Zeitschrift iir Rechtsphilosophie

L 111424 2009



Frank Riechelmann 83

Teilnichtige Gesetze

Frank Riechelmann®

Wenn ein Gesetz nichtig ist, ist herkommlich gemeint, dass es vollstindig
nichtig ist. Ein Gesetz kann aber auch nur zum Teil nichtig sein. Der Begriff
der Nichtigkeit und der Begriff der Verfassungswidrigkeit haben einen gradu-
ellen Charakter: Ein verfassungswidriges oder nichtiges Gesetz ist nicht not-
wendigerweise vollstindig verfassungswidrig oder vollstindig nichtig. Es ist
zu zeigen, dass es zu einer Betrachtung, nach der die Unvereinbar-
keitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (auch) zu teilnichtigen
Gesetzen flihrt, keine Alternative gibt — im Gegenteil: Beachtet man nicht,
dass es auch zu lediglich teilnichtigen Gesetzen kommen kann, sind unhaltbare
Ergebnisse moglich. Deutlich wird dies anhand der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit eines ausnahmslosen Verbots
anwaltlicher Erfolgshonorarvereinbarungen vom 12. Dezember 2006.! Ob-
wohl das ausnahmslose Verbot anwaltlicher Erfolgshonorarvereinbarungen ei-
nen unangemessenen Eingriff in die Berufsfretheit der Beschwerdefiihrerin be-
griindete, versagte ihr das Gericht einen Schutz durch die Verfassung; fiir eine
Ubergangsfrist sollte das ausnahmslose Verbot noch fortgelten (kénnen). Die
Moglichkeit, die bestehende Regelung zugunsten der Beschwerdefiihrerin zu
reduzieren, sah das Bundesverfassungsgericht noch nicht einmal. Vielmehr
unterstellte das Gericht, dass als Alternative zu einer noch zeitweisen (voll-
stindigen) Weitergeltung der Regelung nur ihre vollstindige Aufhebung in
Betracht kommen wiirde. Das Ergebnis ist auch deshalb inakzeptabel, weil
sich zeigen ldsst, dass das ausnahmslose Verbot anwaltlicher Erfolgshonorar-
vereinbarungen schon durch die Entscheidung des Gerichts nicht mehr voll-
umfinglich gilt.?
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! BVerfGE 117, 163.

Dazu im Einzelnen unter II1.
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1. Nichtigkeitsdogma und Vernichtbarkeit

Nach den Vorschriften des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes erklirt das
Bundesverfassungsgericht ein Gesetz grundsitzlich fiir nichtig, wenn es dieses
als unvereinbar mit der Verfassung ansieht (vgl. §§ 78 S. 1, 82 Abs. 1, 95 Abs.
3 BVerfGG). Diese Regelanordnung®, mit der eine vollumfingliche Nichtigkeit
gemeint ist, ist aber zur Ausnahme in der Rechtspraxis geworden, in der sich
das Bundesverfassungsgericht zumeist auf eine bloBe Unvereinbar(keits)-
erkldrung beschrinkt, womit es keine umfassende Nichtigkeitsanordnung aus-
spricht. Terminologisch wird vor allem zwischen der Nichtigerklarung und
der Unvereinbarerklirung unterschieden.’

Nach wohl iiberwiegender Ansicht in der Literatur ist ein verfassungswidriges
Gesetz von Anfang an (ex tunc) und ohne weiteren gestaltenden Akt ,,ipso
iure” unwirksam. Danach hebt das Bundesverfassungsgericht ein verfas-
sungswidriges Gesetz nicht auf, sondern stellt dessen von Anfang an beste-
hende Nichtigkeit deklaratorisch fest, sog. ,,Nichtigkeitsdogma*®. Ein Teil der
Literatur ist hingegen der Auffassung, das Bundesverfassungsgericht entschei-
de rechtsgestaltend und nicht mit deklaratorischer Wirkung. Ein als verfas-

3

Vgl. BVerfGE 84, 9 (20); 84, 168 (186); Lechner/Zuck, BVerfGG, 5. A., 2006, § 78
Rn. 3.

Vgl. dazu Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. A., 2007, Rn. 384.
Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz, 2000, S. 17. Die Rede ist sowohl von
einer ,,Unvereinbarerklirung® (BVerfGE 112, 268, 283; Schlaich/Korioth, ebd., Rn. 400;
Hein, Die Unvereinbarerklidrung verfassungswidriger Gesetze durch das Bundesverfas
sungsgericht, 1988; Bliiggel, Unvereinbarerklirung statt Normkassation durch das
Bundesverfassungsgericht, 1998) als auch von einer ,,Unvereinbarkeitserklirung*
(BVerfGE 109, 190, 244; Herter, Die Unvereinbarkeitserklirung verfassungswidriger
Steuergesetze, 1995; Jachmann, Die Nichtanwendbarkeit des Vermogensgesetzes ab dem

1.1.1997, JA 1998, S. 235, 236). Niher zu den unterschiedlichen Bezeichnungs
moglichkeiten: Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. A., 1991, § 20 Rn. 8, Fn. 15.
Vel. Benda/Klein Verfassungsprozessrecht, 2. A., 2001, Rn. 1244; Schlaich/Korioth
(Fn. 4), Rn. 400. § 32 Abs. 2 S. 2 und 3 BVerfGG erwihnt die Erklarungsarten — neben
einer Vereinbarerklirung,
Vgl. Schlaich/Korioth (Fn. 4), Rn. 379 ff,; Stern, in: BK, Bd. 9, 44. Lieferung, Art. 93
Rn. 270 ff.; Benda/Klein (Fn. 5), Rn. 1251 f; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. A.,
2007, Art. 20 Rn. 33; Lippold, Gilt im deutschen Recht ein Fehlerkalkiil fiir Geset-
ze?, Der Staat 29 (1990), S. 185, 190 ff.; Fleury, Verfassungsprozessrecht, 5. A.,
2003, Rn. 124; Detterbek, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffent-
lichen Recht, 1995, S.433; Hartmann, Verfassungswidrige und doch wirksame
Rechtsnormen?, DVBI 1997, S. 1264, 1269; Jachmann (Fn. 4) S. 236.
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sungswidrig erkanntes Gesetz ist danach nicht notwendigerweise nichtig.” Fiir
das Nichtigkeitsdogma werden vor allem Griinde der Normenhierarchie, die
Regelungen der §§ 78 S. 1, 82 Abs.1 iVm. § 95 Abs. 3 BVerfGG und Art. 100
Abs. 1 GG angefiihrt. Im Wesentlichen lautet die Argumentation wie folgt: Je-
de Rechtsnorm griinde ihre Legitimation auf eine andere, hoherrangige
Rechtsnorm oder Normenstufe. Entspricht die Norm nicht den Legitimations-
bedingungen der hoherrangigen Normenstufe, folge hieraus das ,rechtstheore-
tisch zwingende“ Resultat, dass die Norm von Anfang an ungiiltig sei.® Der
normenhierarchische Aufbau basiere auf unserer Rechtsordnung, liege als
rechtstheoretisches Axiom der Verfassung zugrunde und folge aus dem Vor-
rang der Verfassung vor dem formellen Gesetz (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3, 79
Abs. 3 GG).’ Die grundsitzliche Nichtigkeitsanordnung resultiere zudem aus
den genannten Vorschriften des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, und Art.
100 Abs. 1 GG setze eine Ungiiltigkeit verfassungswidriger Gesetze voraus.'’
Dagegen sehen die Vertreter der Vernichtbarkeitslehre eine Nichtigkeit von
Gesetzen nicht als eine (zwingende) Folge eines normenhierarchischen Stu-
fenbaus der Rechtsordnung an.!! Gegen das Nichtigkeitsdogma spricht zu-
niichst, dass verfassungswidrige Normen vor der ,Feststellung™ ihrer Verfas-
sungswidrigkeit durch die Rechtsanwender weiter zu befolgen sind,' es sei
denn, diese nehmen die in Art. 100 GG vorgesehene Ausnahme in Anspruch.
Hierzu ist erforderlich, dass es sich bei dem Rechtsanwender um ein Gericht
handelt, das zudem von der Verfassungswidrigkeit der entschei-
dungsrelevanten Norm iiberzeugt sein muss."’ Die Pflicht zur weiteren Befol-
gung der Norm durch die iibrigen Rechtsanwender, die nicht von der Ausnah-
meregelung des Art. 100 GG Gebrauch machen (kénnen), ist mit dem Nicht-
igkeitsdogma nicht erkliarbar. Um eine gewisse Kompatibilitit herzustellen,

Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 5, Art. 93, Rn. 32 ff.; Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn.
16; W. Meyer in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 3, 5. A., 2003, Art. 93 Rn. 39. Die Ter-
minologie ist unterschiedlich. Maunz und Pestalozza unterscheiden verfassungswid-
rige und ungiiltige Gesetze einerseits von nichtigen Gesetzen andererseits. Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. A., 1960, S. 275, unterscheidet hingegen nicht zwischen ungiil-
tigen und nichtigen Gesetzen. Fiir ihn liegt der Grund der Geltung eines Gesetzes in
der Verfassung, weshalb das Gesetz giiltig sei, solange es nicht aufgehoben werde.
Bis dahin konne es nicht verfassungswidrig (nichtig) sein (ebd.); zum synonymen
Gebrauch der Begriffe der Verfassungswidrigkeit (Unwirksamkeit) und der Nichtig-
keit s. Seetzen, Der Prognosespielraum des Gesetzgebers, NJW 1975, S. 429, 434;
Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 6), Art. 20 Rn. 33.

Hartmann (Fn. 6), S. 1265; vgl. Stern, in: BK, Bd. 9, Art. 93 Rn. 271, Art. 100 Rn.
141.

o Vgl. Jachmann (Fu. 4), S. 236.

10 Schlaich/Korioth (Fn. 4), Rn. 379 ff.

u Vgl. nur Kelsen (Fn. 7), S. 271, 275.

12 Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn. 16.

Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 6, Art. 100 Rn. 27, 35; Pieroth, in: Jarass/ Pieroth

(Fn. 6), Art. 100 Rn. 10.
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miisste man vielmehr von jedem Rechtsanwender verlangen, eine Norm dann
nicht anzuwenden, wenn er der Meinung ist, dass es sich bei der Regelung um
eine verfassungswidrige Vorschrift handelt.'* Eine solche Konsequenz ist —
jedenfalls in dieser Allgemeinheit'> — weder mit einer Ordnungsfunktion des
Rechts noch mit Art. 100 GG und der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu vereinbaren, nach der Gesetze grundsitzlich mit dem
,Rechtsschein der VerfassungsmiBigkeit“'® versehen sind. Die Konsequenz
folgt aber aus dem Nichtigkeitsdogma.'” Zudem geht Art. 100 Abs. 1S. 1 GG
nur von einer ,,Giiltigkeit* des rechtmafBigen Gesetzes aus, woraus nur der
Schluss gezogen werden kann, dass ein verfassungswidriges Gesetz ,,ungiiltig*
ist. ,,Ungiiltig” bedeutet aber zunichst einmal nur, dass es nicht angewendet
werden kann, aber nicht, dass es gar nicht existiert (hat) und damit nichtig
ist.'® Ein verfassungswidriges (ungiiltiges bzw. unwirksames) Gesetz ist also
nicht zwingend zugleich als (vollumfinglich) nichtig anzusehen.

Art. 100 GG spricht auch hochstens fiir eine verfassungsrechtliche Erlaubnis,
die Nichtigkeit zu erkliren. ,,Quasi-naturrechtliche (,ipso iure')** und ,,quasi-
naturwissenschaftliche (,ex tunc', Nichtexistenz)* Annahmen, die einer
Rechtswidrigkeit folgen oder sie voraussetzen, haben ,ihre Berechtigung al-
lenfalls in einem ,self-executing’ Rechtssystem ohne autoritative Entschei-
dungsinstanzen“."”” Im Ubrigen kann aus den einfachgesetzlichen Vorschriften
des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes nicht auf eine ,,Jpso-iure*-Nichtigkeit
bzw. ,,Eo-ipso“-Nichtigkeit geschlossen werden. Soweit das Bundesverfas-
sungsgericht von einer grundsitzlichen Nichtigkeitsanordnung ausgeht, stellt
es zumeist auch ausdriicklich auf diese einfachgesetzlichen Vorschriften und
nicht auf Verfassungsnormen ab.”’

4 Vgl. Lippold (Fn. 6), S. 198.

Gemeint sind nicht solche Fille, in denen wichtige Griinde vorliegen, die dem Einzel-

nen ausnahmsweise einmal gestatten konnten, ein Gesetz nicht zu befolgen (Gewis-

sensgriinde z.B.); zu einer solchen Ausnahmesituation vgl. Dworkin, Taking Rights

Seriously, 2. A., 1978, S. 211, 214.

6 BVerfGE 20, 230 (236); 53, 115 (128).

In diesem Sinne ist es konsequent, wenn ein Unternehmen, das von der Verfassungs-

widrigkeit einer belastenden Umsatzsteuernorm ausgeht, diese bei der Umsatzsteuer-

voranmeldung gegeniiber dem Finanzamt erst gar nicht beriicksichtigt; zur Darstel-

lung eines solchen Verhaltens s. BVerfGE 30, 392 (397).

18 Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn. 16; dhnlich Maunz (Fn. 7), Art. 93 Rn. 32 ff.; Maiwald,
Anwendbarkeit fiir verfassungswidrig erklarter Gesetze?, BayVBI 1971, S. 90, 91;
vgl. dazu auch Ossenbiihl, Eine Fehlerlehre fiir untergesetzliche Normen, NJW 1986,
S. 2805, 2807 f.

¥ Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn. 16 (Hervorhebungen i.0.).

2 vgl. BVerfGE 84, 9 (20, II); 84, 168 (186, I).
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Ein Nichtigkeitsdogma ist auch innerhalb einer Rechtsordnung, die ein richter-
liches Verwerfungsmonopol umfasst, nicht notwendig. Schon die Einrichtung
einer Verfassungsgerichtsbarkeit, die Rechtsnormen kontrolliert, spricht fiir
eine Gestaltungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts®' und gegen die
Eo-ipso-Nichtigkeit verfassungswidriger Normen. Auflerdem l4sst sich das
Demokratieprinzip (vgl. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) dafiir anfiihren, so weit wie
moglich den Willen des demokratisch-legitimierten Gesetzgebers aufrecht-
zuerhalten. Endlich ldsst sich bei einer Eo-ipso-Nichtigkeit nicht von einer
Rechtsfolge der , Nichtigkeit” sprechen, weil eine Eo-ipso-Nichtigkeit mit ei-
ner Nichtexistenz iibereinstimmt: In diesem Sinne ist ,,Nichtigkeit“ Vor-
aussetzung und nicht Rechtsfolge.” Wenn das Bundesverfassungsgericht die
Nichtigkeit als eine Rechtsfolge anordnet,” spricht dies also gegen eine Nich-
tigkeit eo ipso bei verfassungswidrigen Gesetzen und fiir eine gestaltende Ent-
scheidungsbefugnis des Gerichts.

Aber nicht nur die Frage, ob eine Norm sich als nichtig herausstellt, ist vor ei-
ner Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zweifelhaft, sondern auch
das MabB der Nichtigkeit, sofern das Gericht die Norm lediglich fiir unverein-
bar mit der Verfassung erklart bzw. zu erkldren beabsichtigt. Vor der Ent-
scheidung ldsst sich der Grad der Nichtigkeit oftmals nicht genau bestimmen,
weshalb sich die Rechtsanwender auch insoweit nicht orientieren kénnen.
Zwischen einer vollstindigen Vereinbarkeit eines Gesetzes mit der Verfassung
und einer vollstindigen Nichtigkeit reicht das Spektrum von kaum nichtig bis
nahezu vollstindig nichtig.

Dem Bundesverfassungsgericht zufolge handelt es sich beim Nichtigkeits-
dogma um einen Grundsatz, der zwar verfassungsrechtlichen Gehalt habe,
aber kein verfassungsrechtliches Gebot sei.”* Dass eine Nichtigkeit innerhalb
einer Rechtsordnung nur den hochsten Grad der Vernichtbarkeit bezeichnet,
hat schon Kelsen festgestellt.”> Dieses Verstindnis, das also graduelle Unter-
schiede einer ,,Vernichtbarkeit“ voraussetzt, lasst sich auf den Begriff der
Nichtigkeit selbst {ibertragen. Ist ein Gesetz nur teilweise vernichtbar, kann es
als lediglich teilnichtig angesehen werden. Daher hat der Nichtigkeitsbegriff
ebenfalls einen graduellen Charakter. Der hochste Grad der Nichtigkeit ist die
vollstindige Nichtigkeit.

2 Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn. 17.

2 Vgl Lippold (Fn. 6), S. 195.

Z Vgl BVerfGE 108, 169 (185).

*  BVerfGE 103, 332 (390); Ossenbiihl (Fn. 18), S. 2807.
»  Kelsen (Fn. 7), S. 282.
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Bliiggel zufolge soll es sich beim Nichtigkeitsdogma um ein Prinzip handeln

(sog. ,,Nichtigkeitsprinzip“).% Das Nichtigkeitsprinzip bezwecke, den Vorrang

der Verfassung zu sichern.”’ Dieselbe Funktion hat aber schon die
Vernichtbarkeitslehre, weil nach ihr Gesetze insoweit nichtig sind, als die Ver- ,
fassung eine Nichtigkeit fordert. Damit bleibt kaum Raum fiir ein ,,Nichtig- ;
keitsprinzip“. Selbst wenn man die juristische Existenz eines ,,Nichtigkeits-
prinzips“ anerkennen wiirde, wiirde es sich um ein allenfalls schwaches ,,Prin-
zip* handeln, weil es schon gegeniiber einem verniinfiigen Grund, der fiir eine
Normerhaltung spricht, zuriicktreten diirfie. Ein verniinftiger Grund kann sich
z.B. aus dem Demokratieprinzip, aber auch aus anderen Kriterien des Gemein-
wohls oder aus individuellen Gesichtspunkten ergeben. Im Ubrigen sind keine
Griinde ersichtlich, die dafiir sprechen, pauschal die vollstindige Nichtigkeit
eines verfassungswidrigen Gesetzes anzunehmen. Dass bestimmte Griinde
durchaus eine vollstindige Nichtigkeit im Einzelfall fordern konnen, liegt an
diesen; die Nichtigkeit folgt aber nicht schon daraus, dass ein formales ,,Nicht-
igkeitsprinzip* sie verlangen wiirde. Denn eine Nichtigkeit ist nicht von vorn-
herein erstrebenswert. Den Vorrang der Verfassung sichert die
Vernichtbarkeitslehre insoweit, als sie beschreibt, dass verfassungswidrige
Gesetze nicht notwendigerweise als vollumfinglich nichtig anzusehen sind:
Soweit ein Gesetz gegen die Verfassung verstoft, ist es zwar als ,,nichtig* an-
zusehen, soweit es sich als verfassungskonform herausstellt, ist es aber weiter-
hin giiltig. Damit geht es bei der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes darum,
zu bestimmen, inwieweit es sich als nichtig erweist — es geht also um das MaB
der Nichtigkeit: Die Unvereinbarkeitserklirung des Bundesverfassungsge-
richts dokumentiert das Ergebnis der Abwigung zwischen dem grundrechtli-
chen Freiheitsinteresse des Einzelnen (also der grundrechtstatbestandlich be-
troffenen Position) und dem Interesse der Allgemeinheit.”® Und das Verfahren
fiir 2c;iese Abwigung gibt das VerhiltnismaBigkeitsgebot (UbermaBverbot)
vor.

2. Geltungserhaltende Reduktion

Vereinzelt behaupten Vertreter der Ipso-iure-Lehre, die Unvereinbarkeitserkla-
rung begriinde dogmatisch die Aufrechterhaltung einer nichtigen Norm.*® Fiir
einen etwaigen Vertrauensschutz auf den Bestand einer Norm liegt die Bedeu-

% Bliiggel (Fn. 4), S. 147 .

? Bliggel (Fn. 4) ebd., S. 151 ff.

28 Vegl. Riechelmann, Rechtssicherheit als Freiheitsschutz, 2009, S. 122.

#  Vgl. ¥i, Das Gebot der VerhiltnismiBigkeit in der grundrechtlichen Argumentation,
1998, S. 19; Riechelmann, Sind Grundrechte keine Normen?, Rechtstheorie 2006, S.
381, 38s5.

Jachmann (Fn. 4), S. 236; vgl. auch P. Kirchhof, Riickwirkung von Steuergesetzen,
StuW 2000, S. 221, 228.

30
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tung dieser Sichtweise auf der Hand: Ist eine Norm nichtig,”' kann sich ein
Vertranensschutz (Bestandsschutz), wenn iiberhaupt, allenfalls auf einen von
ihr erzeugten Rechtsschein richten, aber nicht auf eine geltende Norm. Gegen
eine solche Betrachtung spricht jedoch, dass die Norm in dem Umfang, in dem
sie aufrechterhalten bleibt, wirksam und damit giiltig ist, was auch in der Ter-
minologie bzw. der Tenorierung des Bundesverfassungsgerichts zum Aus-
druck kommt (,,soweit“, ,,nicht in vollem Umfang“).32 In dem Mafe, in dem
die Norm sich als nichtig herausstellt, ist sie dies nur fiir den nichtigen Teil.
Fiir den anderen bedarf es schon kraft seiner Weitergeltung nicht eines (aus-
driicklichen) Riickgriffs auf den Bestandsschutz. (Eine Fortexistenz des ur-
spriinglichen Rechtszustands kann allerdings aus ganz unterschiedlichen
Grﬁr;glen notwendig sein. Auch Griinde des Gemeinwohls konnen sie verlan-
gen.”)

Die Unvereinbarkeitserkldrung kann als eine Ausnahme fiir den Anwendungs-
bereich der Ursprungsnorm verstanden werden: Mit der Unvereinbarkeitser-
kldrung fiigt das Bundesverfassungsgericht in die Ursprungsnorm eine Aus-
nahme>* ein, die die (Geltung der) Ursprungsnorm einschrénkt. Die Ausnahme
begriindet damit eine Teilnichtigkeit, die zu einer geltungserhaltenden Reduk-
tion fiihrt. Diese Bezeichnung trigt dem Umstand Rechnung, dass ein weiter-
hin wirksamer Teil der urspriinglichen Regelung erhalten bleibt. Die Charakte-
risierung der Unvereinbarkeitserkldrung als eine Ausnahme, die den Anwen-
dungsbereich der Ursprungsnorm einschrénkt und damit ihre geltungserhal-
tende Reduktion bewirkt, erweist sich als prizise und schafft terminologische
Sicherheit. Bei einer Norm, die fiir unvereinbar mit der Verfassung erklért
wird, besteht kein Bediirfnis, von einer grundsatzlichen Gesamtnichtigkeit der
Norm auszugehen, sondern nur von einer teilweisen Nichtigkeit (Teil-
nichtigkeit, geltungserhaltende Reduktion).*® Indem das Bundesverfassungs-

31

32

33

34

35

Eine vollstandige Nichtigkeit begriindet eine Ungiltigkeit ex tunc; vgl. Lechner/Zuck
(Fn. 3), § 78 Rn. 3.

BVerfGE 33, 303 (304); 93, 121 (121); 108, 52 (52); 109, 279 (280).

Vgl. nur BVerfGE 115, 276 (304 ff.) -, Sportwetten*; Hein (Fn. 4), S. 194.

Ebenso lisst sich von einer Ausnahmeregelung sprechen. Der Terminus ist auch mit
Blick auf die Gewaltenteilung unbedenklich, weil auch eine volistindige Nichtigkeit
eine Regelung begriindet, die in der Nichtigkeitsanordnung des Bundesverfassungs-
gerichts ihren Ausdruck findet.

Zur Teilnichtigkeit von Gesetzen s. Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, 1973. Im
Ubrigen findet sich der Terminus der Teilnichtigkeit zwar auch in der Literatur (s.
nur Grafhof in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. A., 2005, § 78 Rn. 18 f;
Schlaich/Korioth, Fn. 4, Rn. 384). Obwohl er auf Geltungsgesichtspunkte hinweist,
werden diese aber nicht betont. Insoweit ist in erster Linie nur von einer ,,Reduzie-
rung des Wortlauts* (Schlaich/Korioth, ebd.) oder von einer ,Teilnichtigerklarung
ohne Wortlautreduzierung® fiir bestimmte Fallkonstellationen die Rede (dies., ebd.,
Rn. 386; vgl. GraBhof, ebd.); zu einem ,,Prinzip der Normerhaltung® s. aber Bliiggel
(Fn. 4), S. 189 f. Am Nichtigkeitsdogma wird im Ubrigen ausdriicklich festgehalten:
s. Schlaich/Korioth (Fn. 4), Rn. 382 aE.
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gericht die Unvereinbarkeit nur fiir den unwirksamen Teil der Regelung aus-
spricht, stellt es zugleich die Vereinbarkeit mit dem weiterhin wirksamen Teil
der Regelung fest. Fiir diesen liegt insoweit eine Vereinbarkeitserklirung vor.

Die Kriterien, die das Bundesverfassungsgericht fiir eine zeitweise bzw. fiir
eine ,,zeitweise vollstindige* Weitergeltung einer verfassungswidrigen Norm
aufstellt, erweisen sich allerdings als uneinheitlich.*® Keineswegs geniigt es,
wenn das Gericht den Ausspruch einer blofen Unvereinbarkeit ausreichen
lasst, die mit einer befristeten Weitergeltung der beanstandeten Regelung ver-
bunden wird, nur weil dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten offenstehen,
einen VerfassungsverstoB zu beseitigen.”” Und andererseits kommt nicht erst
eine Unvereinbarerkldrung mit befristeter Weitergeltung der verfassungswid-
rigen Norm in Betracht, wenn ihre sofortige Ungiiltigkeit dem Schutz iiberra-
gender Giiter des Gemeinwohls die Grundlage entziehen wiirde.*® Denn es er-
scheint weitgehend unproblematisch, eine Regelung aufrechtzuerhalten, wenn
es lediglich um einen geringfiigigen VerfahrensverstoB geht und im Ubrigen
Griinde des Gemeinwohls eine befristete Weitergeltung rechtfertigen.*

3. Anwaltliche Erfolgshonorare

Mit der Unvereinbarkeitserkldrung fiigt das Bundesverfassungsgericht in die
beanstandete Regelung eine Ausnahme ein, die die Regelung lediglich ein-
schriinkt, aber nicht vollstindig vernichtet — auf diese Betrachtung ist noch ni-
her einzugehen.* Dass sie sich nicht als irrelevant erweist, lasst sich anhand
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu einem Verbot anwaltli-
cher Erfolgshonorarvereinbarungen zeigen: Mit dem Beschiuss vom 12. De-
zember 2006 hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts das Verbot
der Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshonorare mit der Verfassung insoweit
fiir unvereinbar angesehen, als die fritheren gesetzlichen Regelungen (§ 49b
Abs. 2 BRAO aF und § 49b Abs. 2 S. 1 BRAO aF) keine Ausnahme vorsa-
hen.*! Eine von der Verfassung gebotene Ausnahme ist danach jedenfalls an-
zunehmen, wenn aufgrund der wirtschaftlichen Situation des Aufiraggebers
erst die Vereinbarung einer erfolgsbasierten Vergiitung die Inanspruchnahme

36 S. dazu noch niher unter II1.

¥ So pauschal aber BVerfGE 114, 1 (70); vgl. BVerfGE 116, 229 (242); 116, 243 (270).

*  Tn diesem Sinne aber BVerfGE 109, 190 (234).

¥ Vgl BVerfGE 103, 332 (391).

v, Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 303 £, deutet an, dass T eilnichtigkeit und ver-
fassungskonforme Auslegung in einem gegensitzlichen Verhiltnis stehen wiirden
(ebd., Fn. 217). Das ist aber nicht der Fall. Wenn eine verfassungskonforme Redukti-
on (Auslegung) ergibt, dass eine Regelung nicht mehr vollumfinglich anzuwenden
ist, ist sie insoweit nicht mehr giiltig — also teilnichtig. Daher folgt die Teilnichtigkeit
aus einer verfassungskonformen Auslegung; vgl. Skouris (Fn. 35), S. 106 ff.

“" BVerfGE 117, 163, Beschluss vom 12. Dezember 2006 - 1 BvR 2576/04.
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qualifizierter anwaltlicher Hilfe ermdglicht.? Insoweit begriinde das aus-
nahmslose Verbot einen Eingriff, der das UbermaBverbot verletze “ und ge-
gen das Grundrecht auf freie Berufsausiibung verstofe.** Obwohl das Bundes-
verfassungsgericht keine Zweifel erkennen lisst, dass gerade fiir den Fall der
Beschwerdefiihrerin ein solcher Ausnahmetatbestand vorlag, der die Verfas-
sungswidrigkeit begriindete,” hob es dennoch die entgegenstehenden Ent-
scheidungen, u.a. des Sidchsischen Anwaltsgerichtshofes und des Bundesge-
richtshofes, nicht auf. (Diese haben der Beschwerdefiihrerin einen disziplinar-
rechtlichen Verweis sowie eine Geldbufie auferlegt.) Das Bundesverfassungs-
gericht unterstellt eine Notwendigkeit, nach der das bisherige umfassende
Verbot anwaltlicher Erfolgshonorarvereinbarungen aufrechtzuerhalten sei,
weil Erfolgshonorare sonst ohne jede Einschrinkung vereinbart werden kénn-
ten. Damit wiirde zudem ein Zustand entstehen, der von der verfassungsmafi-
gen Ordnung noch weiter entfernt sei als der friihere.*® Aus diesem Grunde hat
es die Altregelungen fiir eine Frist bis zum 30.6.2008 fortbestehen lassen und
den Gesetzgeber verpflichtet, bis zu dem Stichtag wenigstens den vorgenann-
ten Ausnahmetatbestand in den fritheren § 49b Abs. 2 BRAO aufzunehmen.

" Die vorgenannte Primisse erweist sich aber als unrichtig. Ohne jede Ein-
schrinkung wiren Honorarvereinbarungen nur dann mdoglich, wenn das Ge-
richt das Verbot vollstindig aufgehoben hitte. Eine vollstindige Aufhebung
der beanstandeten Vorschriften war aber nicht notwendig. Die Entscheidung
des Bundesverfassungsgericht kann so verstanden werden, als das Gericht be-
reits selbst in den § 49b Abs. 2 BRAO (aF) die vorgenannte Ausnahme (Aus-
nahmeregelung), die es eigentlich vom Gesetzgeber verlangt, eingefiigt hat,
wodurch im Ubrigen die Geltung der Vorschrift unberiihrt bleibt (Teilnichtig-
keit; geltungserhaltende Reduktion). Dies bedeutet, dass § 49b Abs. 2 S. 1
BRAO (aF) schon durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
nicht mehr ausnahmslos gilt. Das ausnahmslose Verbot gilt seit der Entschei-
dung nicht mehr, wenn der Ausnahmetatbestand vorliegt. Liegt er dagegen mieht
vor, gilt das Verbot weiterhin. Diese Interpretation der Entscheidung mag nur
auf den ersten Blick als etwas kurios erscheinen. Bei einer ndheren Untersu-
chung zeigt sich, dass es zu ihr keine Alternative gibt, weil andere Interpreta-
tionen zu unbefriedigenden Ergebnissen fithren.

Gegen die vorgeschlagene Betrachtung liefle sich womdéglich mit einem ersten
Einwand anfiihren, dass das Bundesverfassungsgericht zu einer Art ,,Ersatzge-
setzgeber” wiirde. Der Einwand ldsst sich jedoch entkriften, weil auch die
Feststellung einer vollstindigen Verfassungswidrigkeit (Nichtigkeit) eines Ge-
setzes eine Regelung begriindet, die in der Nichtigkeitsanordnung des Bun-

Vgl. BVerfGE 117, 163 (196, 200).
BVerfGE 117, 163 (197).

BVerfGE 117, 163 (181).

Vgl. BVerfGE 117, 163 (193 ff).

So im Ganzen: BVerfGE 117, 163 (201).
BVerfGE 117, 163 (200 f.).
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desverfassungsgerichts ihren Ausdruck findet. Insoweit ist das Gericht ohne-
hin gewissermaBen als , Ersatzgeber* anzusehen. Dies ist auch nichts Beson-
deres, sondern eine Folge, die aus der Existenz einer ,,normenkontrollierenden
Verfassungsgerichtsbarkeit“** resultiert: Wenn das Bundesverfassungsgericht
ein Gesetz vollstindig autheben kann, ist es erst recht dazu in der Lage, ein
Gesetz nur teilweise aufzuheben.*

Als zweites Gegenargument liele sich anfithren, dass das Bundesverfassungs-
gericht gar nicht von seiner iiblichen Entscheidungspraxis abgewichen sei. Ein
solcher Einwand wiirde aber nicht zutreffen. Zwar existieren Entscheidungen, !
nach denen eine als verfassungswidrig erkannte Norm noch fiir eine Uber-
gangszeit ,,vollumfinglich anzuwenden ist. Bei diesen Entscheidungen geht
es u.a. um gleichheitswidrige Steuergesetze (z.B. Erbschaftssteuergesetz™®).
Jedenfalls miissen besondere Griinde vorliegen, die es rechtfertigen, eine ver-
fassungswidrige Norm noch zeitweise aufrechtzuerhalten.’! Verfassungsrecht-
liche Bedenken lassen sich allerdings auch gegen die zeitweise Aufrechterhal-
tung gleichheitswidriger Steuergesetze anfiihren. Fiir eine zeitweise Weitergel-
tung mogen Griinde der Allgemeinheit sprechen konnen (verlissliche Finanz-
und Haushaltsplanung u.a.),>> moglicherweise auch ein Kriterium einer primdi-
ren Abstraktheit: Insofern konnten gleichheitswidrige Steuergesetze vor allem
in Bezug auf die geregelten Sachverhalte (und nicht so sehr in Bezug auf die
jeweilige Personengruppe) als abstrakt gleichheitswidrig erscheinen.” Ob das
Kriterium einer ,,primédren Abstraktheit” iiberhaupt zu beriicksichtigen ist, ist
aber schon im Allgemeinen zweifelhaft. Im Fall der ,,Erfolgshonorarvereinba-
rungen® ist es jedenfalls nicht anwendbar: Hier geht es nicht um eine abstrakte
Verfassungswidrigkeit. Vielmehr liegt der Verfassungswidrigkeit ein konkre-
ter Sachverhalt zugrunde, bei dem es um die Verletzung eines speziellen Frei-
heitsrechts geht.

Der Umfang der Weitergeltung einer als verfassungswidrig erkannten Norm
ergibt sich aus den Entscheidungsgriinden, wenn der Tenor keine definitive
Anordnung vorsieht. So hat das Gericht in der ,,Sportwetten” - Entscheidung
die gesetzliche Regelung weitgehend aufrechterhalten zur Verhinderung von
»Spielsucht — aber eben auch nur weitgehend: ,,Bis zu einer Neuregelung darf

®  Pestalozza (Fn. 4), § 20 Rn. 17.

#  Eine bloBe Teilnichtigkeit liegt allerdings schon darin begriindet, dass die Altregelung
ohnehin nur noch fiir einen Ubergangszeitraum gelten soll; zeitliche und inhaltliche
Aspekte lassen sich nicht trennen. Das ,,Ersatzgesetzgeber“-Argument ist aber letzt-
lich eine tliberfliissige Konstruktion. Es greift schon deshalb nicht, weil die vorge-
schlagene Betrachtung eine Frage bzw. Folge der Interpretation ist (verfassungs-
konforme Auslegung); s. dazu auch Fn. 40.

30 BVerfG, Beschluss v. 7.11.2006, Az. 1 BvL 10/02; vgl. allgemein zu gleichheitswid-
rigen Steuergesetzen: Wernsmann (Fn. 4).

St Vgl BVerfGE 109, 190 (235).

2 BVerfG, Beschluss v. 7.11.2006, Az. 1 BvL 10/02.

3 Zu dem Kriterium der Abstraktheit vgl. BVerfGE 112, 268 (283).
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das Staatslotteriegesetz nach Mafigabe der Griinde weiter angewandt wer-
den.*>* Der spezielle Einzelfall fiir die Beschwerdefiihrerin bei den ,,Erfolgs-
honoraren” ist mit den anderen Entscheidungen, in denen die ver-
fassungswidrigen Altregelungen noch ,zeitweise vollstindig” weiter ange-
wendet wurden, nicht vergleichbar.

Endlich erscheint es noch denkbar, den Entscheidungstenor gegen die vorge-
schlagene Interpretation anzufithren. Nach ihm , kénnen* die Regelungen noch
bis zum Stichtag weiter angewendet werden.*® Mit der Formulierung konnte
gemeint sein, dass die Altregelungen weiter angewendet werden diirfen und
dass gegen eine solche Anwendbarkeit nicht der Einwand der Verfassungswid-
rigkeit zu erheben sein soll. Ein solches Verstdndnis wiirde aber nicht weiter-
helfen. Wenn es lediglich um die mégliche weitere Anwendbarkeit der Altre-
gelungen ginge, hitten die Anwaltskammern jedenfalls insofern ,,Ermessen®,
als es um vergleichbare Fille geht, in denen der Ausnahmetatbestand vorliegt:
Fiir diese wiirden sie die Altregelung (die sich nach Mallgabe der Entschei-
dungsgriinde als verfassungswidrig erwiesen hat) zunichst weiter anwenden
,.konnen“ (Tenor), aber nicht anwenden miissen. Ein derartiges ,,Ermessen”
wiirde zu gleichheitswidrigen Ergebnissen fuhren, wenn eine Anwaltskammer
in einem Fall, in dem der Ausnahmetatbestand vorliegt, keine Bedenken gegen
eine Erfolgshonorarvereinbarung erhebt, wihrend eine andere Anwaltskammer
strikt die Altregelung anwendet bei einem entsprechenden Sachverhalt. Um
solche widerspriichlichen Ergebnisse zu vermeiden, sollte die Formulierung
daher in der Weise verstanden werden, dass nur eine Anwendbarkeit der Rege-
lungen an sich gemeint ist (weil diese iiberhaupt noch existieren). Die Rege-
lungen haben aber einen anderen Inhalt bekommen, da sie nur noch mit der
vom Bundesverfassungsgericht eingefligten Ausnahme gelten. Die Ver-
einbarung anwaltlicher Erfolgshonorare ist schon seit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts nur noch grundsitzlich verboten; sie ist verboten,
wenn der Ausnahmetatbestand nicht vorliegt. Dieser ist mit der Entscheidung
als Bestandteil der Regelung des § 49b Abs. 2 BRAO (aF) anzusehen. (Inso-
weit war der Regelungsauftrag an den Gesetzgeber iiberfliissig.)

Die Primisse des Bundesverfassungsgerichts erweist sich als haltlos, weil eine
vollstindige Aufhebung der Altregelung nicht erforderlich war, Zugleich wird
damit deutlich, dass eine verfassungskonforme Rechtslage erst mit der Einfii-
gung der vorgenannten Ausnahme in die urspriingliche Regelung hergestellt
wird. Erst die insoweit verdnderte neue Regelung gibt die von der Verfassung
gebotene Rechtssituation wieder. Die Entscheidung des Gerichts dokumentiert
nicht das in ihren Griinden aufgefiihrte Ergebnis der Abwigung zwischen dem

54
55

BVerfGE 115, 276 (277) ; Hervorhebung von F.R.

Im Tenor zu Ziffer 1 — s. BVerfGE 117, 163 (164) - heifit es, die Regelungen des §
49b Absatz 2 BRAO aF und des § 49 b Absatz 2 Satz 1 BRAO seien nach Mafigabe
der Griinde insoweit mit Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar, als sie
keine Ausnahme vom Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare vorsehen. ,,Sie konnen bis
zur Neuregelung weiter angewendet werden. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis
zum 30. Juni 2008 eine Neuregelung zu treffen.*
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grundrechtlichen Freiheitsinteresse der Beschwerdefiihrerin und dem o6ffentli-
chen Interesse an der Fortexistenz der urspriinglichen Regelung. Ein unver-
haltnismaBiger Eingriff in ein individuelles Freiheitsrecht verstoft gegen das
UbermaBverbot und verletzt damit das Freiheitsrecht.”® Das Bundesverfas-
sungsgericht hitte daher die Entscheidungen der Instanzengerichte autheben
miissen.

Hieraus resultiert ein Schutz fiir den Einzelnen (vgl. BVerfGE 53, 135) — und nicht
bloB eine Handlungsanweisung an den Gesetzgeber. Im Ubrigen gehért auch die Ver-
fassung zur ,,Rechtsordnung®, deren Verldsslichkeit eine ,,Grundbedingung freiheitli-
cher Verfassungen* kennzeichnet (BVerfGE 72, 200, 257; 105, 17, 37). Daher muss
der Einzelne sich darauf verlassen kénnen, dass ihn die Verfassung schiitzt, wenn ei-
ne gesetzliche Anordnung in seine verfassungsrechtlich verbiirgten Rechte unange-
messen eingreift.




