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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 1992 vom Fachbereich
Rechtswissenschaft der Universitit Trier als Dissertation angenommen.

Die Arbeit befaBt sich mit der Einpassung neuen Rechts in die Rechtsordnung.
Dieser Aufgabe begegnet der Gesetzgeber sowohl bei Rechtsdnderungen als auch
bei vollkommen neuem Recht. In Wirklichkeit ist aber auch jedes neue Recht
in gewisser Weise Rechtsidnderung, weil der Gesetzgeber nie auf gdnzlich ungere-
gelte Rechtsgebiete trifft. In welcher Weise und mit welchen Techniken der
Gesetzgeber diese Aufgabe vollzieht, ist bislang — soweit ersichtlich — noch
nicht umfassend behandelt worden. Eine derart umfassende und erschopfende
Behandlung des Themas kann auch die vorliegende Untersuchung nicht leisten.
Sie kann allerdings der Anstof fiir weitergehende Untersuchungen sein.

Die Arbeit wurde von Herrn Prof. Dr. Michael Kloepfer betreut. Er hat auch
die Bearbeitung dieses Themas angeregt. Hierfiir sowie fiir die Moglichkeit, an
seinem Lehrstuhl an der Universitit Trier als Assistent mitarbeiten zu kdnnen,
danke ich ihm herzlich. Herrn Prof. Dr. Gerhard Robbers bin ich zu Dank
verpflichtet fiir die iiberaus ziigige Zweitbegutachtung der Arbeit.

Die Arbeit ist meinen Eltern gewidmet, die meine gesamte Ausbildung wie
auch die Hohen und Tiefen eines Doktoranden mit Verstindnis und grofer
Unterstiitzung begleitet haben.

Kaiserslautern, im Juni 1992 Markus Bockel
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A. Einleitung und Problemdarstellung

(1) Rechtsetzungsvorhaben finden in ihrem Regelungsbereich zumeist bereits
Recht gleichen oder auch niedrigeren Ranges vor. Man wird daher richtigerweise
eher von Rechtsdnderungsvorhaben reden miissen!. Die Anpassung an das beste-
hende Recht ist aber nicht nur bei Rechtsinderungen nétig. Sogar Gesetze, die
eine Materie erstmals regeln, konnen nicht isoliert betrachtet werden, sondern
erfordern diese Einpassung?. Die Normierung bisher noch nicht geregelter Sach-
gebiete ist heute allerdings seltener, weil es solche Gebiete kaum mehr gibt3. In
der Regel geht es darum, Rechtsénderungen in bereits bestehende Strukturen
und Rechtsordnungen einzufiigen. Und so ist das Anderungsgesetz heute auch
das typische Gesetz*. Bei dieser Arbeit hat der Gesetzgeber danach zu trachten,
Regelungen zu treffen, die auf dem alten Recht aufbauen, dieses ergidnzen und
sich problemlos einfiigens. Haufig sind dabei bestimmte Instrumente der Einpas-
sung neuen Rechts unerlidBlich, wie etwa iibergangsrechtlicher Regelungen, die
die kollidierenden Rechtsordnungen (also die alte und die neue) verbinden, Wider-
spriiche entschirfen oder vermeiden, Regelungen angleichen etc.6. Allerdings
lauft diese Aufgabe des Gesetzgeber in der Praxis nicht selten ,,schief*’.

1 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Arbeitshilfe 2 (AH 2), Rechtsidnderungstech-
nik, S. 4.

2 Noll, S. 76: ,,Aufs Ganze der Rechtsordnung bezogen, ist Gesetzgebung immer nur
Rechtsinderung, nie totaler Neubeginn. Gesetzgebung geschieht nie im rechtsleeren
Raum“. Vgl. auch Hotz, St. Galler Festgabe, S. 297 ff., 307 f. Im iibrigen sind nicht alle
Gesetze, die sich nicht als ,,Anderungsgesetze** bezeichnen, auch tatséchlich neu; Schul-
ze-Fielitz, S. 202 f.

3 Zur Zukunft des Kodifikationsgedankens vgl. an dieser Stelle K. Schmidt, an versch.
Stellen; Schulze-Fielitz, DOV 1988, S. 758 ff., 763.

4 Kloepfer, JZ 1984, S. 685 ff., 688 f. sowie ders., in: Hill (Hrsg.), Zustand und
Perspektiven, S. 187 ff., 188; zum Verhiltnis neugeschaffener Gesetze zu Anderungsge-
setzen (allerdings nur bis 1968) Hasskarl, DOV 1968, S. 558 ff., 560.

5 Schmidt-Jortzig, in: Bonner Kommentar, Art. 76 Rn. 234

6 Hotz, St. Galler Festgabe, S. 297 ff., 307.

7 Primm, ZG 1991, S. 78 ff., 79; am Beispiel der schweizerischen Gesetzgebungs-
praxis zeigt dies Fleiner-Gerster, FS Eichenberger, 1982, S. 493 ff., 497 f. Fliedner, ZG
1991, S. 40 ff., 50, verweist auch auf die 6konomische Dimension dieses Problems. Zum
Phinomen des Negativgesetzgebers Th. Ellwein, DVBI. 1984, S. 255, 258 f.: Der nomi-
nelle Gesetzgeber hat im normalen Gesetzgebungsverfahren iiberhaupt nicht mehr die
Mbglichkeit, alle im Zusammenhang mit der Anderung oder dem Neuerlal eines Gesetzes
bewirkten Folgednderungen bei anderen Gesetzen zu iiberblicken. Die dazu erforderliche
Detailkenntnis hat nur die Biirokratie, in deren Hand sich entscheidet, was in den
gednderten Gesetzen giiltig bleibt. Infolgedessen hat der Gesetzgeber auch oft gar nicht
mehr die Moglichkeit einer sorgfiltigen Einpassung neuen Rechts in die Rechtsordnung.
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(2) Soweit ersichtlich, ist der Gedanke der Einpassung neuer Regelungen in
die bestehende Rechtsordnung bisher nicht vertiefend behandelt worden?. Georg
Miiller hat sich in einer kiirzeren Abhandlung mit der Frage beschiftigt, wie
neue Rechtsnormen in die bestehende Rechtsordnung einzufiigen seien und hat
dabei beklagt, daB dieser — fiir das Gesetz ,lebenswichtigen*® — Frage bisher
zu wenig Aufmerksamkeit gewidmet wurde 1°. Er geht zunéchst von der bestehen-
den Rechtsordnung als ,Reale”!! aus, an der sich neues Recht bis zu einem
gewissen Grade zu orientieren habe, ohne aber seine Rolle als ,,Schrittmacher*
fiir geéinderte Wertvorstellungen zu verlieren. Ziel der richtigen Einpassung neuer
Vorschriften schlieBlich sei die Herstellung von Widerspruchsfreiheit zwischen
neuem und geltendem Recht und die Ubereinstimmung in den Zielen der neuen
und der alten Regelung!2. Dariiber hinaus beschiftigt sich Georg Miiller mit
Mitteln und Methoden der geforderten Harmonisierung neuer und alter Regelun-
gen, insbesondere mit dem Ubergangsrecht 3,

Anhand eines praktischen Beispiels behandelt Eberhard Baden die Einpassung
neuer Vorschriften in die Rechtsordnung 4. Er unterstellt — schon der Uberschrift
nach zu urteilen — diese Frage dem Problem der Systemgerechtigkeit. Denn er
weist nach, daB es sich bei der Einfiigung des Begriffs der Erwerbsverpflichtung
in § 313 BGB um ,einen Fall nicht systemgerechter Einpassung in das bestehende
Gesetzeswerk* handelt!>. Die Frage der Einpassung neuer Rechtsnormen in die
Rechtsordnung ist sicher auch, aber nicht alleine, eine Frage der Systemgerechtig-
keit.

(3) Esistals Vorfrage zunichst zu priifen, welchen Bindungen der Gesetzgeber
durch die bestehende Rechtsordnung im Rahmen seiner Befugnis zur Rechtset-
zung unterliegt. Diese Bindung, sofern sie denn bestehen sollte, konnte damit
erklirt werden, da8 die Rechtsordnung ein Spiegelbild der sozialen Wirklichkeit
ist. Stiinde es aber im Belieben des Gesetzgebers, unabhidngig und abweichend
von bestehenden Rechtsstrukturen neues Recht zu setzen, so kdme dies einer
MiBachtung dieser sozialen Wirklichkeit gleich'6. Im iibrigen wird auch immer
wieder die Bedeutung des Rechts bei der Gestaltung der Gesellschaft betont.

8 Vgl. aber den Hinweis von Krause, in: G6tz / Klein / Starck, S. 356, auf die schwedi-
sche Gesetzgebungspraxis.

9 Hufen, VVDStRL 47 (1988), S. 142 ff., 148.

10 G. Miiller, in: Eichenberger et al. (Hrsg.), S. 369 ff.

11 G. Miiller, in: Eichenberger et al. (Hrsg.), S. 370; vgl. im iibrigen auch FuBn. 16.

12 G. Miiller, in: Eichenberger et al. (Hrsg.), S. 370 ff.

13 G. Miiller, in: Eichenberger et al. (Hrsg.), S. 372 ff.

14 Baden, in: Schiffer / Triffterer (Hrsg.), S. 234 ff.

15 Baden, in: Schiffer / Triffterer (Hrsg.), S. 234 ff., 238.

16 Jermann, in: Eichenberger u.a. (Hrsg.), S. 189 ff., 201: ,,Die bestehende Rechtsord-
nung als Reale der Gesetzgebung®. Auf das geltende Recht als Determinante im Gesetzge-

bungsprozeB weisen in der gleichen Schrift auch Bally u.a., Politik als Determinante im
GesetzgebungsprozeB, S. 239 ff., hin.
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L4Bt sich aber eine Gesellschaft durch unsystematische Normen iiberhaupt gestal-
ten'7? Dabei sind moglicherweise gewisse rechtsdogmatische Hilfsmittel von
Bedeutung, auf die zunéchst einzugehen ist.

(4) Die Untersuchung will sich, wie die obigen Ausfithrungen schon zeigen,
auf die gesetzgeberischen Moglichkeiten der Einpassung neuen Rechts beschrin-
ken. Damit soll aber nicht verschwiegen werden, dal sowohl der Exekutive als
auch der Judikative eine erhebliche Bedeutung bei der Einpassung neuen Rechts
zukommt. Die Verwaltungsbehorden haben an dieser Aufgabe insoweit Anteil,
als sie mit den Mitteln der gesetzeskonformen Auslegung von Rechtsbegriffen
automatisch neues Recht im Rahmen der bestehenden Rechtsordnung anwenden
und damit in diese einpassen. Insbesondere aber die Rechtsprechung wird Schwi-
chen oder bewuBte Unklarheiten des Gesetzgebers bei der Normgestaltung durch
harmonisierende Einpassung der Regelungen in die Rechtsordnung ausgleichen
miissen !* — ohne allerdings den gesetzgeberischen Kompetenzbereich angreifen
zu diirfen.

(5) Sodann wird auf die einzelnen Instrumente der Einpassung neuen Rechts
einzugehen sein, derer sich der Gesetzgeber bedient. Dazu gehoren auch die sog.
,, Unberiihrtheitsklauseln“'%, von denen deshalb in der Mehrzahl zu sprechen ist,
weil es verschiedene Formulierungen (moglicherweise gleichen, aber auch ver-
schiedenen Inhalts) dafiir gibt.

Der Begriff ,,Unberiihrtheitsklauseln* ist nicht neu. Als bekanntes normtechni-
sches Mittel ist er z.B. im Volkerrecht zu finden und hier insbesondere in
volkerrechtlichen Vertrigen z. B. betreffend die Regelung der Nachkriegsordnung
in Deutschland?°. Hier haben die Unberiihrtheitsklauseln?! den Vertragsparteien
die Moglichkeit gegeben, eigene Rechtsstandpunkte beizubehalten und endgiiltige
rechtliche Regelungen aufzuschieben. Als Regelung der Kollision von Vertridgen
bietet hier die Unberiihrtheitsklausel die Moglichkeit fiir beide Vertragsparteien,
ohne wesentliche Abweichung von ihren Standpunkten die zentralen Bestimmun-
gen eines Vertrages einhalten zu konnen. Unberiihrtheitsklauseln stellen in diesem
Zusammenhang also zunichst einmal ein Mittel zur Losung eines Konfliktes
dar, der durch den inhaltlichen Widerspruch zweier volkerrechtlicher Vertrige
entstanden ist. Die Konfliktlosung kann nun dergestalt aussehen, daf die Unbe-
rithrtheitsklausel eine Vorrangregelung trifft, da sie feststellt, daf die Befolgung

17 Helsper / Hochrein, ZG 1988, S. 22 ff., 32.

18 Vgl. z.B. K. Schmidt, S. 70; Sicker, ZHR 148 (1984), S. 153; Martens, ZHR 148
(1984), S. 183.

19 Vgl. z.B. Kloepfer, VVDStRL 50 (1990), S. 305 ff., 307.

20 Vgl. aus jiingster Zeit aber auch Art. 6 des Vertrages iiber die abschlieBende
Regelung in bezug auf Deutschland (sog. ,,Zwei-plus-Vier-Vertrag*), BGBI. II 1990
S. 1317 (vgl. auch BT-Drs. 11/8024).

21 Auch als ,,Nichtberiihrungsklauseln“ bezeichnet; K. Ipsen, in: Kieler Symposium,
S. 83 ff,, 85.



