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Mont ag, den 17. Novenber 2003

| . Verwal tungsvorschriften

Neben Recht sver or dnungen und Sat zungen sind
Verwal tungsvorschriften die dritte Quelle exekutiven Rechts,
di es als Gegensatz zu parl anentari schem Recht.

1. Definition und all genei ne Charakterisierung

Verwal tungsvorschriften sind abstrakt-generelle Regel ungen
innerhal b der Verwal tungsorgani sation, die von Uubergeordneten
Ver wal t ungsi nst anzen oder Vor geset zt en an nachgeor dnet e
Behorden oder Bedienstete ergehen und die dazu dienen,
Organisation wund Handeln der Verwaltung (z.B. Normnter-
pretation, Er messensausibung, Ver wal t ungsver f ahren

Ceschaftsverteilung) zu bestimen. Anstelle des Wrtes "Verwal -
tungsvorschrift®™ werden mt gleicher Bedeutung auch andere
Bezei chnungen verwendet: FErlass, Verfigung, D enstanwei sung,
Richtlinie, Anordnung. Das Wrt "Erlass" wrd dabei haufig
m nisteriellen Verwal tungsvorschriften reserviert; zw ngend i st

dies aber ni cht. Ein einheitlicher Sprachgebrauch  zur
Bezei chnung der ver schi edenen Er schei nungsf or nen von
Verwal tungsvorschriften fehlt, ist aber fiur die juristische

Arbeit auch nicht zw ngend.

Mt Recht sver or dnungen und Sat zungen haben
Verwal tungsvorschriften geneinsam dass alle drei Arten von
Recht ssat zen exekutives Recht darstellen. Eine zweite Genein-
sankei t, die dariber hinaus auch zum formichen Gesetz besteht,
liegt darin, dass Verwaltungsvorschriften abstrakt-generelle
Regel ungen  sind. Es wrd unterschieden zw schen Verwal -
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tungsvorschriften und Einzel wei sungen. Verwal tungsvorschriften
sind abstrakt-generelle Regelungen, die fir eine unbestinmte
Zahl von Personen und Fallen gelten. Der Begriff wird z.B. in
Art. 84 Abs. 2 und Art. 108 Abs. 7 GG verwandt. Ein Beispiel
fur Verwal tungsvorschriften nach Art. 108 Abs. 7 GG sind die
Ei nkommenst euerrichtlini en.

Damt bin ich bei den Unterschieden zw schen Rechtsverordnung
und Satzung einerseits und Verwal tungsvorschrift andererseits.
D ese Unterschiede, welche die Besonderheit der Rechtsquelle
"Verwal tungsvorschrift” innerhalb der exekutiven Rechtsquellen
ausmachen und erst recht ihre Abgrenzung von formichen
Gesetzen ernoglichen, l|assen sich auf zwei Punkte reduzieren,
di e aber jeweils erhebliche Inplikationen haben.

1. Recht sver or dnungen und Satzungen beruhen auf gesetzlichen,
Sat zungen zum Tei | auch auf ver fassungsrechtlichen
Er machti gungen der Exekutive zur Rechtsetzung. Sie beruhen auf
Recht sset zungsbef ugni ssen, welche das Parlanment der Exekutive
ei nger aunt hat . I'm Unt er schi ed dazu si nd Ver wal -
tungsvorschriften autonones Recht der Exekutive. Zum Erlass von
Verwal tungsvorschriften sind Stellen der Exekutive im Rahnen

der vor gegebenen H erarchie allein auf grund i hrer
Organi sations- und Leitungsgewalt Dbefugt. Der Satz, dass
Recht sver ordnungen und Satzungen nur auf einer gesetzlichen
G undl age erl| assen wer den konnen, gilt far Ver wal -

tungsvorschriften nicht. Verwal tungsvorschriften sind autonones
Recht der Exekutive. Das schliel3t gesetzliche Ermichtigungen
nicht aus, nur sind diese nicht konstitutiv fur die Befugnis,
Verwal t ungsvorschriften zu erl assen.

2. Der zweite Unterschied zw schen Verwaltungsvorschriften
einerseits und Rechtsverordnungen und Satzungen andererseits
ist darin zu sehen, dass Verwaltungsvorschriften Rechts-
wi rkungen nur innerhalb der hierarchischen Verhaltnisse der
Verwal tung entfalten, also nur zw schen Uubergeordneter und
nachgeor dnet er Behtérde, grundsatzlich nicht aber dartber hinaus
im Verhaltnis zw schen der Verwaltung und dem Biurger oder fuir
die Gerichte oder auch nur Zwi schen sel bst st andi gen
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Verwal tungstragern, die in keinem hierarchischen Verhéaltnis
zuei nander stehen. D ese Beschréankung des Adressaten- und
Wrkungskreises ist die notwendige Folge der Eigenschaft der
Verwal t ungsvorschriften, autonones Recht der Exekutive zu sein.
Eine solche Autonome kann die Verwal tung in einem
gewal tenteiligen System das die Rechtsetzung grundsatzlich der
1. Gewalt vorbehalt, nur fdr ihren eigenen Bereich beanspru-
chen, nicht aber dartber hinaus. Und auch im Innenbereich der
Verwal tung reicht die Befugnis zum Erlass von Verwaltungsvor-
schriften nur so weit wie die Oganisations- und Geschaftslei-
tungsgewal t der sie erlassenden Stelle.

Ver wal t ungsvor schriften, die tber den Ber ei ch ei nes
Ver wal t ungst r agers, also einer juristischen Person, die
Verwal tung hat  (Bund, Lander, Kor perschaften, Anstalten,

Stiftungen des offentlichen Rechts) hinausreichen und in den
Bereich eines anderen Verwal tungstré&gers hintberw rken, kdnnen
di esen juristischen Effekt darum nur erzielen, wenn sie zusatz-
lich auf eine verfassungs- oder einfachgesetzliche Ernéachtigung
gestutzt werden, die die Bindung eines aullerhalb der Verwal-
t ungshi erarchi e st ehenden wei t eren Verwal t ungstr agers
begrindet. Beispiel ist Art. 84 Abs. 2 GG Gibe es diese
Ver fassungsnormen nicht, hatte der Bund keine Mglichkeit,
Verwal tungsvorschriften mt Wrkung fur die Lander zu erl assen.
Die Lander sind Tréager sel bststandiger, nicht vom Bund
abgeleiteter Hoheitsgewalt; die Landesbehtérden sind deshalb
bei m Vol | zug von Bundesgesetzen nach den Art. 83 und 84 GG der
Bundesregi erung bzw. den Bundesmi nistern nicht nachgeordnet und
kénnen vom Bund nur insoweit in die Pflicht genommen werden,
wi e das Gundgesetz dieses zul &sst. Beispielsfall: BVerfGeE 26,
338 (395 ff.).

Fest zustel l en ist also, dass Verwaltungsvorschriften aus sich
heraus Bi ndungswi rkung nur innerhalb der hierarchischen Struk-
turen der Verwaltung entfalten koénnen, nicht im Verhaltnis
sel bst st andi ger Verwal tungstrager zuei nander und auch nicht im
Verhdltnis zu Gerichten und dem Birger. Allerdings gilt diese



Feststellung nur als Gundsatz; wegen der notwendi gen Ausnahnen
wird sie zum Teil sogar grundsatzlich in Frage gestellt.
| nwi eweit von diesem Gundsatz Ausnahnen zu nmachen sind, ist
eine der unstrittensten Fragen des Verwal tungsrechts, die wr
gl ei ch naher vertiefen werden, nachdem wir uns einen Uberblick
Uber die verschiedenen Ei nsatznoglichkeiten far Verwaltungs-
vorschriften verschafft haben.

2. Typol ogi e der Verwal tungsvorschriften

Un einen Uberblick (ber die Verwendungsniglichkeiten des
I nstruments "Verwal tungsvorschrift” und die mt ihm verfolgten
Zwecke zu erlangen, enpfiehlt sich die folgende Einteil ung:

a) Norm nterpretierende Verwal tungsvorschriften legen die
Verwal tung auf eine bestimmte Interpretation der von ihr
anzuwendenden Rechtsvorschriften, insbesondere von unbestimten
Rechtsbegriffen in formichen Gesetzen, fest. Sie geben den
nachgeor dnet en Behor den ei ne Interpretationshilfe und
gewahrl ei sten eine einheitliche Verwal tungspraxis gegentber dem
Burger. Ein Beispiel ist das Tatbestandsnerkmal der "besonderen
Harte", bei deren Vorliegen gema3 8§ 12 Abs. 4 S. 1 WehrPfl G ein
Ei nber uf ungshi nderni s besteht; zwar gi bt der Gesetzgeber sel bst
in Satz 2 Hnwise fur die Interpretation dieses unbestimten
Recht sbegriffs, doch reichen diese nicht aus. Damt die
Kr ei swehr er sat zant er di ese Vor schri ft bundesei nhei tlich
anwenden, wird ihnen deren Interpretation bundeseinheitlich vom
Bundesm ni sterium der Verteidi gung vorgegeben. Damt sind sonst
| eicht vorstellbare Unterschiede bei Auslegung und Anwendung
di eser Vorschrift durch verschi edene Anter ausgeschl ossen.

b) Ernessensrichtlinien sorgen fir eine einheitliche, dem
A ei chhei t sgrundsat z ent sprechende  Handhabung  behdrdli chen
Er nessens. Ernmessen ist die Verknipfung des Tatbestands mt der
Rechtsfolge einer verwaltungsrechtlichen Norm durch einen
Wl ensakt einer Behtrde. En Beispiel ist die polizeiliche
Bef ugni sgener al kl ausel, nach der die Polizei einschreiten kann
(aber nicht nuss), wenn eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicher-
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heit vorliegt. Wchtig ist, dass das Ernmessen kein Teil eines
geset zli chen Tatbestandes ist, im Unterschied zu einem
unbesti mt en Recht sbegri ff, der Gegenst and
norm nterpretierender Verwal tungsvorschriften ist. Ei n Beispiel
sind Einstellungsrichtlinien fir die E nstellung in den
of fentlichen D enst, dur ch die Qualifikationsprofile
festgeschrieben werden und der Gundsatz des gleichen Zugangs
zum oOffentlichen D enst nach MfRgabe von Ei gnung, Befahi gung
und fachlicher Leistung konkretisiert wird. Solche R chtlinien
sehen etwa vor, dass im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit
als Richter auf Probe nur eingestellt wrd, wer im 2.
Juri stischen St aat sexanen die Pr Uf ungsgesant not e "vol |
befri edi gend” mt einer Punktzahl von m ndestens 10,00 erreicht
hat .

c) Oganisations- und Dienstvorschriften regeln Aufbau und
innere Odnung sowie GCeschaftsverteilung und Verfahren der
Behorden im Rahnmen der exekutiven O ganisationsgewalt, soweit
geset zl i che Regelungen fehlen. Fornmiche Gesetze begnligen sich
regel maBig damt, Zustéandigkeiten den Behdorden als Einheiten
Zuzuwei sen und kUmmrer n si ch ni cht um deren
Bi nnendi fferenzierung. Die Geschaftsverteilung innerhalb dieser
Ei nheiten i st dann Regel ungst hema von Verwal t ungsvorschriften.

d) Gesetzesvertretende Verwaltungsvorschriften erfillen in
Bereichen der Verwaltungstatigkeit, die vom Vorbehalt des
Gesetzes nicht erfasst werden, die Funktion gesetzlicher
Ent schei dungsprogranme. Anders als norm nterpretierende Verwal -
t ungsvorschriften, Er messensrichtlini en, Organi sations- und
D enstvorschriften spezifizieren oder ergadnzen sie nicht
geset zl i che Vorgaben fur das Handeln der Verwaltung, sondern
sie treten an deren Stelle. Ein Beispiel sind Richtlinien uber
di e Vergabe von Zuschissen an Trager privater Jugendarbeit.

3. Bi ndungsw r kung von Verwal t ungsvorschriften i m
Auf3enr echt s kreis

D e problematischste, ebenso unstrittene wie wchtige Frage zu
den Verwal tungsvorschriften Jlautet, ob, inweweit wund aus
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wel chem Recht sgrund sie ausnahnswei se doch Auf3enw rkung haben
also fur Birger und Cerichte verbindlich sind. Dies wird nur
grundsatzlich bestritten; dieses Bestreiten kommt auch in der
Aussage zum Ausdruck, dass Verwal tungsvorschriften keine
Gesetze sind, weder im materiellen Sinne, noch, erst recht,
nicht im fornellen Sinne. Ich nbchte diese Frage nach den
ei nzel nen Typen von Verwal t ungsvorschriften get rennt
beantworten, die wir soeben abgeschi chtet haben.

a) Er messensl| ei tende und geset zesvertret ende Verwal t ungsvor
schriften

Am - relativ - einfachsten |&sst sich die Aulenw rkung bei den
ernmessensl ei tenden und den gesetzesvertretenden Verwal tungsvor -
schriften begrinden. Beide betreffen einen Bereich, in dem die
Verwal tung innerhalb des ihr eingeréunten Ernessens und/oder
al | genein i nnerhal b des gel t enden Recht s
Ent schei dungsspielraune hat und nicht in Konkurrenz zum
par | ament ari schen Cesetzgeber tritt, wenn sie eigene Regel ungen
erldsst. So erfolgt die Vergabe von Subventionen haufig nach
sog. Subventionsrichtlinien, ohne dass weitere rechtliche
G undl agen best ehen und best ehen missen.

Gehen wir hier von folgendem Fall aus: D e Verwaltung hat in
zahl reichen F&allen Subventionen nach Maligabe der Subventi ons-
richtlinie, also einer gesetzesvertretenden Verwaltungsvor-
schrift, gewdhrt. Den Subventionsantrag des X |lehnt sie jedoch
ab, obwohl auch im Fall des X die Voraussetzungen der
Richtlinie vorliegen. Kann X unter Berufung auf die Richtlinien
vor dem VG auf Gewdhrung einer Subvention klagen? D ese Frage
ist zu verneinen, wirde nan davon ausgehen, dass die Sub-
ventionsrichtlinien nur imlnnenbereich der Verwaltung verbi nd-
lich sind. X kénnte auf sie einen Anspruch dann nicht stitzen.

d ei chwohl ist die h.L. in dem vorliegenden Fall der
Auf f assung, dass die Verwaltungsvorschriften "mttel bare"
Aulzenwi r kung haben. Al's "Unschal t nor ni', die die



Subventionsrichtlinien vom Innenrechtskreis der Verwaltung,
al so aus dem Verhédltnis von subventi onsgewdhrender Behérde und
hoherer Behorde, auf den AuBenrechtskreis, also das Verhaltnis
von subvent i onsgewdhr ender Behor de und
Subventionsantragstel ler, "unmschaltet", fungiert Art. 3 Abs. 1
GG Soweit sich aufgrund von Verwaltungsvorschriften eine
Verwal tungspraxi s herausgebildet hat, verstolt die Verwaltung
gegen den d eichheitsgrundsatz, wenn sie im Einzelfall ohne
sachlichen G und von dieser Verwal tungspraxis und damt von den
Ver wal t ungsvorschriften abwei cht . Auf grund der
Verwal tungspraxis fuhrt Art. 3 Abs. 1 GG zu einer Sel bstbindung
der Verwaltung an die Verwaltungsvorschriften, die diese im
AulBenrecht skreis gegentuber dem Birger und den GCerichten
beacht!lich macht.

De mttel bare AulBenwi rkung Uber Art. 3 Abs. 1 GG bedarf in
drei facher Hi nsicht der Pré&zisierung:

1. Art. 3 Abs. 1 GG bewirkt keine strikte Verbindlichkeit der
Ver wal t ungsvorschriften i m  Aulenrechtskreis. Abwei chungen
bl ei ben zul &ssig, sofern ein sachlicher Gund vorliegt. Ein
sol cher sachlicher Gund kann das Vorliegen eines atypischen,
ei nes Ausnahnefalles sein. Wnn die Verwal tungsbehérde in ei nem
sol chen Fall nicht gemal der Verwal tungsvorschrift handelt, mag
sie im Innenverhdltnis zu ihrer vorgesetzten Stelle gegen die
Verwal t ungsvorschrift verstofRen, ein Versto3 gegen Art. 3 Abs.
1 GG liegt aber nicht vor.

2. Divergi eren Verwal tungspraxis und Verwal tungsvorschrift,
handelt die Verwaltung al so der Verwaltungsvorschrift zuw der,
ist gemdld Art. 3 Abs. 1 GG im Aullenverhdaltnis die Verwal-
tungspraxi s und nicht die Verwal tungsvorschrift nalgebend.

3. Art. 3 Abs. 1 GG setzt eine Verwaltungspraxis voraus.
Demach hatten  Verwal tungsvorschriften  erst nach einer
besti mten Zahl von Anwendungsféallen Auf3enw rkung, nicht aber
schon bei m ersten Anwendungsfall. Insoweit behilft man sich mt
der Figur einer sog. antizipierten Verwaltungspraxis. Soweit
kei ne Anhal t spunkte dafir bestinden, dass die Verwaltung die
Verwal tungsvorschrift nur einmal anwenden wirde, koénne in
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Vor wegnahnme weiterer Anwendungsfalle schon beim ersten Ml von
ei ner Verwal tungspraxis ausgegangen werden. Denn es dirfe
erwartet werden, dass die Verwaltung sich genmal3 einer Verwal -
tungsvorschrift verhalte.

Was ich Ihnen geschildert habe, ist die herrschende Lehre. Es
gi bt noch eine andere Mglichkeit, die AuRenw rkung von ernes-
sensdi ri gi erenden und geset zesvertret enden Ver wal t ungs-
vorschriften =zu begrinden. De wchtigste ist die Lehre,
Verwal tungsvorschriften seien ohne Vermttlung durch Art. 3
Abs. 1 GG als originares Admnistrativrecht im AulRen-
rechtsverhaltnis verbindlich. Folgt man dieser Ansicht, so sind
ernmessensdirigi erende und gesetzesvertretende Verwaltungsvor-
schriften i m AuBenver hdl t nis ohne Ricksicht auf die Verwaltung-
spraxis verbindlich. Eine Anderung der Verwaltungspraxis aus
sachlichem Gund fuhrt nicht zu Beeintréachti gungen der Ver bi nd-
lichkeit der Verwaltungsvorschriften. Mal3gebend ist die Verwal -
tungsvorschrift, nicht die Verwaltungspraxis. In diesem Punkt
unt erschei det die zweite Minung sich von der ersten

Den  Meinungsstreit kann man dahin zusamenfassen, dass
er messensl ei t ende und geset zesvertretende
Verwal tungsvorschriften in jedem Fall unt er besti mt en
Vor ausset zungen Aulenw r kungen haben, also auch fir Birger und
Gerichte verbindlich sind: nach herrschender Meinung ist dies
eine durch Art. 3 Abs. 1 GG vermttelte Aullenw rkung, nach
ei ner M ndernei nung eine unm ttel bare Aul3enw r kung.

b) Norm nterpretierende Verwal tungsvorschriften

Im Unterschied dazu haben norm nterpretierende Verwaltungs-
vorschriften nach Uberw egender Meinung keine Aullenw rkung.
Norm nterpretierende Verwal tungsvorschriften unterschei den sich
von den ernessensl eitenden und den gesetzesvertretenden wesent-
lich dadurch, dass der Verwaltung bei der Interpretation von
Recht snornmen, anders als bei der gesetzlichen Verleihung von
Ermessen oder im gesetzesfreien Raum Kkein Entschei dungs-
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spielraum zukommt. Das mag Sie Uberraschen, sind Sie es doch
bei der LoOosung von juristischen Fallen gewdbhnt, dass bei der
Interpretati on unbesti mter Rechtsbegriffe nehrere Auffassungen
vertretbar sein konnen, insowit also ein Freiraum besteht.
Abwei chend davon gehen die Verwal tungsgerichte davon aus, dass
zu jedem GCesetzesbegriff des Verwal tungsrechts, mag er noch so
unbestimm sein, nur eine Auslegung richtig ist und dass die
Konpet enz, diese Auslegung letztverbindlich zu bestinmren, bei
den Gerichten und nicht bei der Verwaltung liegt. D ese beiden
Annahnmen ndgen |hnen beim ersten Blick weltfrend erscheinen,
doch lassen sich praktisch einleuchtende GuUnde fir sie
anf thren, insbesondere das Erfordernis, auch die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe in einheitlicher Wise vorzunehnen.

Wenn interpretationsbedirftige Normen nur eine richtige
Ausl egung kennen und wenn die Konpetenz, diese zu bestinmen,
bei den Gerichten liegt, dann ist fidr eine Aul3enwirkung von
norm nterpretierenden Verwaltungsvorschriften kein Raum Denn

es gi bt nur zwei Mgl i chkei t en. Ent weder die
Ver wal t ungsvor schri ft deckt si ch inhaltlich m t dem
unbestimmten Rechtsbegriff, den sie interpretieren will: dann

ist sie letztlich Udberflissig, wenngleich ein ndtzliches
Mttel, um zur richtigen Interpretation des Gesetzesrechts zu
kommen. Oder sie deckt sich nicht mt diesem Begriff: dann ist
sie rechtswidrig. Etwas anderes wirde nur gelten, wenn die
Verwal t ung ausnahnswei se di e Befugnis zur eigenverantwortlichen
und | et zt ver bi ndl i chen Ausl egung el nes unbest i nmt en
Rechtsbegriffes héatte. Solche Falle gibt es; sie werden unter
dem Stichwort der "Beurteilungsspielraune” diskutiert und auch
in dieser Vorlesung noch behandelt, stellen aber die seltene
Ausnahne dar.

Im Regelfall sind Verwaltungsvorschriften, die die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe des GCesetzesrechts betreffen, fir
Birger und CGerichte also nicht verbindlich. Fur ein Cericht hat
die Interpretation eines Begriffs des Cesetzesrechts in einer
Verwal tungsvorschrift keinen anderen Stellenwert als die
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Ausft thr ungen, die uber di esen Begri ff in ei nem
Er | &ut erungswerk, einem Konmmentar zu finden sind. Es handelt

sich um Anregungen, denen sich das GCericht aus eigener

Uber zeugung anschlieRBen kann, aber nicht nuss. Entsprechend
| autet der Leitsatz einer einschlagigen Entscheidung des BVerfG
(E 78, 214): "Die Cerichte sind bei ihrer Kontrolltatigkeit

gegenuber der Verwal t ung grundséat zl i ch ni cht an
Verwal t ungsvorschriften gebunden. Sie sind jedoch befugt, sich
ei ner GCesetzesauslegung, die in einer Verwaltungsvorschrift

vertreten wird, aus eigener Uberzeugung anzuschlieRen." Aus dem
Vorrang der gerichtlichen Entscheidung und der gerichtlichen
Norm nterpretation darf jedoch nicht gefolgert werden, dass
norm nterpreti erende Verwal tungsvorschriften keine praktische
Bedeut ung haben. Das Gegenteil ist der Fall. Bis zur gericht-

lichen Kl arung schw eriger Auslegungsfragen bei unbestinmten
Recht sbegriffen sind es namich die Verwaltungsvorschriften,

die fir eine Einheitlichkeit der Norm nterpretation sorgen. Nur

in dem MalRe, wie tatsachlich Gerichte die Normnterpretation
| ei sten, wer den die norm nterpretierenden Ver wal t ungs-

vorschriften zurickgedrangt.

Frage: Was ist, wenn eine normnterpretierende Verwaltungsvor -
schrift und die dar auf gest it zte Praxi s gegen das
interpretierte Gesetz verstofit? Kann der Bilrger, sofern diese
Praxis fur ihn gunstiger ist als das CGesetz, aufgrund von Art.
3 Abs. 1 GG verlangen, nach Mflgabe der Praxis und nicht nach
Mallgabe des Cesetzes behandelt zu werden? Antwort: Nein! Es
gibt keine deichheit im Unrecht und keinen Anspruch auf
Fehl erw eder hol ung, sondern nur deichheit vor dem GCesetz -
nicht vor der Verwaltungspraxis. D e Verwaltungsvorschrift
stent in der Nornenhierarchie an wunterster Stelle, unter
Ver fassung, Cesetz, Verordnung und Satzung.

C) Organi sations- und D enstvorschriften

O gani sati ons- und Di enstvorschriften, et wa die
CGeschaftsverteilung innerhalb einer Berliner Bezirksverwaltung
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oder Regel n Uber den Verfahrensabl auf, haben nach uberw egender
Mei nung unmttel bare AuRenwirkung. Dies wird damt begrindet,
dass es sich hier um eigene Angel egenheiten der Verwaltung
handel e, die von dieser ohne Eingriff in die Konpetenzbereiche
von Legislative und Judikative allgeneinverbindlich geregelt
wer den konnen.

4. Der Erlass von Verwal tungsvorschriften

Ei ne gesetzliche Gundl age ist fur den Erlass von Verwaltungs-
vorschriften nicht erforderlich. Die FErnmachtigung folgt
vi el mehr aus der Organisations- und Geschaftsleitungsgewalt in
der Exekutive. Form und Verfahrensvorgaben sind, vorbehaltlich
besonderer gesetzlicher Regelungen, nicht zu beachten. Da
Verwal tungsvorschriften grundséatzlich nur im Innenrechtskreis
verbindlich sind, bedirfen sie zu ihrer Wrksankeit keiner
Verkindung in einem antlichen Publikationsorgan. Es reicht,
wenn Verwal tungsvorschriften den Behdrden, an die sie gerichtet
sind, bekannt gegeben werden. Sofern Verwaltungsvorschriften
Auf3enwi rkung entfalten, missen sie aus rechtsstaatlichen
G Uinden zwar veroffentlicht werden. Diese Verodffentlichung ist
anders als eine "Verkundung® im technischen Sinne keine
Vor ausset zung fur ihre Wrksankeit. Dazu BVerwGE 61, 15 und 40

Aus der Sicht der Praxis sind es diese Ei genschaften der
Verwal tungsvorschrift, die sie als attraktive und in mancher
H nsi cht der Recht sverordnung  vorzuzi ehende Recht squel | e
erscheinen | assen. Da eine gesetzliche Gundlage nicht
erforderlich ist und wenig Form und Verfahrensvorschriften zu
beachten sind, hat die Verwaltung hier nmehr Freiheiten und kann
schnel l er auf sich wandel nde Sachlagen reagieren. Aus diesem
Gund werden z.B. im Umeltrecht Genzwerte héaufig in
Verwal t ungsvorschriften niedergelegt: Mt dem Fortschreiten von
Wssenschaft und Techni k andern sich die Erkenntnisse, die der
Fest set zung sol cher G enzwerte zugrunde |iegen, rasch. Das hat
zur Fol ge, dass G enzwertfestsetzungen des Umeltrechts haufig
geandert werden missen. Misste dies jeweils durch Anderung
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ei ner Rechtsverordnung erfolgen, wire das Verfahren zeitlich
und politisch aufwendiger. Erst recht ungeeignet ist unter
di esem Gesi cht spunkt ein foérmiches Gesetz.

| 1. Rechtsquellenlehre
1. Begriff der Rechtsquelle und Bedeutung der Rechtsquellen
| ehre

D e Uber si cht uber fornelle und materielle Geset ze,
Recht sver or dnungen, Satzungen und Verwal t ungsvorschriften | &sst
sich in dem Wrt "Rechtsquellenlehre" zusamenfassen. Eine
Rechtsquelle ist "Erkenntnisgrund fir etwas als Recht". De
Kategorie soll es ernbglichen, einen Rechtssatz als sol chen zu
erkennen und von anderen Satzen zu unterscheiden. Das G und-
probl em nbchte ich an fol gendem Beispiel verdeutlichen. Gehen
Sie aus von dem Satz: "Jingere Benutzer of fentli cher
Verkehrsmttel sollen, falls erforderlich, die Sitzplatze fur
alte Fahrgaste freimachen.” Die Frage lautet, ob dieser Satz
ein Rechtssatz ist oder ein Gebot der Mral oder des Anstandes
beschrei bt .

Man konnte versucht sein, diese Frage nach dem Inhalt des
Sat zes zu beantworten, und darauf hi nweisen, dass der Satz, we
ein Rechtssatz, als Inperativ strukturiert ist und sich in
Tat best and und Recht sf ol ge ausei nander di vi di eren | asse.
A eiches gilt aber auch fur Gebote der Mral und des Anstands.
Wr miussen also feststellen, dass sich Rechtssadtze und
Mor al gebot e nach dem I nhalt schwer ausei nanderhalten | assen.

Auf das Problem der Identifikation von Rechtssatzen gibt die
Recht squel I enl ehre eine Antwort. Sie liefert nénmich ein
Kriterium zur Identifikation von Rechtssatzen, das von deren
| nhalt unabhéngig ist. Rechtssatz ist demach alles, was von
ei nem besti mten U heber in einem bestimten Verfahren bestimt
wi rd. Urheber und Entstehungsverfahren einer Aussage kann man
nmet aphori sch als Quell e bezei chnen. Daher der Ausdruck. § 35 S.
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1 WWiG also die Definition des Verwal tungsaktes, ist demnach
ein Rechtssatz, nicht weil er einen juristischen Inhalt hat,
dies haben in juristischen Lehrbichern enthaltene Definitionen
auch, sondern weil er von den Gesetzgebungsorganen im dafr
vor gesehenen Ceset zgebungsverfahren erl assen worden i st.

Die Rechtsquelle wird charakterisiert durch die U heberschaft
an einem Rechtssatz und durch dessen Entstehung. Die Kategorie
"Rechtsquel | e" ernbglicht es zundchst, Rechtsséatze von N cht-
Recht ssatzen zu unterscheiden. Noch wichtiger ist eine zweite
Funktion. Sie erlaubt es, die Gesantheit der Rechtsnornen in
Kl assen einzuteilen. Auch diese Einteilung wird von der Rechts-
quel l enl ehre nicht nach dem Inhalt der Rechtssatze vorgenommen,
sondern formal nach Urheber und Entstehungsverfahren. Auf diese
Wei se kommt nman zu der Einteilung des Rechtsstoffs in Verfas-
sungsrecht, GCesetzesrecht, Verordnungsrecht, Satzungsrecht usw.
H nter jedem dieser Begriffe steht eine andere Rechtsquelle.
Eine E nheitsrechtsquelle gibt es nicht. Der Vorteil einer
solchen Einteilung liegt darin, dass nach eindeutig zu
ermttelnden Kriterien verschi edene Rechtssatztypen geschaffen
werden, die sich in U heber, Erzeugungsverfahren, Geltungsbe-
reich, Rang und Rechtsfol gen unterscheiden. Die Pluralisierung
der Rechtsquellen eré6ffnet eine Vielzahl von rechtlichen
CGest al t ungsnigl i chkei t en, auf die gl ei ch im einzel nen
ei nzugehen i st.

Die Vielzahl der Rechtsquellen im Verwaltungsrecht, ihre
Abst uf ung nach Bedeutung, Wrkungsgrad und Form ist Konsequenz
und Spiegelbild der Verfassungsstruktur und der \Verfas-
sungsgeschichte. In Deutschland sind insowit vor allem drei
Punkte hervorzuheben, die teils Geneinsankeiten mt anderen
westlichen Denokratien, teils Besonderheiten der deutschen
Ent w ckl ung betreffen:

1. Die gewaltenteilige Differenzierung der Staatsgewalt, die
sich in Deutschland mt der Verfassungsbewegung des 19.
Jahrhunderts eingestellt hat: Danach gibt es Recht der
Ceset zgebungsor gane, exekutives Recht und Richterricht.
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2. Die foderalistische Struktur der Bundesrepublik Deutschland,
in der neben dem Bund die Lander als sel bststéndige Staaten mt
ei gener GCesetzgebungsgewalt existieren. Dengendll kann man das

gesante deutsche Recht ohne Rest in zwei grofe Bl dcke
aufteil en: Bundesrecht und Landesrecht (--> Art. 31 G§.

3. In der rechtlichen Verselbststandigung gewachsener oder
geschaf f ener Lebensbereiche mt ei gener  funktional oder
territorial beschr ankt er Sel bst verwal t ungsbef ugni s (z.B.

Aut onom e der Geneinden, Universitaten, Rundf unkanst al t en,

Sozi al ver si cherungstrager).

4. Die Entw cklung zum nodernen, bilrokratischen Staat hat das
ungeschri ebene Recht , i nsbesonder e Gewohnhei t srecht und
Qobservanzen, imer mehr in den Hntergrund treten lassen. An
seine Stelle ist heute fast ausschlielllich geschriebenes,

positives Recht getreten. Eine Mttellage zw schen positivem
Recht und Gewohnheitsrecht nimt das Richterrecht ein.

Hervor heben nbchte ich noch einmal, dass die Aufteilung der
ver schi edenen Rechtsquellen sich in keiner Wise nach inhalt-

lichen Kriterien richtet. Dies will ich noch an ei nem Bei spi el
verdeutlichen: an Art. 84 Abs. 2 GG Mt "allgeneinen Verwal -
tungsvorschriften"” ist eine Rechtsquelle geneint. Allgeneine

Verwal tungsvorschriften werden erlassen von Stellen der Exeku-
tive. Aus diesem Gund ist es grob falsch, Art. 84 Abs. 2 GG
far die Beantwortung der Frage heranzuzi ehen, ob ein
Par | anent sgesetz der Zustimung des Bundesrates bedarf, das,
inhaltlich gesehen, Vorschriften Uber die Verwaltung enthélt.
Dass dieses Cesetz inhaltlich unter den Begriff der
"Verwal tungsvorschriften® subsumert werden kann, ist ohne
Bel ang. Sel bst wenn dies der Fall sein sollte, handelt es sich
bei dem Gesetz nicht um "Verwal tungsvorschriften” im Sinne von
Art. 84 Abs. 2 GG weil sein Uheber die gesetzgebenden O gane
und nicht die Exekutive ist. De Frage, ob ein Bundesgesetz,
das von den Landern als eigene Angel egenheit auszufihren ist
und das Verwal tungsvorschriften (im Sinne von Vorschriften, die
inhaltlich die Ver wal t ung betref f en) ent hal t,
zusti mmungspflichtig ist, beantwortet sich darum nie nach Art.
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84 Abs. 2, ggfs. aber nach Art. 84 Abs. 1 GG

2. D e Rangordnung der einzel nen Rechtsquellen

Ei ne der Hauptaufgaben einer Rechtsquellenlehre besteht darin,
di e verschi edenen Rechtsquellen in eine Rangordnung zu bringen.
D ese Rangordnung ernoglicht eine Aufl6sung von inhaltlichen
W der sprichen zw schen Rechtsnornmen, die aus unterschiedlichen
Rechtsquellen flieRRen, und tréagt so zur Wderspruchsfreiheit
ei ner Rechtsordnung bei. G bt es innerhalb einer Rechtsordnung
eine Pluralitat von Rechtsquellen, so ist die Gefahr von
W der sprichen zw schen einzel nen Rechtsnornen grof3. Dem w rkt
ei ne Rangordnung zw schen di esen Rechtsquellen entgegen. Diese
Rangordnung, diesen "Stufenbau" der Rechtsordnung wll ich
jetzt in groben Zigen charakterisieren.

Als erstes sind drei grolRBe Bloécke zu unterscheiden: das
Eur opéi sche Genei nschaft srecht, das Bundes- und das
Landesrecht. Jeder fir die deutsche Verwaltung verbindliche
Recht ssat z kann einem di eser drei Bl dcke zugeordnet werden. Im
Verhal tnis zw schen di esen drei Bl 6cken gelten zwei Regel n.

1. Genei nschaftsrecht bri cht nati onal es Recht , wobei
nati onal es Recht di e Summe von Bundes- und Landesrecht i st.
2. Bundesrecht bricht Landesrecht.

Bei de Satze sind so zu verstehen, dass jede Form von GCenein-
schafts- bzw. Bundesrecht jede Form von national em bzw. Landes-
recht bricht, also z.B. auch eine EGRchtlinie das
G undgeset z, so die EG d ei chstel lungsrichtlinie den
ver fassungsrechtlichen Ausschluss von Frauen vom Wehrdienst mt
der \Waffe, und eine Rechtsverordnung des Bundes eine
Landesverfassung. Allerdings sind bei beiden Vorrangregeln
Ei nschrankungen zu nmachen.

Der Vorrang des Ceneinschaftsrechts vor nationalem Recht gilt
nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht uneingeschrankt,
soweit das Gundgesetz in Konflikt zu EGRecht gerat. 1In
gewi ssen Grenzen misse zwar auch das Gundgesetz hinter EG
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Recht zur uckt ret en. Al | erdi ngs dirfe die eur opéi sche
Integration nicht so weit gehen, dass "die ldentitat der
gel tenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland
durch Einbruch in ihr Gundgefige, in die sie konstituierenden
Strukturen, aufgegeben” werde (BVerfGE 73, 339 (375 f.) -
Solange - Il - Formel; vgl. auch Art. 23 Abs. 1 Satz 1 5.

Der Vorrang des Bundes- vor dem Landesrecht gilt nur unter der
Vor ausset zung, dass das Bundesrecht konpetenzgenmal3 erlassen
worden ist und dass auch das Landesrecht konpetenzgenal3 ist.
Sollten Rechtsnornen des Bundesrechts und des Landesrechts
m t ei nander kol |'i di eren, von denen eine konpetenzw drig
erl assen worden ist, so bedarf es der Vorrangregel des Art. 31
GG gar nicht. Der Konflikt ist dann mt den Art. 70 ff. GG zu
| 6sen. CGeht man weiter davon aus, dass zum ndest im Bereich der
formichen Cesetzgebung die Art. 70 ff. GG die Konpetenzen von
Bund und Lander n | tckenl os und tber schnei dungsfr ei
gegenei nander abgrenzen, so bleiben fur Art. 31 GG praktisch
kaum Anwendungsféalle. Art. 31 GG ist vor diesem H ntergrund w e
f ol gt Zu | esen: " Konpet enzgemnmalles Bundesr echt bri cht
konpet enzgendlRes Landesrecht.”

| nnerhal b der einzel nen Bl 6cke GCenei nschaftsrecht, Bundes- und
Landesrecht ist weiter zu differenzieren. Ich nbchte mch hier
auf das Bundesrecht beschranken; diese Ausfihrungen koénnen auf
das Landesrecht Ubertragen werden.

| nnerhal b der Bundesrecht sordnung gilt die Rangordnung:
G undgesetz, formiche Gesetze, Rechtsverordnungen, Satzungen

Verwal tungsvorschriften. Das Gundgesetz geht allem anderen
Bundesrecht im Rang vor. Die formichen Bundesgesetze stehen im
Rang unter dem G undgesetz und gehen allem exekutiven Recht
vor. Di e Rechtsverordnungen stehen unter der Verfassung und dem
formichen GCesetzesrecht, aber Uuber den Satzungen und den
Verwal tungsvorschriften. D e Satzungen haben nur noch die
Ver wal t ungsvor schriften unt er si ch. Letztere si nd die
tief strangi ge Rechtsquelle.
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| nnerhal b der einzelnen Stufen sind weitere Hi erarchisierungen
noglich. So gibt es im Rahnmen des G undgesetzes Nornen, die
besonderes Gewi cht haben und deren Verletzung durch andere
Ver fassungsnornmen di ese anderen Verfassungsnormen mt dem
Verdi kt verfassungswi drigen Verfassungsrechts belegt; diese
besonders gew chtigen Nornen sind zusammengefasst in Art. 79
Abs. 3 GG Ahnliche Abstufungen gibt es innerhalb des
formichen Gesetzesrechts, so im Verhaltnis zw schen den
Genei ndeordnungen, die trotz der Bezeichnung als O dnungen
formiche Gesetze sind, und komunal en Neugl i ederungsgeset zen.
Bei Rechtsverordnungen und Verwal tungsvorschriften haben die
Anor dnungen hoherer Verwal tungsbehérden Vorrang vor denjeni gen
nachgeor dnet er Verwal t ungsbehor den.

3. Pr 0f ungs- und Verwer f ungskonpet enz

Von der Frage der Rangverhéltnisse innerhalb der Rechtsordnung
als einer materiell-rechtlichen Frage zu unterscheiden ist die
Frage, wer befugt ist, eine Rechtsnorm auf ihre Vereinbarkeit
mt hoherrangi gem Recht zu priufen und im Falle des Nornmw der-
spruchs die N chtigkeit der rangniedrigeren Norm verbindlich
festzustell en. Beide Fragen werden unter den Cberbegriffen der
Prifungs- und Verwerfungskonpetenz diskutiert. Fehlt einer zur
Recht sanwendung berufenen Instanz die Verwerfungskonpetenz, hat
das zur Konsequenz, dass sie eine Norm obwohl diese mt
hoherrangi gem Recht kol lidiert, anwenden nuss.

Die Frage der Prufungs- und Verwerfungskonpetenz ist fur die
Gerichte anders zu beantworten als fur Verwal tungsbehorden.

Cerichte duarfen Dbei allen Nornmen priifen, ob sie mt
hoherrangi gem Recht vereinbar sind. Kommen sie zu dem Ergebni s,
dass eine Kollision vorliegt, besitzen sie grundsatzlich auch
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di e Verwerfungskonpetenz. Jedes Verwaltungsgericht darf also
z.B. eine Rechtsverordnung fir nichtig erklaren, wenn es der
Meinung ist, sie sei mt dem Cesetzesrecht unvereinbar. D e
WO stellt fur die Kontrolle von Nornmen, die im Rang unter dem
formichen Landesgesetz stehen, sogar ein besonderes Verfahren
zur Ver f Gigung; das i st das verwal tungsgerichtliche
Nor menkontrol | verfahren gemaR 8 47 WGO im Unterschied zu den
ver fassungsgeri chtlichen Nornmenkontrollen, beim Bund gemal? Art.
93 Abs. 1 Nr. 2 und genalR Art. 100 Abs. 1 GG

Ei nschrankungen der Verwerfungskonpetenz gibt es bei Europai-
schem Cenei nschaftsrecht, worauf ich hier nicht eingehen kann

und Dbei nachkonstitutionell en Parl anent sgesetzen. I nsowei t
begrindet Art. 100 Abs. 1 GG zum Schutz des formichen Bundes-
und Landesgeset zgebers ein Verwerfungsnonopol des BVerfG bzw.

der Landesverfassungsgerichte. E n Prifungsrecht der anderen
Gerichte bleibt aber bestehen; gelangen diese in Ausibung des
Prufungsrechts zu der Annahne, ein formiches Gesetz kollidiere
mt Verfassungsrecht, dirfen sie dieses GCesetz aber nicht
sel bst verwerfen, sondern missen sie es dem BVerfG bzw. dem
Landesver fassungsgeri cht vorl egen.

Die Frage der Pr 0f ungs- und  Verwerfungskonpetenz  von
Verwal tungsbeanten ist im Unterschied dazu sehr wunstritten
(vgl. Maurer, Allg. Verw R, 8 4 Rn. 46, 47). E n Prifungsrecht
steht zwar auch dem Verwal tungsbeanten zu; das ergibt sich aus
der ihm nach Beantenrecht obliegenden vollen persdnlichen
Verantwortlichkeit fur die Rechtnmilligkeit seiner dienstlichen
Handl ungen (8 38 | BRRG) . Daraus fol gt j edoch  nach
Uberw egender Mei nung kein Ver wer f ungsr echt . Das gilt
unstreitig hinsichtlich formicher Gesetze. Hilt der Beante ein
formiches Gesetz fur unvereinbar mt hdherrangi gem Recht, so
kann, ja mnuss er seine Bedenken durch Renonstration seinem
Vorgesetzten vortragen; teilt dieser die Bedenken nicht und
weist er den Beanten entsprechend an, so ist dieser von
personlicher Verantwortlichkeit grundsatzlich frei, es se

denn, das dem Beanten aufgetragene Verhalten ist fur ihn
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erkennbar strafbar oder ordnungswi drig bzw. verletzt die Wirde
des Menschen. Teilt der Vorgesetzte die Bedenken, so leitet er
die Renponstration weiter mt der Mglichkeit, dass sie bis zur
Exekutivspitze gelangt, die dann die Mglichkeit hat, eine
gerichtliche Nornenkontrolle, z.B. nach Art. 93 | N. 2 GG
ei nzul eiten. Abwei chend davon wird bei Satzungen und Rechts-
verordnungen dem einzelnen Beanten z.Tl. ein Verwerfungsrecht
zugesprochen, sofern ein ernsthafter wund offensichtlicher
Versto3 gegen hoherrangiges Recht vorliegt, doch ist dies
streitig.



