Neue Zeitschrift tir Verwaltungsrecht — Extra

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift

Gegriindet von Rechtsanwalt Prof. Dr. Hermann Weber, Schriftleiter von 1982-2001

Herausgegeben von Prof. Dr. Riidiger Breuer, Bonn — Prof. Dr. Martin Burgi, Bochum — Dr. Josef
Christ, Richter am BVerwG, Leipzig — Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde, Rechtsanwalt, Stuttgart —
Prof. Dr. Thomas Mayen, Rechtsanwalt, Bonn — Dr. Hubert Meyer, Geschiftsf. Vorstandsmitglied
des Niedersiachsischen Landkreistages, Hannover — Prof. Dr. Janbernd Oebbecke, Miunster —

Prof. Dr. Karsten-Michael Ortloff, Vors. Richter am VG a.D., Berlin — Dr. Stefan Paetow,
Vors. Richter am BVerwG a.D., Berlin — Prof. Dr. Joachim Scherer, Rechtsanwalt, LL.M., Frank-
furt a. M. — Dr. Heribert Schmitz, Ministerialrat, Berlin — Prof. Dr. Friedrich Schoch, Freiburg —

Prof. Dr. Rudolf Streinz, Miinchen

Schriftleitung: Rechtsanwalt Prof. Dr. Achim Schunder und Rechtsanwiltin Dr. Christiane Prause,

Beethovenstrafle 7b, 60325 Frankfurt a. M.

18

Seite 1-7
31. Jahrgang
30. September 2012

Dr. Bernd Brunn™
,Fortleben” einer Rechtsvorschrift nach ihrem Ableben

Ein Beitrag zur Schaffung sowie Auslegung von Aufhebungsvorschriften und
verweisenden Normen

Obgleich an hervorragenden Monografien zur Geltung und
zum Geltungsverlust von Gesetzen und Normen sowie zu
Fragen des intertemporalen (materiellen wie formellen)
Rechts kein Mangel herrscht, lasst sich bei Recht-Setzern wie
-Anwendern oft eine erhebliche Unsicherheit bemerken,
wenn es darum geht, ob ein Sachverhalt (ein Tatbestand)
einer alten, ersatzlos aufgehobenen Vorschrift und deren
Rechtsfolgen oder einer anderen, neueren zuzuordnen ist.
Der einige Jahre zum Zwecke der Rechtsbereinigung an das
Bundesministerium der Justiz abgeordnete Autor des Bei-
trags hat es zwar unternommen, in Gesetzesbegriindungen
(BT-Dr 16/47 und 16/5051) den vor allem in der Rechtspre-
chung erarbeiteten gultigen Stand der Erkenntnisse insoweit
auszubreiten, aber weil Gesetzesmaterialien nicht zur Stan-
dardlekttire von namentlich Gesetzesanwendern zu rechnen
sind, sollen hier einem breiteren Publikum Hilfestellungen
angeboten werden.

I. Einfiilhrung

Die durch die Uberschrift konkludent aufgestellte Behaup-
tung erscheint auf den ersten Blick als schlechter Scherz.
Denn wenngleich in der Gesetzgebungslehre mancherlei um-
stritten ist, wird doch nirgendwo ernsthaft der Grundsatz in
Frage gestellt, dass eine (wirksame) gesetzliche Aufhebung
einer Vorschrift, sei es (ausnahmsweise) mit Wirkung ,ex
tunc“ (von Anfang an) oder (wie im Normalfall) mit Wir-
kung ,,ex nunc® (mit Wirkung fur die Zukunft) erfolgt, die
hierdurch aufgehobene Vorschrift in endgiiltiger Weise aus
dem zukiinftigen Rechtsleben ausscheiden lasst.

Indessen soll durch die nachfolgenden Darlegungen nach-
gewiesen werden, dass gesetzliche Vorschriften durchaus
nach ihrer gesetzlichen Aufthebung mit rechtlich bedeutsamen
Wirkungen — erstens — in titulierten und nicht titulierten
Ansprichen oder behordlichen Feststellungen und Eingriffs-
akten sowie — zweitens — in anderen Gesetzen ,,weiter- bzw.
fortleben® konnen, was fiir die Betroffenen von erheblicher
Bedeutung sein kann. Insoweit ldsst sich von ,unechten®

Nachwirkungen aufSer Kraft getretener Rechtsnormen spre-
chen.

Il. Die Heranziehung auBer Kraft gesetzter Gesetze
(Normen) in Einzelfallen

1. Das ,Uberleben” von Normen in entstandenen
gesetzlichen Anspriichen

Ankniipfungspunkt fiir die folgenden Uberlegungen ist ein
(unbedingter) gesetzlicher Anspruch’ auf eine Leistung (ein
so genanntes subjektives Recht), der durch die Vorschrift
einem Berechtigtem Glaubiger entweder gegen einen privaten
Schuldner oder gegen den Staat zugesprochen wird; unerheb-
lich ist die Anzahl der Anspruchsvoraussetzungen im Einzel-
nen, es ist aber zu zeigen, dass es mafigeblich ist, ob sie alle
zu einem bestimmten Zeitpunkt erfiillt sind oder nicht.

a) Die Unbeachtlichkeit eines nicht entstandenen Anspruchs.
Ein solcher Anspruch kann regelmafSig nicht entstehen, wenn
die ihn vermittelnde Vorschrift (ersatzlos) aufgehoben wird,
bevor samtliche tatbestandlichen Merkmale erfullt sind, die
die Rechtsfolgen auslosen. Mit dem Inkrafttreten der Auf-
hebungsvorschrift scheidet mithin nicht nur die Anspruchs-
norm aus dem (gegenwartigen bzw. zukiinftigen) Rechtsleben
aus, sondern wird im Einzelfall aus einer Hoffnung auf einen
Anspruch ein Nicht-Anspruch (gtinstigstenfalls ein Anwart-
schaftsrecht).

Parallel verlaufen in solchen Fallen regelmaflig auch die
Schicksale von Norm und Anspruch, soweit ein gesetzgeberi-
scher ,,Reparaturversuch“ in Rede steht; ein Erloschen einer
anspruchsvermittelnden Vorschrift hat zur Folge, dass eine
spatere Aufhebung der Aufhebungsvorschrift sie nicht wieder
zum Leben erwecken kann (sondern vielmehr nur eine Neu-
schopfung erfolgen kann, wenn der Gesetzgeber zum alten
Rechtszustand zuriickkehren will), weil der Vollzug des Auf-

Der Autor ist Richter am BVerwG i.R.
1 Vgl. Wolff/Bachof/Stober, VerwR 1, 11. Aufl. (1999), § 43 1 4; vgl. auch
BT-Dr 16/47, S. 34.
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hebungsbefehls sogleich mit dem Inkrafttreten der Auf-
hebungsnorm erfolgt, so dass es sogar unschidlich wire, die
Aufhebungsnorm nach ihrem Inkrafttreten sofort wieder au-
Rer Kraft treten zu lassen®. Ein Anspruch kann also allenfalls
auf Grund einer gesetzlichen Neuschopfung ,,wiedererste-
hen*.

b) Die Beachtlichkeit eines entstandenen gesetzlichen An-
spruchs. Steht vor dem vorbezeichneten Hintergrund ein Ge-
setzgeber vor der Frage, ob er eine solche Anspruchsnorm
autheben darf/soll, so stellt sich ihm - jedenfalls in den Fallen,
in denen er nicht ausdriicklich zum Ausdruck bringt, dass er
die Vorschrift auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit (ex
tunc) aufheben will (etwa wegen von ihm erkannter Verfas-
sungswidrigkeit) — indessen unausweichlich die Frage, wel-
ches rechtliche Schicksal die Anspriiche erleiden werden, die
auf der Grundlage der aufzuhebenden Vorschrift entstanden
und womoglich sogar erfillt sind; freilich ist nochmals darauf
hinzuweisen, dass es gerade keine Aufhebung einer solchen
materiellen Vorschrift darstellt, wenn — was vor allem bei so
genannten Artikelgesetzen, aber nicht nur dort in Betracht zu
ziehen ist — lediglich ein in einer Vorschrift enthaltener An-
derungsbefehl nach dessen Vollzug im Wege der Bereinigung
(,Beseitigung von Regelungsresten®) beseitigt wird, ohne
dass damit die geschaffene materielle Regelung aufier Kraft
gesetzt werden soll®.

aa) Titulierter Anspruch. VerhiltnismifSig einfach ist die Be-
antwortung der Frage dann, wenn ein gesetzlicher Anspruch
in dem Sinne ,verkorpert“ worden ist, dass er entweder
durch unanfechtbaren behordlichen Bescheid festgesetzt oder
durch unanfechtbares Urteil gerichtlich tituliert worden ist.
Aus Sinn und Zweck der geschriebenen oder ungeschriebenen
Regeln tber die Bestandskraft von Bescheiden und die
Rechtskraftwirkungen von Urteilen folgt ohne Weiteres, dass
allenfalls noch gesetzliche Widerrufs- bzw. Riicknahme- oder
gar Wiederaufnahmegriinde zum Wegfall eines begriindeten
(titulierten) Anspruchs fithren konnen.

Hingegen ginge eine Behauptung vollig fehl, eine Aufhebung
(nur mit Wirkung fiir die Zukunft) einer Vorschrift stelle die
durch sie entstandenen Rechte in Frage (so dass entweder
nach altem oder zu schaffendem neuen Recht die entstande-
nen Rechtsverhiltnisse zu beurteilen seien). Mit anderen
Worten: Die aufgehobene Norm war, ist und bleibt Rechts-
grund (causa) fiir das Entstehen und Bestehen der Rechtsver-
haltnisse.

bb) Nicht titulierter oder behordlich festgestellter gesetzlicher
Anspruch. Nur auf den ersten Blick anders ist es bei gesetzli-
chen Anspriichen, die nicht im vorstehenden Verstindnis
behordlich festgestellt oder gerichtlich tituliert worden sind,
sei es, dass es nach dem Willen der Beteiligten dazu nicht hat
kommen sollen, weil man sich ohnehin tiber die Begriindet-
heit des Anspruchs einig war, sei es, dass es dazu noch nicht
gekommen und das behordliche oder gerichtliche Verfahren
(noch) unentschieden ist.

(1) In einer lange leider wenig beachteten Entscheidung hat
das BVerfG im Jahre 1971 mit unmissverstindlicher Deut-
lichkeit darauf erkannt, dass auch derjenige durch eine ge-
setzliche Anspruchsnorm Beglinstigte rechtlichen Schutz ge-
niefSt, dessen Anspruch zwar nicht im vorstehenden Ver-
standnis festgestellt oder tituliert worden ist, der aber darauf
verweisen kann, dass samtliche anspruchsbegriindenden
Merkmale vor einer Gesetzesauthebung bzw. -dnderung be-
reits erfillt waren; Begiinstigte dirfen hiernach einer entspre-
chenden Gesetzesanderung einen Verfassungsrechthchen Ver-
trauenstatbestand in die Aufrechterhaltung einer solchen

Rechtsposition mit oder ohne behérdlichen Vollzugsakt ent-
gegenhalten, wenn und soweit das Gesetz damit in Sachver-
halte eingreifen wiirde, die vor der Gesetzesinderung abge-
schlossen waren und die Voraussetzungen des bisherigen gel-
tenden Anspruchstatbestandes begriindeten®.

Diese zur materiellen Rechtsposition getitigten Aussagen hat
das BVerfG fur verfahrensrechtliche Positionen (Problematik
des intertemporalen Verfahrensrechts) aufgegriffen und ge-
ringfiigig modifiziert’.

Hiernach kommt es — lasst sich einer neuen Vorschrift nicht
der Wille entnehmen, dass durch sie auch auf abgeschlossene
Sachverhalte und deren bewirkte Rechtsfolgen eingewirkt
werden soll — in allen Fallen mit der Problematik des inter-
temporalen Rechts regelmaflig entscheidend darauf an, ob
alle Tatbestandsmerkmale der alten Vorschrift vor der Geset-
zesinderung erfillt waren; dann kann von einer abgeschlos-
senen Anspruchsbegriindung und damit von einem Bestands-
schutz mit verfassungsrechtlichem Rang ausgegangen wer-
den, in den nur unter bestimmten, hier nicht weiter interes-
sierenden Voraussetzungen eingegriffen werden kann®.

Von diesem Verstandnis geht ganz offensichtlich auch die fur
die Problematik der Riickwirkung und des Vertrauensschut-
zes grundlegende bundesverfassungsgerlchthche Entschei-
dung des Jahres 1986 aus. Hiernach ist bei Vorschriften, die
an tatsichliche Umstande ankniipfen, welche (selbstverstand—
lich oft) vor dem Inkrafttreten der Norm vorgelegen haben,
mafSgeblich danach zu fragen, ob damit auch eine Riick(be)
wirkung von Rechisfolgen eintreten soll; nur unter erschwer-
ten Bedingungen darf ein geschiitztes ,,Vertrauen in den Be-
stand der urspriinglich geltenden Rechtsfolgenlage® dadurch
enttauscht werden, dass dle Rechtsfolgenlage ,,nunmehr
nachtriglich geandert wird“®,

(2) Ein solcher Fall kann dann auftreten, wenn — ausnahms-
weise auch verfassungsrechtlich zulissig, wie dies beispiels-
weise in dem (auflergewohnlichen und elne riickwirkende
Heilung betreffenden) Fall BVerfGE 72, 302°, gewesen ist —
eine Norm (oder ein ganzes Gesetz) mit erkung auch fir die
Vergangenheit (ex tunc) aufgehoben wird. Dann wird man
davon ausgehen miissen, dass die bislang entstandenen
Rechtsverhiltnisse (die erfassten und geregelten Sachverhalte)
im Nachhinein in Wegfall geraten und neuer Bewertung zu-
ganglich sind, was aber nicht bedeutet, dass dabei durch den
Gesetzgeber nochmals zuldssig auf einen frither giiltigen und
in der Vergangenheit wirksam aufgehobenen (fritheren oder
benachbarten) Normenbestand eingewirkt werden konnte:
Ein Versuch, eine bereits aufgehobene Norm zu verindern,
wie er durch Art. 14 des Gesetzes vom 20.12. 2000'° unter-
nommen worden ist, muss scheitern, es sei denn, die Auf-

2 Vgl. BT-Dr 16/5051, S.23 ff. m. w. Nachw.

3 Vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 44a VwGO Nr. 8, S.3f.: Folgen der
Aufhebung des § 97 VwVIG, durch den § 44a VwGO in Kraft gesetzt
worden war.

4 Vgl. BVerfGE 30, 367 (386 f.) = RzZW 1971, 309; ausdriicklich bestitigt
durch BVerfGE 126, 369 (391) = NJW 2010, 3705; dort (392 ff.) auch
zu Grenzen einer ,authentischen Interpretation sowie zu Umfang und
Grenzen einer gesetzgeberischen Riickbewirkungsbefugnis; nachfolgend
BVerwG, Buchholz 237.6 § 87 NdsLBG Nr. 1, S.9f.; vgl. auch BT-
Dr 16/47, S.39 (Grundsatz der Aufrechterhaltung materieller Rechts-
positionen).

5 Vgl. BVerfGE 87, 48 (63) = NVwZ 1992, 1182; BT-Dr 16/47, S.40
m.w. Nachw. sowie BT-Dr 16/5051 S.24, fir Ubergangsverfahrens-
recht.

6 Vgl. BVerwG, Buchholz 237.6 § 87 NdsLBG Nr. 1, S. 9.

7 Vgl. BVerfGE 72,200 = NJW 1987, 1749.

8 BVerfGE 72,200 (242) = NJW 1987, 1749; vgl. auch BVerfGE 97, 67
(781f.) = NJW 1998, 1547.

9 BVerfGE 72,302 = NJW 1986, 2817.

10 BGBIL, 1827 (1843).
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hebung sei noch nicht wirksam (verzogertes Auflerkrafttre-
ten); nur wenn die Exekution noch nicht vollstreckt ist, kann
tiber die Todeskandidatin noch verfugt werden.

Mir ist im Ubrigen zwar kein Fall bekannt, der die Frage
beantworten konnte, ob das BVerfG fiir sich die Befugnis in
Anspruch nimmt, die es dem Gesetzgeber verwehrt, namlich
eine bereits ,,hingerichtete“ Norm als solche wieder zu bele-
ben; weil es aber eine Befugnis in Anspruch nimmt, die es
dem Gesetzgeber zubilligt, ndmlich die Moglichkeit des
»Vollstreckungsaufschubs“, steht zu vermuten, dass es fir
beide Fille parallele Befugnisse sieht:

Durch Art.16 des Gesetzes vom 27.7. 1992'! sind die
§§ 153-155 des Strafgesetzbuchs der Deutschen Demokrati-
schen Republik zwar aufgehoben worden. Das BVerfG hat
aber in seinem Urteil vom 4.8. 1992 (mit Gesetzeskraft)
bestimmt, dass Art. 16 einstweilen nicht in Kraft tritt'%. Dies
hatte zur Folge, dass das in Rede stehende Strafrecht zum
Schwangerschaftsabbruch trotz seiner gesetzlich erfolgten
Aufhebung als (einstweilen) giiltiges anzuwenden war.

In seinem Urteil vom 28.5. 1993 hat das BVerfG indessen
angeordnet, dass ,,das bisher nach MafSgabe des Urteils vom
4.8. 1992 geltende Recht bis zum 15.6. 1993 anwendbar
(bleibt)“!*. Dadurch steht zugleich unmissverstindlich fest,
dass ab dem 15.6. 1993 die Authebungsbefehle in Art. 16 des
Gesetzes vom 27.7. 1992 ungehinderte rechtliche Wirksam-
keit beanspruchen.

(3) Soweit die Auslegung einer aufhebenden Vorschrift er-
geben sollte, dass sie im vorstehenden Verstiandnis als ,echt
rickbewirkend“ zu begreifen ist, so diirfte, wie der — freilich
eine Ubergangsvorschrlft betreffende — Fall BVerwGE 129,
265, erweist, oft eine verfassungskonforme Auslegung ei-
ne — ansonsten in solchen Fillen haufig erforderliche — Vor-
lage gem. Art. 100 GG entbehrlich machen.

(4) Allerdings ist es oft nicht einfach abzugrenzen, ob im
Einzelfall eine bereits abgeschlossene Rechtsfolgenlage und
damit eine ,echte“ Riickbewirkung von Rechtsfolgen durch
die neue Vorschrift vorliegt, oder ob es um eine ,,unechte“
geht, die dadurch gekennzeichnet ist, dass auf Grund des
alten Rechts noch keine abgeschlossene Rechtsfolgenlage ein-
getreten war und daher die Rechtsfolgen, die an Sachverhalte
ankniipfen, welche vor dem Inkrafttreten der Vorschrift be-
reits ,,ins Werk gesetzt“ worden sind, in Wahrheit erst nach
dem Inkrafttreten der dndernden Vorschrift eintreten bzw.
bewirkt werden'’

Ein Beispiel fiir die letztgenannte Alternative, bei der sich
regelmifSig die Frage stellt, ob der Gesetzgeber wenigstens
gehalten ist, durch geeignetes Ubergangsrecht eintretende
rechtliche Nachtelle abzumildern'®, bietet die gesetzliche
Streichung des § 9 VermG (Uberelgnung von gemeindlichen
Ersatzgrundstiicken). Obgleich vor dem Inkrafttreten der
Aufhebungsvorschrift in einer Vielzahl von Fillen hochstrich-
terliche Bescheidungsurteile i.S. des § 113 V 2 VwGO ergan-
gen waren'’, gehen die Berechtigten als Folge der danach
erfolgten (ersatzlosen) Aufhebung des § 9 VermG leer aus,
was die Ubereignung von Ersatzgrundstiicken anlangt'®.

Richtig ist daran jedenfalls, dass die Berechtigten sich noch
nicht auf eine abgeschlossene Rechtsfolgenlage berufen konn-
ten; die Anspruchsbegriindung setzte nach dem Wortlaut
sowie dem Zweck des § 9 VermG in seiner alten Fassung u. a.
voraus, dass ein kommunales Grundstiick zur Verfiigung
stand und einer Elgentumsubertragung keine berechtigten
Interessen entgegenstanden'”. Das schloss die Annahme aus,

schon vor einer abschlielenden behordlichen Entscheidung
hitte ein ,,vollgiiltiger“ Ubereignungsanspruch bestanden.

cc) Folgerungen fiir die Behandlung von Verpflichtungskla-
gen. Folglich griffe in Fillen der vorliegenden Art, etwa in
Verwaltungsprozessen, die dadurch gekennzeichnet sind,
dass eine anspruchsbegriindende und entscheidungserhebli-
che Vorschrift wihrend des gerichtlichen Verfahrens (gein-
dert oder) aufgehoben wird, eine unbesehene Anwendung
tradierter Grundsitze regelmifSig zu kurz; hiernach ist bei
Verpflichtungsklagen regelmifig auf das zum Zeitpunkt des
Schlusses der miindlichen Verhandlung mafsgebliche Recht
(und entsgrechend auf die tatbestandlichen Verhailtnisse) ab-
zustellen . Vielmehr ist es in dieser prozessualen und mate-
riell-rechtlichen Lage auch geboten, zu ermitteln, ob - ers-
tens — der Klager womoglich das Zusprechen des Anspruchs
in dem Ausmafs erstrebt, welches sich aus dem vorliegenden
Sachverhalt und den durch sie erfiillten tatbestandlichen
Merkmalen der aufgebobenen Vorschrift ergibt, und — zwei-
tens — die Aufthebung der Vorschrift diese abgeschlossene
Anspruchsbegriindung unberiihrt lasst.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Darlegungen erweist
sich im Ubrigen auch die Richtigkeit zweier ,vergessener
Entscheldungen des BVerwG aus den frithen sechziger Jah-
ren>!, die in einer spiteren Entscheidung® m.E. zu Unrecht
angezwelfelt worden sind. Hiernach kann derjenige, der zwar
nach neuem Recht eine gesetzliche Beglinstigung nicht (mehr)
beanspruchen kann, dem aber bei richtiger behérdlicher He-
rangehensweise nach altem Recht eine gleiche oder entspre-
chende Begiinstigung nicht hitte verweigert werden diirfen,
verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wire ihm die
frither begehrte Position tatsichlich zuerkannt worden; dies
hat vor allem dann (aber nicht nur dann) erhebliche Folgen,
wenn eine Ubergangsvorschrift an einen erreichten Status
anknuipft.

Unausgesprochen sind diese Entscheidungen Ausdruck der
Erkenntnis, dass in derartigen Fillen durch die Erfillung aller
tatbestandlichen Voraussetzungen des gesetzlichen An-
spruchs die mafSgeblichen Rechisfolgen bereits begriindet
bzw. bewirkt waren, bevor der Gesetzgeber gleiche oder dhn-
liche oder andere Rechtsfolgen an gleiche oder dhnliche oder
andere Merkmale ankniipfte, was — unbeschadet der womog-
lich mit der Gesetzesinderung verbundenen Ubergangs- oder
Uberleitungsvorschriften und des grundrechtlichen Gehalts
der in Rede stehenden Rechtsposition — zu einem Vertrauen
der Betroffenen auf den Fortbestand dieser gesetzlich an-
geordneten ,,Rechtsfolgenlage® fithrte.

c) Gesetzgeberische Befugnisse und Verpflichtungen bei der
Verdnderung von Anspruchsnormen. Aus den vorstehenden

11 BGBII, 1398, 1404.

12 BGBII, 1585.

13 BGBI I, 820.

14 BVerwGE 129,265 = NVwZ-RR 2008, 425.

15 Vgl. BVerfGE 97 67 (79) = NJW 1998 1547 m.w. Nachw.; vgl. auch
BVerfGE 92, 277 (343f abw. Memung NJW 1995, 1811 sowie
BVerfGE 72, 200 (276 ff.; abw. Meinung) = NJW 1987, 1749.

16 Vgl. BVerfGE 43, 242 (288) = NJW 1977, 1049; vgl. auch den pro-
blematischen Fall BGHZ 155, 178 = NJW 2003, 2739, fiir abgeschlos-
sene Mietvertriage und Kiindigungen.

17 Vgl. grdl. BVerwGE 107, 205 (215) =
22819.

18 Vgl. BVerwG, Buchholz 428 § 9 VermG Nr. 7.

19 Vgl. BVerwGE 107,205 (206 £.) = LKV 1999, 186 = VIZ 1999, 30.

20 Vgl. lediglich BVerwG, Buchholz 239.2 § 28 Nr.2, Buchholz 428.1
§ 12 Nr. 10 und Buchholz 402.240 § 30 Nr. 14 m. w. Nachw.

21 BVerwG,Buchholz 451.28 Nr.1 = DVBI 1960, 778, sowie BVerwG,
Buchholz 350 § 25 Nr.1 = DVBI 1961, 447.

22 BVerwGE 29,304 (305 f.).

LKV 1999, 186 = BeckRS 1998,
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Darlegungen ergibt sich, dass der eine Anspruchsnorm in-
dernde oder aufhebende Gesetzgeber zwar auf der einen Seite
(verfassungsrechtlich) eingeengt ist, was seine Befugnis an-
langt, auf abgeschlossene Anspruchsbegriindungen einzuwir-
ken, aber auf der anderen Seite insoweit freier ist, als er regel-
mafig nicht besorgen muss, durch eine Aufhebung, die ent-
weder ausdriicklich oder der Sache nach mit Wirkung nur fiir
die Zukunft erfolgt, unversehens begriindete Anspriiche zu
entwerten. Freilich empfiehlt es sich gleichwohl, in der Ge-
setzesbegriindung das entsprechende Verstindnis des dndern-
den Gesetzgebers vom Unberiihrtbleiben solcher Anspriiche
klarzustellen, wie dies bei jiingeren Bereinigungsgesetzen®
ausnahmslos der Fall ist.

aa) Anderungen wibrend anhingiger Verfahren. Eine Geset-
zesbereinigung muss daher beispielsweise nicht daran schei-
tern, dass auf der Grundlage einer gesetzlichen Anspruchs-
norm zwar die allermeisten vorgesehenen Leistungen er-
bracht worden sind, aber etwa Dauerleistungen auch zukiinf-
tig noch erbracht werden missen, oder tber die
Verpflichtung, Leistungen erbringen zu miissen, in wenigen
Einzelfillen noch Streit herrscht. Kann mit anderen Worten
ein Gesetzgeber mit guten Griinden davon ausgehen, dass
eine gesetzliche Anspruchsnorm durch vielfache Umsetzung
im Wesentlichen ihre Aufgabe erfiillt hat, auf sie gestiitzte
Antrage etwa wegen des Ablaufs von Anmelde- bzw. An-
tragsfristen nicht mehr moglich sind und allenfalls noch ver-
einzelte Anspriiche im Streit sind, kann die Vorschrift getrost
aufgehoben oder ersetzt werden, ohne dass damit die ent-
standenen Anspriiche in Frage gestellt werden®,

Auch Widerrufs-, Riicknahme- oder gar Wiederaufnahme-
griinde werden einerseits durch eine Authebung solcher Vor-
schriften allein nicht begriindet. Andererseits hindert auch die
Moglichkeit, dass etwa wegen (von Anfang an) unberechtig-
ten Leistungsbezugs Riickforderungsverfahren zu erwarten
sind, nicht die Aufthebung einer zu Grunde liegenden An-
spruchsnorm. Die fiir Riicknahme-, Widerrufs- oder Wieder-
aufnahmeverfahren in der Regel mafsgebliche Frage, ob die
Leistungsgewdhrung rechtmaflig oder rechtswidrig erfolgt ist,
kann namlich auch anhand einer aufgehobenen Vorschrift in
deren giiltigen Fassungen zwanglos beantwortet werden®.

bb) Problematik der Nachvollziehbarkeit entstandener An-
spriiche nach Aufhebung der Anspruchsnorm. Den bisher
entwickelten Uberlegungen kann nicht durchgreifend ent-
gegengehalten werden, die Aufhebung von anspruchsbegriin-
denden Vorschriften und so genannten ,,Regelungsresten®
(alten und durch Normvollzug iiberfliissigen Ubergangs-
bzw. Uberleitungsbestimmungen etc.) berge die Gefahr, dass
in Fillen des Bestreitens von Rechtspositionen der Rechts-
inhaber diese nicht anhand des gegenwirtigen Bestands an
glltigen Rechtsquellen belegen konne und mithin darauf an-
gewiesen sei, sich auf die bisweilen mithsame Suche nach
nicht mehr giltigen Rechtsquellen zu begeben, welche seine
Rechtspositionen erzeugt haben.

Der giiltige Normenbestand muss namlich (nur) gewahrleis-
ten, dass er lickenlos fiir die Schaffung neuer Rechtsverhilt-
nisse (Rechtsbegriindungen und -veranderungen sowie Er-
loschen von Rechten) bereitsteht und herangezogen werden
kann. Bereits eingetretene Rechtsverhaltnisse miissen anhand

des giiltigen Rechts nicht liickenlos nachvollziehbar sein®.

Freilich sind in diesem Zusammenhang im Interesse der
Rechtsklarheit an den Gesetzgeber zumindest zwei Forderun-
gen zu richten:

Zum einen sollte er Vorschriften, die fiir ein so genanntes
Stammgesetz von Bedeutung sind, auch unmittelbar dort ver-
orten und nicht an beliebiger Stelle, wie dies im erwihnten
Beispielsfall der Einfiigung des § 44a VwGO durch
§ 97 VwVIG der Fall war; dies gilt auch und gerade fiir Uber-
leitungs-, Ubergangs- und Inkrafttretensbestimmungen, die in
der Vergangenheit zu tiberflissigen und regelmafSig verwir-
renden ,,Regelungsresten® fithrten. Nur auf diese Weise kann
dem Stammgesetz selbst einigermafSen zuverldssig entnom-
men werden, und sei es spater auch nur durch mittels Auf-
hebungen entstandene Liicken, dass in der Vergangenheit
eine (teilweise) andere Rechtslage als in der Gegenwart galt.

Zum anderen sollte er, was allerdings im Fundstellennach-
weis A (Bundesrecht) des Bundesgesetzblattes bei tiberschla-
giger Betrachtung bereits geschieht, auch aufgehobene Vor-
schriften eines Stammgesetzes sowie dazugehorige Uberlei-
tungs- Ubergangs- oder Inkrafttretensbestimmungen jeden-
falls solange aufzeigen, als das Stammgesetz noch existiert.
Ein Idealzustand wire erreicht, wenn mit Hilfe von elektro-
nischen ErschlieSungssystemen fiir jeden beliebigen Tag seit
Inkrafttreten des Grundgesetzes der damals giiltige Bestand
des Bundesrechts abrufbar wire.

cc) Insbesondere: Anderungen von Nachkriegsrecht. Die vor-
stehenden Darlegungen betreffen vor allem die Moglichkeit,
Leistungsgesetze aufzuheben, die, wie etwa der tiberwiegende
Teil des Kriegsfolgenrechts, an lange zuriickliegende tat-
bestandliche Gegebenheiten ankniipfen und bei denen sicher
ist, dass auf ihrer Grundlage Neuantrige nicht mehr gestellt
werden konnen und der Grofsteil der Anspruchsberechtigten
befriedigt worden ist. Entsprechendes gilt fiir solche Vor-
schriften des — inzwischen nahezu vollstindig aufgeho-
benen®” — Besatzungsrechts, die ankniipfend an die NS-Dik-
tatur und das im Krieg geschehene Unrecht einzelne und
Dauerleistungen fir Geschidigte vorsahen.

d) Exkurs: Partielle ,,Geburt einer Norm bzw. eines An-
spruchs durch ,Entsperrung®. aa) Vorzugswiirdigkeit der
Aufhebung der Sperrnorm. War ein Anspruch bislang fur
eine bestimmte Adressatengruppe ,,gesperrt (etwa: § ... gilt
nicht fiir ...), so spricht nichts dagegen, dass der Gesetzgeber
durch eine (regelmifiig) ex nunc wirkende Aufhebung der
Sperrvorschrift auch fiir die betroffene Gruppe die (ex nunc)
Geltendmachung des Anspruchs ermdéglicht (eine Aufhebung
ex tunc verschiebt die Anspruchsbegriindung sogar auf den
Zeitpunkt der fritheren ,,Sperrung® und damit womoglich
sogar auf einen Zeitpunkt vor einer spateren Aufhebung der
gesperrten Norm).

Nach der entscheidungstragenden und damit bindenden Auf-
fassung der Entscheidung BVerfGE 119, 394%%) darf der
Gesetzgeber ein gleiches Ergebnis ohne Aufhebung erzielen,
wenn er die frithere Ausschlussnorm lediglich durch eine
deckungsgleiche Gegenaussage (etwa: § ... gilt auch fir ...)
vollstindig entwertet; offenbar sieht das BVerfG hierin auch
eine zuldssige AufSerkraftsetzung der Sperrnorm.

bb) Fragwiirdigkeit einer Quasi-Auferkraftsetzung und Fol-
geprobleme. Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies,
dass es sich in diesen Konstellationen bei beiden Normen, die
im Normenbestand des Bundesrechts ,,mitgeschleppt* wer-

23 In Form von Begriindungen der BT-Dr 16/47 sowie 16/5051.

24 Vgl. auch BT-Dr 16/5051, S. 23 ff.

25 Vgl _ff speziell fiir die Aufhebung von Besatzungsrecht — BT-Dr 16/5051,
S.291f.

26 Vgl. BT-Dr 16/47, S. 34 ff.

27 Vgl. BT-Dr 16/5051, S.22 f. und 29 ff.

28 BVerfGE 119,394 =LKV 2008, 317 = BeckRS 2008, 31918.
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den (mussen), um ,,Scheinlebende“ handelt, weil der Sache
nach zum einen tiberholt und zum anderen vollzogen, wes-
halb eine solche Vorgehensweise nicht zu empfehlen ist; zu-
mal sich Folgeprobleme anschlieffen konnen der Art, dass
fraglich ist, ob auch mit der fritheren Sperrnorm zusammen-
hiangende Vorschriften aufSer Kraft gesetzt sind, wie es sich
beziiglich § 19 I 1 und S.2 RVG im Fall BVerfGE 119, 394,
verhalt?’; ist § 19 1 2 RVG nun ein ,,Scheintoter® oder ein
»Scheinlebendiger?

cc) Insbesondere: § 19 I 2 RVG. Nach hier vertretener Auf-
fassung (hat es sich von Anfang an gehandelt und) handelt es
sich hierbei um einen Normtypus, der gewissermaflen als
»Schlifer (oder auch ,nasciturus®) Wirkkraft gerade dann
entfalten soll, wenn zu einem zunichst in der Zukunft liegen-
den, ungewissen Zeitpunkt die rechtstatsiachlichen Verhilt-
nisse so beschaffen sind, dass eine (zunichst unsinnige, weil
ohne tauglichen Regelungsgegenstand) Heranziehung der
Vorschrift (auch und gerade nach dem Verstindnis des ur-
spriinglichen Gesetzgebers sowie) nach der Bewertung durch
den neuen Normsetzer sowie die Regelungsadressaten, nam-
lich Bundesgesetzgeber, Bund sowie Land Berlin, sinnvoll
geworden ist. Sie ist damit keine, vielmehr sogar das Gegen-
teil einer obsoleten Norm, denn: ,,Ohne eine gesetzgeberische
Entscheidung kann ein nicht befristetes Gesetz allenfalls dann
obsolet werden, wenn der Regelungsgegenstand oder der
Regelungsanlass offensichtlich weggefallen ist ... Nur so
kann eine nicht hinnehmbare Rechtsunsicherheit vermieden
werden“3°.

Mit anderen Worten: Die Vorschrift des § 19 I 2 RVG ist
weder (quasi als untrennbarer Bestandteil, wie das BVerfG
nichttragend anzunehmen scheint) mit Satz 1 untergegangen
(sie ist weder ausdriicklich aufler Kraft gesetzt bzw. aufgeho-
ben bzw. gestrichen worden noch obsolet geworden) noch
fur sich gesehen ohne tauglichen Regelungsgegenstand, und
deshalb ist aus einem ,,Schlifer” eine hochst lebendige Vor-
schrift geworden, die unverindert tauglich ist, zu einer ver-
niinftigen Regelung der West-Berliner Ruckfallrechte
(Art. 134 III GG) beizutragen. Sie ist also nur ,,scheintot®.

dd) Denkbare Methoden und Folgen einer Entsperrung. Als
Gesamtfazit fur ,,Entsperrungen® gilt, dass — erstens — die ex
nunc-Aufhebung einer die Anwendung einer noch lebenden
Norm sperrenden Norm deren Tod (mit Wirkung ex nunc)
und das Weiterleben der gesperrten Norm bewirkt, — zwei-
tens — die ex tunc-Aufhebung einer Sperrnorm (deren Tod
mit Wirkung ex tunc und) das Weiterleben einer noch leben-
den gesperrten Norm sowie sogar die partielle ,,Auferste-
hung“ einer fur sich bereits aufler Kraft gesetzten Norm
bewirken kann, dann namlich, wenn der riickwirkende Au-
Berkrafttretenszeitpunkt vor dem Auflerkrafttretenszeitpunkt
der gesperrten Norm liegt (mit der Folge, dass nur die ur-
spriinglich ausgeschlossenen Normadressaten von der ,, Wie-
derauferstehung“ profitieren) und - drittens — dhnliche Er-
gebnisse nach (zweifelhafter) Auffassung des BVerfG da-
durch zu erzielen sein sollen, dass eine ,,Gilt nicht-Vorschrift*
auch ohne deren Aufhebung durch eine ,,Gilt auch-Vor-
schrift* ersetzt und damit der Sache nach aufSer Kraft gesetzt
wird.

d) Uberleben von Vorschriften in belastenden Akten. Ist mit-
hin ein Uberleben anspruchsbegriindender Vorschriften in
Gestalt durch sie begriindeter und bestindiger Anspriiche
denkbar, so ist der Weg nicht mehr weit, auch ein ,,Uber-
leben® von Eingriffsnormen in Gestalt hierdurch legitimierter
bestandskriaftiger Eingriffe (Verwaltungsakte) erblicken zu
konnen.

In standiger Rechtsprechung judiziert nimlich das BVerwG,
dass regelmafSig mafSgeblicher Zeitpunkt fiir die Rechtmafig-
keit von belastenden Verwaltungsakten derjenige der letzten
behordlichen Entscheidung ist®>'. Mit anderen Worten fiihrt
regelmifSig — bei so genannten Dauerverwaltungsakten kann
es anders sein®” — eine erst im Laufe des gerichtlichen Ver-
fahrens eintretende Verdnderung (Aufthebung) der Eingriffs-
norm nicht zu einem Erfolg der Klage, wodurch sich in dem
unanfechtbaren Eingriffs- bzw. Entziehungsbescheid die alte
Eingriffsnorm (und nur sie) als fortwirkende Rechtsgrundlage

dauerhaft abbildet.

Freilich darf nie die Moglichkeit aus dem Blick verloren
werden, das die (ersatzlose) Aufhebung einer Eingriffsnorm
Ausdruck eines beachtlichen gesetzgeberischen Willens sein
kann, die angeordneten Rechtsfolgen sollten die Rechtsunter-
worfenen auch dann nicht mehr belasten, wenn (es sich nicht
um Folgen eines Dauerverwaltungsakts handelt und) sie bis
zur letzten behérdlichen Entscheidung Rechtens waren®.

2. Uberleben und ,Wiederauferstehungen” von
Normen in Normen

,»Uberlebt“ eine gesetzlich aufgehobene Vorschrift nach den
vorstehenden Darlegungen in bestindigen Ansprichen oder
Eingriffsakten, damit also nur im Einzelfall, so kann eine
Vorschrift sogar ihr Ableben in ihrer typischen Funktion der
abstrakt — generellen Regelung tiberleben, wenn sie durch
andere Rechtsvorschriften in Bezug genommen worden ist,
also in Fillen der gesetzlichen Verweisung®®. Dabei macht es
zunichst keinen wesentlichen Unterschied, ob es sich — wie
etwa bei §§ 21 1. V. mit 49 StGB - (nur) um eine Rechts-
folgenverweisung (die Rechtsfolgen der Bezugsnorm sollen
eintreten, auch wenn deren Tatbestand nicht erfillt ist) han-
delt, was der Normalfall ist, oder sogar um eine Rechtsgrund-
verweisung (alle tatbestandlichen Merkmale einer Bezugs-
norm missen vorliegen, damit die Rechtsfolgen auch fir die
Ausgangsnorm eintreten)®®, Wie als hervorragendes Beispiel
Art. 140 GG erweist, wonach Bestimmungen einer fritheren
Verfassung ,,Bestandteil dieses Grundgesetzes“ sind, kann
durch eine entsprechende Verweisung zulissig sogar auch zur
Ginze auf Rechtsvorschriften Bezugj genommen worden sein,
die bereits aufler Kraft getreten sind”°.

a) Starre und gleitende Verweisungen. Schafft ein Gesetzgeber
eine verweisende Norm (Ausgangsnorm), die auf eine andere
Norm (Bezugsnorm) Bezug nimmt, was grundsatzlich zulas-
sig ist, so stellt sich zwangsldufig immer die Frage, was mit
der Ausgangsnorm geschieht, wenn sich die Bezugsnorm an-
dert oder aufgehoben wird. Andert sich damit auch eo ipso
die Ausgangsnorm, oder wird sie gar obsolet?

Dies hingt mafSgeblich davon ab, inwieweit die Ausgangs-
norm erkennen ldsst, ob es sich um eine so genannte starre
oder um eine gleitende (dynamische) Verweisung handelt.
Bereits verfassungsrechtlich problematisch sind namlich aus

29 BVerfGE 119, 394 = LKV 2008, 317 = BeckRS 2008, 31918; hierzu
ausf. Brunn, LKV 2012, 289 ff.

30 BVerwG, Buchholz 11 Art. 80 Nr. 24.

31 Vgl lediglich fir die Entziehung der Fahrerlaubnis: BVerwGE 42, 206
= NJW 1973, 1992; BVerwGE 51, 359 = NJW 1977, 1075; BVerwGE
52,1 =NJW 1977, 1164; BVerwGE 71, 93 = NJW 1985, 2490.

32 Vgl. lediglich BVerwGE 59, 148 (160) m. w. Nachw.

33 Vgl. BVerwGE 59, 148 (163), freilich fir Neuregelung.

34 Vgl. hierzu allg. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl., S.260ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. (1995), S.81f.

35 Vel. hierzu BGHZ 55, 176 (177) = NJW 1971, 612; BVerwGE 71, 108
(118 f£.) = NVwZ 1985, 739.

36 Vgl. BM], Hdb. d. Rechtsférmlichkeit, 3. Aufl. (2008), Rdnr. 249.
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verschiedenen Griinden dynamische Verweisungen®’; ins-
besondere kann, wie Art.44 I1 1 GG zeigt, wonach ,,die Vor-
schriften tiber den Strafprozess sinngemifs Anwendung“ fin-
den, der - freilich in der Rechtsprechung des BVerfG in Kauf
genommene — Fall eintreten, dass ohne Grundgesetzanderung
i.S. des Art.79 1 1 GG verfassungsrechtlich bedeutsame
Rechte und Pflichten durch eine ,einfache“ Gesetzesinde-
rung mafSgeblich verandert werden.

aa) Problematik dynamischer Verweisungen. RegelmafSig un-
problematisch dirfte es freilich gleichwohl sein, wenn ein
Gesetzgeber durch eine Ausgangsnorm auf eine ,eigene“ Be-
zugsnorm gleichen Rangs verweist und dabei deutlich macht,
etwa durch die Formulierung ... in ihrer jeweils giltigen
Fassung...“, dass er sich seinen in der Bezugsnorm zum Aus-
druck gekommenen Regelungswillen auch fir die Ausgangs-
norm zu eigen macht; bei dieser Ausgangslage kann die Be-
wertung gerechtfertigt sein, dass der Gesetzgeber das Schick-
sal der Ausgangsnorm gewissermaflen auf Gedeih und Ver-
derb an das Schicksal der Bezugsnorm kniipfen will und
damit fiir den Extremfall auch in Kauf nimmt, dass die Aus-
gangsnorm mit der Bezugsnorm ,,untergeht“ bzw. als ,,unter-
gegangen“ beurteilt werden kann.

Deshalb kame der verfassungsindernde Gesetzgeber (wohl)
nicht umhin, einen neuen Art. 44 II GG zu schaffen, wenn der
einfache Gesetzgeber auf den Gedanken kime, die gesamte
Strafprozessordnung aufzuheben, auf die Art. 44 I GG pau-
schal Bezug nimmt.

bb) Verweisungen auf Normen anderer Normsetzer. Bezieht
hingegen ein Gesetzgeber sich auf eine Vorschrift (anderen,
minderen Ranges oder) eines anderen Gesetzgebers, also etwa
der Bundesgesetzgeber auf eine Vorschrift des Gemeinschafts-
rechts oder ein Landesgesetzgeber auf eine Vorschrift des
Bundesrechts, so ist es naheliegender anzunehmen, dass er
sich die Bezugsnorm nur in der Gestalt zu eigen machen will,
die diese hat, wenn die Ausgangsnorm in Kraft tritt (starre
Verweisung); deutlich kann er dies machen etwa durch die
Wendung ,... in der Fassung vom ...“.

Durch eine starre Verweisung ist ein Gesetzgeber namlich der
Miihe enthoben, das Schicksal seiner Ausgangsnorm durch
wiederkehrende Uberpriifung des Bestands der Bezugsnorm
oder gar eines ganzen Gesetzes, das in Bezug genommen
worden ist, zu tiberwachen. Deshalb kann die Bewertung
gerechtfertigt sein, dass eine durch eine starre Verweisung an
eine Ausgangsnorm gebundene Bezugsnorm ihren eigenen
gesetzlichen Tod jedenfalls solange tberlebt, als die Aus-
gangsnorm unverandert giltig ist (und sie damit fir einen
beschriankten Regelungsbereich am Leben hilt).

cc) ,Ableben® (Obsoletwerden) einer Ausgangsnorm durch
Entfallen der Bezugsnorm? Vor diesem Hintergrund ist der
im einschligigen Schrifttum®® vertretenen These zu wider-
sprechen, welcher dieser Beitrag seine Uberschrift verdankt,
man konnte nicht annehmen, dass eine (starr) in Bezug ge-
nommene Vorschrift in ihrer alten Fassung auf Dauer in der
verweisenden Norm fortlebt. Die hierfiir gegebene Begriin-
dung, es ,wiirde zu einem kuriosen Anachronismus fithren®,
wenn die Verweisung durch die Anderung der Bezugnorm
nicht obsolet wiirde, tiberzeugt nicht; im Gegenteil konnte es
zu erheblicher Rechtsverwirrung beitragen, wenn entspre-
chend dieser These der ,,Federstrich“ eines anderen Gesetz-
gebers unversehens zu einer Gesetzesliicke fiihren wiirde, die —
solange der Gesetzgeber der Ausgangsnorm nicht titig wird —
regelmiafSig nur durch interpretatorische (lickenfiillende) Be-
mithungen der Gerichte geschlossen werden konnte. In die-
sem Zusammenhang wire es auch nicht immer tiberzeugend,

danach zu differenzieren, ob fiir Ausgangs- und Bezugsnorm
der gleiche Gesetzgeber verantwortlich ist oder nicht; in der
Gesetzgebungswirklichkeit muss unter den heutigen Bedin-
gungen davon ausgegangen werden, dass oft gewissermafSen
die linke Hand eines Gesetzgebers nicht weifl oder mit-
bekommt, was die rechte Hand tut, was wiederum zu der
Maoglichkeit misslicher, mehr oder weniger langfristiger Ge-
setzesliicken fithren wiirde.

b) Zwischenfazit der Vorzugswiirdigkeit starrer Verweisun-
gen. Wenn nach allem ein anerkennungswiirdiges Bediirfnis
eines Gesetzgebers bestehen kann, einen Teil einer anderen
und womoglich sogar vergangenen Rechtsordnung fiir eigene
Zwecke gewissermafSen zu konservieren bzw. wieder zu bele-
ben, so gilt als Richtschnur fiir die Schaffung und Auslegung
von Verweisungsnormen (Ausgangsnormen), dass regel-
mifig (nur) die Schaffung einer starren Verweisung zu einem
relativen Hochstmafs an Rechtsklarheit fithrt, was zugleich
die eingangs behauptete Moglichkeit bedingt, dass eine fiir
sich gesehen ldngst untergegangene Rechtsnorm in den Zu-
sammenhangen anderer Normen auch in Gegenwart und Zu-
kunft mafsgebliche Rechtsfolgen bewirken kann.

¢) Nachtrigliche Verdnderung einer aufgehobenen Bezugs-
normé Nach den vorstehenden Darlegungen zur Irreversibili-
tit von vollzogenen Aufhebungsbefehlen diirfte es auch un-
zuldssig sein, eine von einer Ausgangsnorm in Bezug genom-
mene, fiir sich langst durch Aufhebung untergegangene Be-
zugsnorm nachtriglich nur mit Blick auf das gesetzliche
Verweisungsverhaltnis abzuindern; gefillt dem identischen
Gesetzgeber von Ausgangs- und Bezugsnorm das Ergebnis
einer (starren oder dynamischen) Verweisung nicht mehr,
muss er die Ausgangsnorm verdndern.

d) Ubernabme anderen Rechts durch Gesetzgebungsakt. Der
Vollstindigkeit halber sei hier noch ein Fall eines ,,Uber-
lebens* einer Vorschrift angefiihrt, welcher allerdings von
den bisher angesprochenen Fillen sich dadurch unterschei-
det, dass eine (alte) Vorschrift/ein Gesetz nicht eigentlich
stirbt, sondern (modifiziert) bestehen bleibt und nur den ,,Ge-
setzgebungs-Herrn“ wechselt: Ubernahme eines Gesetzes in
den gesetzgeberischen Wlllen eines (anderen) Gesetzgebers
durch Gesetzgebungsakt®.

Sofern es sich nicht lediglich um redaktionelle Anpassungen
handelt*®, konnte/kann beispielsweise der Bundesgesetzgeber
vorkonstitutionelles Relchsrecht oder Besatzungsrecht, wie
etwa die Hofeordnung*!, dadurch unter der Voraussetzung
seiner diesbeziiglichen Bundeskompetenz zuldssig in nach-
konstitutionelles Bundesrecht uberfithren, dass er es durch
(teilweise) Abinderung oder Ersetzung in seinen eigenen ge-
setzgeberischen Willen aufnahm/aufnimmt, was etwa auch
durch eine Neubekanntmachung dokumentiert werden kann;
in solchen Fillen verlor/verliert eine Vorschrift zwar nicht ihr
Leben, aber vollkommen ihren bisherigen Charakter als bei-
spielsweise Besatzungsrecht; Gleiches kann tibrigens fiir einen
Landesgesetzgeber gelten, der im Rahmen seiner Zustindig-
keit altes Reichsrecht oder Besatzungsrecht in Landesrecht
uberfiihrt. Die wichtigste Folge einer solchen Transformation
in Bundesrecht ist, dass insoweit das Verwerfungsmonopol

37 Val. BVerfGE 26, 338 (366 ff.) = NJW 1970, 29 L; BVerfGE 47, 285
(311ff.) = NJW 1978, 1475; BVerfGE 60, 135 (155f. ) = NJW 1982,
2859 = 1983, 29 L; BVerfGE 67, 348 (363f.) = NJW 1985, 1329;
BVerfGE 76, 363 (385) = NJW 1988, 897 = NVwZ 1988, 429 L.

38 Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. (2002), § 12 Rdnr. 386.

39 Vgl. BVerfGE 6, 55 (65) = NJW 1957, 417 (418, 419, 420); BVerfGE
70,126 (129f.) = NJW 1986, 915 L.

40 Vgl. BVerfGE 32,256 (2581.).

41 Vgl. BVerfGE 15,337 (339) = NJW 1963, 947.
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des BVerfG begriindet werden kann, was bis zu einem sol-
chen gesetzgeberischen Umwandlungsakt nicht der Fall war
(sein musste)*?

In solchen Fallen ginge ein Versuch des urspriinglichen Ge-
setzgebers regelmaflig fehl, durch entsprechenden Auf-
hebungsakt sein Recht zu ,,beerdigen®, weil es nur vermeint-
lich seines ist; erfolgreich konnte ein solcher Versuch nur
unter der Voraussetzung sein, dass der Bundesgesetzgeber
sich das urspriingliche Recht (teilweise) nicht zu eigen ma-
chen wollte oder (aus Kompetenzgriinden) durfte, und nur
dann konnte von einem endgiiltigen Ableben die Rede sein,
wihrend im Ubrigen das iibernommene Recht sich seines
Fortlebens in neuem Gewand erfreuen darf.

3. Gesamtfazit

Thren eigenen gesetzlichen Tod ,,iiberleben® und deswegen
gegenwirtige oder zukiinftige Rechtsverhiltnisse regeln kon-
nen - zum einen - zuldssig durch Verweisungen in Bezug
genommene oder zuldssig in einen anderen gesetzlichen Wil-
len tibernommene Rechtsvorschriften.

Selbst Jahrzehnte nach einer giiltigen gesetzlichen Aufthebung
von ganzen Gesetzen oder einzelnen Normen kann — zum
anderen - in Gegenwart und Zukunft auch ohne Bezugnah-
me der Fall eintreten, dass nach ihnen Sachverhalte bzw.
Rechtsverhiltnisse beurteilt werden miissen. In der Mehrzahl
der Fille geht es dann entscheidend darum, ob wihrend der
Giiltigkeit der spater aufgehobenen Norm(en) ein Sachverhalt

bzw. Rechtsverhiltnis vorgelegen hat, der/das durch eine
Abgeschlossenheit gekennzeichnet ist, welche die Bewertung
rechtfertigt, dass die (damals angeordneten) Rechtsfolgen
(endgiiltig) eingetreten sind bzw. als bewirkt anzusehen sind.

Ist dies nicht der Fall, ist regelmafSig davon auszugehen, dass
das untergegangene Recht die in Rede stehenden Sachverhal-
te entweder niemals (endgiltig) geregelt hat oder zumindest
nicht verhindert, dass die Rechtsfolgen nach neuem Recht zu
bemessen sind; im Ergebnis dhnlich, aber mit anderer Begriin-
dung, ist es regelmafglg im Strafrecht™

Unberithrt von den vorstehenden Darlegungen bleibt und
muss allein schon aus Raumgriinden unbehandelt bleiben die
iiberkommene Methode, durch angemessenes Ubergangs-
bzw. Uberleitungsrecht Einzelnormen fiir einen bestimmten
oder unbestimmten Zeitraum und/oder fiir bestimmte Rege-
lungsadressaten am Leben zu halten. Im Prinzip gilt fiir Uber-
gangsrecht, sei es materielles oder formelles, nichts wesentlich
Anderes als fiir Dauerrecht. Insbesondere darf eine ex nunc-
Aufhebung niemals missverstanden werden als Gesetzeswille
einer angestrebten Rechtsfolgenveranderung; unzutreffend
wire also eine Annahme, an die Stelle von ersatzlos aufgeho-
benem Ubergangsrecht trete auch fiir die bereits erfassten
und damit abschlieSend geregelten Ubergangsfille anderes
insbesondere fritheres oder neu zu schaffendes Recht**, so
dass durch eine solche Aufhebung fritheres Recht nicht ,,wie-
deraufersteht®. [ |

42 Vgl. lediglich BVerfGE 2, 181 (198 f.) = NJW 19153, 657; BVerfGE
97,117 (122) = NJW 1998, 1699 = NVwZ 1998, 724 L.

43 Vgl. BT-Dr 16/5051, S. 24.

44 Vgl. BT-Dr 16/5051, .24 und S.49.



