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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist durch die stetig steigende Bedeutung der
Verordnungsgebung, vor allem in der gerichtlichen Praxis, veranlaBBt worden.
Sie stellt den Versuch dar, Art und Umfang der gestaltungspolitischen
Freirdume der normsetzenden Exekutive in ihrer praktischen Handhabung zu
erfassen, eine Fehlertypologie der Verordnungsgebung zu erstellen und die
unterschiedlichen Intensititsstufen der richterlichen Priifung herauszuarbeiten.

Die Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultdt der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitdt zu Bonn hat die vorliegende Arbeit im Sommersemester
1988 als Dissertation angenommen. Das Manuskript wurde im Januar 1988
abgeschlossen. Rechtsprechung und Schrifttum konnten in FuBBnoten noch bis
Juni 1988 beriicksichtigt werden.

Herrn Prof. Dr. Fritz Ossenbiihl danke ich nicht nur fiir die Anregung und
umfassende Forderung dieser Studie. Seine Lehre hat mich erst dazu befahigt,
die Fragestellungen der vorgelegten Untersuchung bearbeiten zu konnen. Fiir
die Erstattung des Zweitgutachtens im Promotionsverfahren bin ich Herrn Prof.
Dr. Jost Pietzcker zu Dank verpflichtet.

Die Konrad-Adenauer-Stiftung e. V. (Institut fiir Begabtenférderung) hat die
Anfertigung der Arbeit durch die Gewdhrung eines Stipendiums ermdglicht.
Auch dafiir danke ich herzlich.

SchlieBlich méchte ich Frl. Maack und Frl. Hambiichen fiir Ihre Miihen beim
Korrekturlesen der Arbeit vielmals danken und diejenigen einbeziehen, die mir
deren Erstellung durch manches aufmunternde Wort leicht gemacht haben.

Thomas von Danwitz
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Kapitel 1

Einleitung

I. Problemzugang und Schwerpunkte

Die Untersuchung der Rechtsverordnungen und der Gestaltungsfreiheit des
Verordnungsgebers wirft Fragen auf, die im Stellenwert der Verordnungsge-
bung zu anderen staatlichen Handlungsformen und ihrer Beziehung zur
gerichtlichen Kontrolle griinden.

Das Dilemma des Umfangs gerichtlicher Kontrolle kann wohl kaum
treffender als mit den Worten Karl Zeidlers zum Ausdruck gebracht werden:

,»Die Viter unserer Verfassung sahen eben die Rechte des Biirgers bei den Gerichten
besser aufgehoben, als bei den anderen Verfassungsorganen, und die Gerichte haben
den ihnen zugeschobenen vollen Becher der Verantwortung bis zur Neige geleert.
Manchmal haben sie sich auch unaufgefordert nachgeschenkt.“!

Das Verhiltnis der Rechtsprechung zur Verwaltung? einerseits und zur
Gesetzgebung?® andererseits gehort dementsprechend zu den Standardthemen
der rechtswissenschaftlichen Diskussion zum Gewaltenteilungssystem des
grundgesetzlichen Rechtsstaats. Die Frage nach der Reichweite des richterli-
chen Kontrollzugriffs hat grundsétzliche Behandlung im Lichte des in Art. 20 11
S. 2 GG verankerten Gewaltenteilungsprinzips erfahren* und ist im Spannungs-
feld zwischen Verwaltungsverantwortung und Rechtsschutzgarantie fiir den
Biirger® auf dem Hintergrund unterschiedlicher Entscheidungsart,® -trager-
schaft” und gesetzlicher Grundlage® problematisiert worden.

v Karl Zeidler, Der Staat 1 (1962), S. 321 (326).

2 Siehe Scholz{Schmidt-Afimann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, in: VVDStRL 34 (1976), S. 145ff., S. 221 ff.; Becker/ Rumpf, Verwaltung und
Verwaltungsrechtsprechung in: VVDStRL 14 (1956), S. 96fT., S. 136ff.

3 Vgl. Benda, DOV 1979, S. 465fT.
4 Ossenbiihl, DOV 1980, S. 545 (551f.).
S So Schmidt-Afmann, in: VVDStRL 34 (1976), S. 221 (222).

6 Zu administrativen Prognoseentscheidungen Ossenbiihl, in: FS C.F. Menger, 1985, S.
731ff.; Nierhaus, DVBL. 1977, S. 19ff.; zu ,zieldiktierten* Planungsentscheidungen:
Hoppe, in: FS BVerwG, S. 295 (302ff.).

7 BVerwGE 72,195, (206) — Borsenvorstand —; BVerwGE 65, 19 (22f.); 62, 330 (339f.)
— SortenausschuBl —; 59, 213 (216 f.) — EintragungsausschuB fiir Architekten —; 39, 197
(203f.) — Bundespriifstelle nach GjS -.

8 Siehe Schmidt-Afmann, in: MD, Art. 19 IV Rdnr. 217.
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20 Kap. 1: Einleitung

Die Rechtsprechung — vor allem® — des BVerfG hat die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers unter Zuriicknahme der eigenen Kontrolldichte als eine
feststehende Kategorie etabliert!?, die trotz mancher Bedenken an ihrer inneren
Stimmigkeit!! von der klaren Tendenz geprigt ist, Freirdume des Gesetzgebers
sicherzustellen.?

Demgegeniiber werden Umfang und Intensitét des gerichtlichen Rechtsschut-
zes gegen MaBnahmen der Exekutive primér aus der Perspektive der Zuordnung
von Art. 20 III GG und Art. 191V S. 1 GG betrachtet. Die Rechtsgebundenheit
der Verwaltung wird durch die Garantie effektiven Rechtsschutzes in der Weise
erginzt, daB aufgrund der richterlichen Priifungsbefugnis eine umfassende
Wiirdigung des Rechtsschutzbegehrens erfolgen und dariiber letztverbindlich
entschieden werden kann.!® Die vollstindige Uberpriifbarkeit von Verwal-
tungsentscheidungen in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht bildet den
Grundsatz verwaltungsgerichtlicher Kontrollkompetenz. 4

Die sog. normative Ermachtigungslehre'® des BVerfG'¢ und der herrschen-
den Lehre!” hilt Ausnahmen im Sinne verringerter Kontrolldichte nur insoweit
fiir statthaft, als dies vom Gesetzgeber durch Einrdumung von Ermessens-,
Beurteilungs- oder Gestaltungsspielriumen angeordnet ist.

Dieses Bild unterschiedlicher Funktionen der Rechtsprechung gegeniiber
Gesetzgebung einerseits und Verwaltungshandeln andererseits eroffnet die
Problematik, die den Ausgangspunkt der Untersuchung der gerichtlichen
Kontrolle der Verordnungsgebung markiert, nimlich die ,,Zwitterstellung* der
Verordnungsgebung zwischen der Rechtssetzung bei funktioneller Betrach-
tungsweise!® und dem Verwaltungshandeln, als das sie sich aus kompetenzieller
Sicht darstellt.

Im Gegensatz zur gerichtlichen Kontrolle von Gesetzgebung und einzelfall-
entscheidendem Verwaltungshandeln liegt der gerichtlichen Uberpriifung der

9 Auch BVerwGE 54, 124 (130f.).

10 BVerfGE 74, 33 (80), 182 (200); 297 (339); 54, 237 (250f.); 53, 135 (145); 50, 290
(3321f.); 50, 50 (51).

11 Siehe Badura, in: FS Frohler, 1980, S. 321 (3401f.) und Seetzen, in: NJW 1975, S. 429
(4311f.).

2. BVerfGE 50, 50 (51).

13 BVerfGE 61, 82 (111); 51, 304 (312); 35, 263 (274); 31, 113 (117); 21, 191 (194f.); 18,
204 (212); 15, 275 (282).

14 Stern,Bd.1, 1984, S. 851f.; Schmidt-Afmann, in: MD, Art. 19 IV Rdnr. 183; Schenke,
in: BK, Art. 19 IV Rdnr. 304, 306, 338; Redeker/v. Oertzen, § 114 Rdnr. 11; Badura, JA
1984, 83 (90). Die entgegenstehende Vertretbarkeitslehre von Ule, VerwaltungsprozeB3-
recht, 1983, S. 8ff.; ders. DVBI. 1973, S. 756 (758) hat sich nicht durchsetzen kénnen.

15 Der Ausdruck stammt von Schmidt-Afmann, in: MD, Art. 19 IV Rdnr. 185.
16 BVerfGE 61, 82 (111) m.w.N.

17 Aus dem neueren Schrifttum: Badura, FS Bachof, 1984, S. 169 (170f.); Stettner,
DOV 1984, S. 611 (616).

18 Vgl. Maunz, in MD, Art. 80 Rdnr. 1,2.
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Verordnungsgebung kein systematisch geschlossenes!® oder einheitlich gehand-
habtes?? Priifungsraster zugrunde. Wihrend in der Rechtsprechung formelhafte
Skizzen?' und unzureichende Begriindungen?? das Bild pridgen, finden sich im
Schrifttum zwar unterschiedliche Modelle,?® jedoch haben diese im Hinblick auf
die Kriterien dogmatischer Ableitung, notwendiger Differenzierung, systemati-
scher Ausformung und innerer Stimmigkeit deutliche Kritik hervorgerufen.

Diesem Befund steht nicht nur das dogmatische Bediirfnis nach Kldrung der
verwaltungsgerichtlichen Aufgabe beziiglich der Verordnungsgebung gegen-
iiber, sondern vor allem die praktische Bedeutung der Rechtsverordnungen als
der ,,hdufigsten Fundstelle fiir geltende Rechtssdtze“.25 Auch in der Spruchpra-
xis der Gerichte findet die hohe Relevanz von Rechtsverordnungen ihren
Niederschlag.?6 Gerichtliche Kontrolldichte und verordnungsgeberische Ge-
staltungsfreiheit beschreiben zwar das wachsende ProblembewuBtsein fiir den
im Einzelfall anzuwendenden MaBstab gerichtlicher Kontrolle. Gleichzeitig
wird aber deutlich, daB mit dem MabBstabsproblem nur ein Aspekt der
Rechtsprechung zum Verordnungsrecht genannt ist. Die fiir Gerichtspraxis und
Ministerialverwaltung primir relevante Frage, welche Beanstandungen bei
Rechtsverordnungen festzustellen sind, d.h. welche Ansatzpunkte sich fiir die
gerichtliche Uberpriifung ergeben, ist damit einer Beantwortung noch nicht
ndher gebracht worden.

Die Frage nach einer Fehlertypologie der Rechtsverordnungen leitet ihre
Bedeutung aber nicht nur aus dem Streben nach vollstindiger Erfassung des
Priifungsprogramms der Rechtsprechung ab. Rein praktisch ist diese in der
Handhabung als ,,Check-Liste“?’ bei der Schaffung einer ordnungsgeméiBen
Ermichtigungsgrundlage durch den Gesetzgeber bzw. einer rechtmiBigen
Ausiibung der Verordnungsbefugnis durch den Verordnungsgeber zu sehen.?®

19 So Schmidt-Afmann, in: MD, Art. 19 IV Rdnr. 217.

20 Vgl. als Beispiele BVerwG DVBL. 1986, S. 622f. und BVerwGE 70, 318 (332) aus
jungster Zeit.

21 Vgl. die Zusammenstellung bei Wilke, AGR 98 (1973), S. 196 (233f.) und BVerfGE
42,374 (387f.); BVerwGE 60, 25 (44ff.); 74, 67 (71); ausfiihrlicher BVerwG NVwZ 1986, S.
651 (653).

22 BVerwGE 68, 69 (75f.); DVBL 1986, S. 51 (52); Buchholz 235 § 47 Nr. 2; anders
hingegen: BVerwGE 70, 318 (326f%.).

23 Etwa bei Zuleeg, DVBI. 1970, S. 157 (1591f.); Kutscheidt, NVwZ 1984, S. 409 (410);
Schmidt-Afmann, in: MD, Art. 19 IV Rdnr. 217.

% So Ossenbiihl, FS H. Huber, 1981, S. 283 (286fT.).

25 So Kirchhof, in: FS BVerfG II, S. 50 (82), fiir dessen Feststellung auch noch heute
uneingeschrinkte Giiltigkeit besteht; vgl. die statistischen Angaben bei Bryde, in: v.
Miinch, GG-K, Art. 80, Anhang.

26 Beispielhaft seien genannt: BVerwGE 64, 77 (101); 70, 318 (332, 335, 339); 71,1 (5f.);
NVwZ 1986, S. 651 (653); HessStGH NVwZ 1984, S. 99 (100); NdsStGH NVwZ 1985, S.
561; BayVerfGH VGHE 34, 65 (75); OVG Liineburg OVGE 37,330 (341); BWVGHNVwZ
1983, S. 369 (370); BayVGH DVBI. 1983, S. 1157 (1160f.).

27 Siehe Benda, DOV 1979, S. 465 (469).



