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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 1995/96 von der Juristi-
schen Fakultit der Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen als Dissertation an-
genommen.

Die Arbeit befa3t sich mit den Auswirkungen noch nicht in Kraft getrete-
ner Gesetze auf die Verwaltung. In seiner 1974 erschienenen Habilitations-
schrift hat sich Michael Kloepfer erstmals mit der Thematik der ,,Vorwirkung
von Gesetzen“ eingehender auseinandergesetzt. Dabei war er sichtlich von
der schweizerischen Rechtsprechung inspiriert. Inzwischen ist die ,,Vorwir-
kung® in allen Lehrbiichern zum schweizerischen Verwaltungsrecht sowie in
der schweizerischen Rechtsprechung ein géngiger Begriff. Dies war fiir mich
AnlaB3, das Vorwirkungsphidnomen etwa zwanzig Jahre spdter nochmals im
Rahmen einer rechtsvergleichenden Arbeit zu erortern. Anfangs war neben
der Konsultation des deutschen und des schweizerischen Rechts auch ein
Einbezug des Osterreichischen Rechts geplant. Da sich jedoch in den allge-
meinen Lehrbiichern zum 6sterreichischen Staats- und Verwaltungsrecht kei-
nerlei Angaben zu einer Vorwirkung von Gesetzen fanden, sah ich davon ab,
auf die Rechtslage in Osterreich naher einzugehen. Es ist zu vermuten, daB
dort das Vorwirkungsphédnomen jeglicher Aktualitit entbehrt. Im folgenden
wird daher lediglich erortert, ob in Deutschland und der Schweiz eine Vor-
wirkung von Gesetzen, hier beschrinkt auf den Bereich der Verwaltung, exi-
stiert, und — wenn ja — ob diese rechtens ist. Da es bis heute in der deutschen
Literatur an eingehenderen Stellungnahmen zu dieser Thematik fehlt, kann
auch diese Arbeit, ebenso wie die Monographie Kloepfers, nur erste Anre-
gungen und Hinweise geben. Insoweit ist diese Dissertation als Weiterfiih-
rung der von Kloepfer angestrebten Diskussion zur Vorwirkung der Gesetze
gedacht.

Die Arbeit wurde von Herrn Prof. Dr. Giinter Piittner betreut. Hierfir so-
wie fir die Moglichkeit, an seinem Lehrstuhl mitarbeiten zu konnen, danke
ich ihm herzlich. Herrn Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch bin ich fir die ra-
sche Erstellung des Zweitgutachtens zu Dank verpflichtet. Bei Herm Prof.
Dr. Wolfgang Graf Vitzthum mochte ich mich fiir sein freundliches Entgegen-
kommen, diese Arbeit in die von ihm herausgegebene Tiubinger Schriften-
reihe aufzunehmen, bedanken.

Tiubingen, im April 1996 Annette Guckelberger
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A. Einfiihrung

Waihrend den meisten schweizerischen Lehrbiichern zum Verwaltungsrecht
die Thematik der ,,Vorwirkung* nicht fremd ist,' finden sich in Deutschland
— abgesehen von der Monographie Michael Kloepfers® — diesbeziiglich kaum
weitergehende Ausfithrungen.’ Dies diirfte vor allem mit der in Deutschland
vorherrschenden Ansicht, dal Rechtsnormen erst ab dem Zeitpunkt ihres In-
krafttretens rechtliche Wirkungen erzeugen, zusammenhéngen. Selbst wenn
man dieser Pramisse nicht folgt, diirfte dieser Befund damit zu erklédren sein,
daB eine etwaige Vorwirkung von Gesetzen zeitlich begrenzt und daher eher
uninteressant ist.” Spitestens mit dem Inkrafttreten eines Gesetzes wiirde sei-
ne Vorwirkung ein Ende finden. Da zwischen der Einleitung eines Gesetz-
gebungsverfahrens und dem Inkrafttreten eines Gesetzes in der Regel aber
doch eine gewisse Zeit verstreicht, kann die Moglichkeit einer — unter Um-
standen auch nur faktischen — Vorwirkung von Gesetzen nicht von vornher-
ein von der Hand gewiesen werden. Daher soll im Rahmen dieser rechtsver-
gleichenden Arbeit geklart werden, ob sich in Deutschland und in der
Schweiz nicht doch irgendwelche Vorwirkungen von Gesetzen, hier be-
schriankt auf den Bereich der Verwaltung,® auffinden und legitimieren lassen.

' Hifelin/Miiller, GrundriB des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Rz. 279 ff.; Grisel,
Traité De Droit Administratif I, S. 151 ff.; Gygi, Verwaltungsrecht — Eine Einfiihrung,
S. 115; Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts I, Rz. 563 ff.; Haller/Karlen, Raum-
planungs- und Baurecht, Rz. 334 ff.; Moor, Droit administratif, S. 180 ff.; Fleiner-Gerster,
Grundziige des allgemeinen und schweizerischen Verwaltungsrechts, § 10 Rz. 27; Imbo-
den/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, § 17, S. 108 ff.; Rhinow/Krdhe-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, S. 49 ff.

? Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen.

3 Faber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 120 f, und Wolff/Bachof/Stober, Verwal-
tungsrecht I, S. 297, begniigen sich damit, auf Kloepfer zu verweisen. Ganz kurze Aus-
fuhrungen finden sich bei H. Schneider, Gesetzgebung, Rz. 529.

* Vgl. z.B. Bryde, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 82 Rz. 15; Maurer, in: Bonner
Kommentar, Art. 82 Rz. 15; Jarras/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 82 Rz. 19; Leibholz/
Rinck/Hesselberger, GG-Kommentar, Art. 82 Rz. 12b; BVerfGE 42, 263 (283).

* Vegl. fiir die Schweiz: K6/z, ZSR NF 102 II (1983), S. 101 ff. (116).

¢ Allerdings muB in solchen Fillen, in denen sich fiir den Verwaltungsbereich kein aus-
reichendes Belegmaterial vorfindet, mancherorts tber diese Beschrankung hinausgegangen
werden.



14 A. Einfiihrung
I. Zum Begriff der Vorwirkung

Hier ist vorwegzunehmen, daB sich keine einheitliche Verwendung des
Begriffs der Vorwirkung feststellen 1dB8t. In der Schweiz beschreibt eine gro-
Bere Anzahl von Autoren das Phinomen der Vorwirkung damit, daB ,ein
Erlass Rechtswirkungen zeitigt, obwohl er noch nicht in Kraft getreten ist“,’
bzw. als ,,Beeinflussung der Anwendung noch geltenden Rechts durch einen
noch nicht rechtskriftigen kiinftigen Rechtssetzungsakt“.® Andere schrinken
diese Definition weiter ein. So wird mancherorts unter dem Begriff der Vor-
wirkung nur die Nichtanwendung des geltenden Rechts bis zum Inkrafttreten
des neuen Rechts verstanden.’ Jeder dieser Definitionen ist gemeinsam, daf
sie den Bereich moglicher Vorwirkungen von Gesetzen von vornherein auf
das Feld rechtlicher Auswirkungen beschrinken. Da jedoch, wie gezeigt, un-
gewil} ist, ob noch nicht in Kraft getretene Rechtsvorschriften tiberhaupt ir-
gendwelche, wenn auch nur faktische Vorwirkungen duBlern konnen, sind die
soeben dargestellten Definitionen fiir eine umfassende Erorterung des Vor-

wirkungsphidnomens weniger geeignet.

Hans Schneider verwendet den Vorwirkungsbegriff fur all diejenigen Wir-
kungen, die von bereits verkiindeten, aber noch nicht in Kraft getretenen Ge-
setzen herrithren.' Damit geht er e contrario von dem Erfahrungssatz aus,
dafl in Ausarbeitung befindliche Gesetzentwiirfe bis zum Zeitpunkt der Ge-
setzesverkiindung keinerlei Wirkungen entfalten. Ob diese Pramisse zutref-
fend ist, soll erst im Laufe dieser Arbeit aufgezeigt werden. Daher ist auch
diese Definition zu eng. Vielmehr diirfte der Nachweis etwaiger Vorwirkun-
gen werdender Normen am ehesten mittels eines moglichst weiten Vorwir-
kungsbegriffs gelingen. Der Begriff der Vorwirkung soll daher samtliche Ein-
fliisse noch nicht in Kraft getretener Normen auf die Gegenwart umschrei-
ben."

" Hifelin/Miiller, GrundriB, Rz. 279; Schindler, ZBL 93 (1992), S. 388 ff. (402).

8 Kolz, ZSR NF 102 II (1983), S. 101 ff. (172); Siegrist, Die Bausperre unter besonderer
Beriicksichtigung des aargauischen Rechts, S. 48; Schiirmann/Hdnni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltrecht, S. 258.

° Fleiner- Gerster, Wie soll man Gesetze schreiben? — Leitfaden fiir die Redaktion nor-
mativer Texte, S. 126; ders., Grundziige, § 10 Rz. 27; Knapp, Grundlagen I, Rz. 564; Zim-
merlin, ZSR NF 88 I (1969), S. 429 ff. (434 f.); VG des Kantons Ziirich, in: Imboden,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung I, S. 159 f.

1 Schneider, Gesetzgebung, Rz. 529.

"" Vgl. ebenso: Thommen, Zur Problematik der sogenannten Vorwirkung, S. 9; Haller/
Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, Rz. 335. Von dieser Definition scheint auch Kloep-
fer, Vorwirkung, S. 10, auszugehen: ,,Wird die Gesetzesvorwirkung als Wirkung eines
Gesetzes vor seinem Inkrafttreten verstanden, dann wird damit eine derzeitige Wirkung
einer kiinftigen Norm bezeichnet.*
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Im tubrigen sei auf folgende zwei Verwendungen des Vorwirkungsbegriffs
in Deutschland hingewiesen: Zum einen ist die ,.enteignungsrechtliche Vor-
wirkung* vor allem im Bereich des Baurechts ein anerkanntes Institut.'? Die-
se besagt, daB bei der Berechnung der Entschddigung bei Enteignungen auf
die Qualitit des Enteignungsobjektes abgestellt wird, die es unmittelbar vor
Beginn des Enteignungsprozesses besa3 (vgl. § 95 II Nr. 2 BauGB). Dabei
wird eine enteignende Vorwirkung nur solchen MaBnahmen zugeschrieben,
die von Anfang an von ihrer Tendenz her auf eine endgiiltige Enteignung
angelegt sind.” Dieses Institut unterscheidet sich insofern von der Vorwir-
kung von Gesetzen, als die enteignungsrechtliche Vorwirkung in der Regel
mittels einer riickschauenden Betrachtung durch Verwaltungsakt festgestellt
wird." Mit der Vorwirkung noch nicht in Kraft getretener Normen werden
demgegeniiber deren unmittelbare Auswirkungen auf die Gegenwart erfaf3t.

Zum anderen wird der Begriff der Vorwirkung gelegentlich in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts verwendet,” ohne daB es nahere
Ausfiihrungen zum Bedeutungsgehalt dieses Begriffs macht. So sprechen
zum Beispiel BVerfGE 61, 82 (110); 69, 1 (49) die Vorwirkungen des Art.
19 IV GG auf die Ausgestaltung des dem gerichtlichen Rechtsschutzverfah-
ren vorgelagerten Verwaltungsverfahren an. Auf diese Weise wird dort einer
Vereitelung bzw. unzumutbaren Erschwerung des gerichtlichen Rechtsschutz-
verfahrens vorgebeugt. In anderem Zusammenhang 148t es das Bundesverfas-
sungsgericht offen, ob nicht ein Anspruch auf rechtzeitige Ermessensaus-
iibung einer materiell-rechtlichen Vorwirkung der Ermessensnorm entnom-
men werden kann.'® Ohne hier naher auf die Vorwirkungsrechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einzugehen, laft sich folgendes feststellen: Das
Bundesverfassungsgericht verwendet in all diesen Entscheidungen den Vor-
wirkungsbegriff, um den Einflu von bestehenden, verbindlichen Normen auf
die Gesamtrechtsordnung auszudriicken. Demgegeniiber soll in dieser Arbeit
der Begriff der Vorwirkung von Gesetzen die Wirkungen kiinftiger, unter
Umstinden auch schon verkiindeter, aber noch nicht in Kraft getretener
Rechtsnormen auf die Gegenwart erfassen. Die Vorwirkungen in Kraft ste-
hender und erst noch in Kraft tretender Normen sind also sorgfiltigst zu tren-
nen.

2 vgl. zB. BGH, UPR 1992, 234 ff. (234); BVerfG, DVBI. 1987, 895 ff. (895);
BVerfG, DVBL. 1987, 466 ff. (467); Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 95
Rz. 5; Kloepfer, Vorwirkung, S. 239 ff.

'3 BGH, BRS 53 (1993), Nr. 125, S. 345 ff. (347).

' Kloepfer, Vorwirkung, S. 247 ff.; ebenso 148t sich der BGH-Entscheidung in BRS 34
(1980), Nr. 6, S. 11 ff. (15), mittelbar entnehmen, da8 die enteignende Vorwirkung in der
Regel im Wege einer riickschauenden Betrachtung festgestellt wird.

S BVerfGE 69, 1 (49); 61, 82 (110); 60, 16 (42); BVerfG, NVwZ 1988, 523 ff. (523).
6 BVerfGE 60, 16 (42).
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