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Wie oben festgestellt, bietet allein das aligemeine Polizei-
und Ordnungsrecht eine Ermichtigungsgrundlage zum Ein-
schreiten der Behdrden. Auszugehen ist in Niedersachsen da-
bei von §46 Abs.1 SOG, wonach die Gemeinden fiir die
Aufgaben der Gefahrenabwehr zustindig sind. Die aufgrund
§ 46 Abs. 2 SOG ergangene Verordnung iiber Zustindigkeiten
auf dem Gebier der Gefahrenabwehr ~ ZustVO SOG 78 -
erfaflt den Fall von Fahrverboten aufgrund besonders star-
ken Schneefalls nicht, so dafl es bei dem in § 46 Abs.1 SOG
normierten Grundsatz bleibt.

Uberértliche Maflnahmen, wie sie im vergangenen Winter
von den Landkreisen bzw. Bezirksregierungen erlassen wor-
den sind, wiren danach nicht méglich. Es bieten sich nur zwei
Wege an, hoherinstanzliche Zustindigkeiten zu begriinden:
Zum einen konnten nach §§ 47, 48 SOG die Aufsichtsbehir-
den zur Koordinierung der erforderlichen Mafnahmen ein-
schreiten, zum anderen bietet § 49 Abs.1 SOG bei »Gefahr
im Verzuge« den Bezirksregierungen und Landkreisen die
Maglichkeir, im Wege einer »Notkompetenz« fiir die nachge-
ordneten BehSrden titig zu werden. Diese Voraussetzung
wird bei derartigen Schneefillen regelmiBig vorliegen.

Da es sich bei den Fahrverboten allein um Mafnahmen
nach dem SOG handelte, war letztendlich der Minister des
Innern zustindig.

V. Méglichkeiten der Durchsetzung der Fabrverbote

Da es sich um Gefahrenabwehrmafinahmen nach dem SOG
handelte, kommen zur Durdwserzung der Fahrverbote die
polizeilichen Zwangsmittel in Betrach, vgl. § 35 Abs. 1 SOG.
Diese »Waffen« sind jedoch fir die Polizeibehtrden verhile-
nismifig unpraktikabel in ihrer Anwendung, ich weise dabei
nur auf die Erfordernisse der vorherigen Androhung des
Zwangsmittels nach §37 Abs.1 SOG hin. Allenfalls béte
sich noch der unmittelbare Zwang gegen Sachen und Personen
(sofortige Stillegung des Fahrzeugs) als Mittel der Durdh-
setzung an.

Interessanter fiir die Praxis ist jedoch die Frage, ob nicht

durch Bufigeldbescheide eine Ahndung von Verstdfien gegen
die Fahrverbote vorgenommen werden konnte.

Das SOG bieter eine solche Moglichkeit bei Verstsfen gegen
Polizeiverfiigungen nicht, vgl, § 22 Abs. 1 $OG,

Eine Ahndung der Fahrten trotz bestehenden Fahrverbots
wire nur iiber §49 Abs.1 Nr.1 $tVO i V. mit §24 SiVO
méglidy, da durch das Befahren der Straflen bei einer soldien
Wetterlage die Gefihrdung Dritter hervorgerufen werden

24 Vom 19. 5. 1978, Nieders. GVBL. §. 413,

kann. Hierbei ist eine Ahndung allerdings nur méglich, wenn
einer der in §1 Abs.2 StVO genasnten Erfolge ecingetreten
ist, da es sich um ein konkretes Erfolgsdelikt handele®. Eine
Gefihrdung Dritter liegt nur dann vor, wenn der Titer eine
Lage herbeifiihrt, in der Leib oder Leben eines anderen wahre
scheinlich zu Schaden kommt, Nach der Rechesprechung des
BGH?®® soll auch die Gefihrdung fremder Sachen ausreichen,
solange es sich um verkehrsbezogene Sachen handelr. Liegen
diese Voraussetzungen vor, so greift das Gesetz Gber Ord-
nungswidrigkeiten - OWIG -7 gin, vgl. § 1 Abs. 1 OWIG.

Damit konnten auch auf diesem Wege enuprechende Bufi-
geldbescheide nach § 65 OWIG erlassen werden,

V1. Zusammenfassung

1. Die Fahrverbote des letzten Winters konnten nur auf-
grund des aligemeinen Polizei- und Ordnungsrechts erlassen
werden. Es handelt sich hierbei aus materiellrechtlichen Griine
den trotz des im Zeitpunke des Erlasses kaum bestimmbaren
Adressatenkreises um Allgemeinverfiigungen. Der zumindest
in Niedersachsen in solchen Fillen unprakiikable Weg ber
Polizeiverordnungen ~ es besteht nicht die Moglidikeit,
»Notverordnungen« unter vereinfachten formellen Vorause
setzungen zu erlassen ~ hitce nicht gewihlt werden miissen.

2. Schwierigkeiten bot der oft modifizierte Inhalt der Fahr-
verbote, da die Ausnahmeregelungen zugunsten von »Versor-
gungsfahrtene und »Berufsfahrrene gegen den Bestimmtheits-
grundsatz verstoflen,

3. Bei den formellen Erfordernissen ergeben sich gegen die
Bekanntgabe der Fahrverbote in Rundfunk und Fernsehen
keine Bedenken. Es reicht auch die nach Treu und Glauben za
erwartende Moglichkeit der Kennenisnahme durch den Blrger
fiir die RechimiBigkeit der Verfiigungen aus.

4. Die Frage der Zustindigkeit richter sich allein nach dem
SOG. Sie liegt grundsitzlich bei den Gemeinden; hiherin
stanzliche Zustindigkeiten lassen sich aus dem Gesichespunke
»Gefahr im Verzuge« fiir Bezirksregierungen und Landkreise,
ansonsten aber im Wege der Aufsicht begriinden.

5. Bei Verstéflen gegen die Fahrverbote bieter das SOG
keine praktikablen Ahndungsmiglichkeiten. Der Erlaf von
BuBgeldbescheiden kann sich jedoch nach dem OWIG aus
einem Verstofl gegen §1 Abs.2 SVO i V. mit §24 SVG
rechefertigen, wenn im Einzelfall das konkrete Erfolgsdelike
des § 1 Abs. 2 StVO erfiillt war.

23 Hermann Mihlhass, StVO, 1978, § 1 Rdar. 8 a.
26 BGHSt, 22, 388,
27 1.d. P, der Bekanntmachung vom 2. 1, 1975, BGBL 1 S. 80, ber. S. 520.

Die Pflicht zur Veroflentlichung von Verwaltungsvorschriften

Von Christoph Gusy, Bochum

1. Verfassungsrechtliche Publikationspflichien

»Eine nothwendige Bedingung der Vollziehbarkeit der Ge-
setze ist deren Bekanntmachung an simmaliche Betheiligre. Es
kann Gehorsam gegen einen Befehl nidhe verlangt werden,
wenn selbst sein Vorhandensein nidit bekannt istte Dieser
vor {iber 100 Jahren formulierte Grundsatz sollte sidh auf alle
Normen bezichen, »welche von einer zustindigen Auctoritit
im Staate zyr Nadhachtung von Seiten der Beteiligten« Gel-

tung beanspruchent. Schon §10 Einl. ALR hatte bestimmt:
»Das Gesetz erhilt seine Verbindlichkeit erst von der Zeit an,
da es gehdrig bekanntgemadit worden.« Entsprechend dieser
Tradition konnte selbst unter den ~ rechsstaatlich sicher alles
andere als vorbildlihen — Verhiltnissen des Jahres 1942
festgestellt werden: »Daf die Vorschriften des gesetzten
Rechts nur durch Mineilung an die Betroffenen und im allge:
meinen nur durch ffentliche Verkiindung Wirksamkeir eran-

1 lsto?:;x v. Mohl, Eneyklopidie der Stastswissenschaften, 2. Aufl., 1872,

2 Ebd., S.144; 5, 2u Mobls Geserresvesstindnis Bockenforde, Geverz und
geserzgebende Gewsk, 1958, 8. 179 £,
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gen, ist eine alte Wahrheit« Ein solcher, damals manchen
Anfechtungen ausgesetzter Sarz? ist unter dem Grundgesetz 2u
einer elementaren Voraussetzung filr die Galigkeit von
Rechtsnormen geworden, die als Bestandeeil des in Arr 20
Abs.3, 28 Abs.1 Satz1 GG zum Ausdruck kommenden
Rechtsstaatsprinzips® angesehen wird. Die aligemeinverbind-
liche Ordnung cines Staates kann tiberhaupt nur existieren,
insoweit sie 8fentlich bekannegemachte und bekannte Ord-
nung ist%, Die ordnungsgemiBle Verkiindung von Redhtsvor-
schriften ist nach allgemeiner Auffassung’ Vorausserzung
ihrer Existenz; eine unterblicbene oder fehlerhafte Verkiin-
dung hat ihre Nichtexistenz oder zumindest ihre Nichtigkeit
zur Folge®, Das gilt fiir alle Redussitze des Bundes, der
Linder und der Gemeinden®. Unter Verkiindung wird dabet
die »maBgebliche amtliche Verdffentlichung im Rahmen von
Rechesetzungsverfahrens verstanden®,

1. Regelungen fir Gesetze und Redbtsverordnungen

Art. 82 GG und die Verfassungen der Linder’ normieren
die Form der Verkiindung von Gesetzen und Rechtsverord-
nungen hiufig abschliefend. Verfassung oder Gesetze bezeich-
nen das Publikationsorgan fir die Verbffentlidng soldier
Normen erschdpfend™®. Bekanntmachungen in anderen Blit-
tern sind nicht ordnungsgemif, selbst wenn diese eine weitere
Verbreitung erlangen als die amtlichen Publikationsorgane;
eine solhe Verdffentlichung kann daher das Inkraftireten
von Rechtsvorschriften nidwt bewirken. Diese Formenstrenge
ermiglicht iiberhaupt erst, daf der Biirger wissen kann, wo
nachzusehen ist, was Rechtens sein soll'3,

2. Die Publikation von Verwaltungsvorshriften

Die einschligigen Normen bezichen sich ibrem Wortaut
nach jedoch regelmiBig nur auf »Gesetze« und »Rechesver-
ordnungen«, Fir Verwaltungsvorschriften besteht dagegen
keine einheitliche oder gar abschliefende gesetzliche Rege-
lung. Vielmehr 1ifc eine Fille einfachgeseczlicher oder ge-
schiftsordnungsmifiger Publikationserfordernisse® keine all-
gemeinen Schliisse auf einen diesen Regelungen zugrundelie-
genden gemeinsamen Rechtsgedanken zu; sie wirken cher als
Summe von Ausnahmen als als Konkretisierung einer generell
als Recht anerkannten Regel. Entsprechend dieser Unsicherheit
vollzieht sich die Vertffentlichung von Verwaltungsvorschrif-
ten keineswegs regelmifig, sondern nur in Einzelfillen, wobei
der Ort der Verkiindung in dem »Gestriipp«®® amulicher
Publikationsorgane, die von Regierungen, Ministerien oder

3 'W. Weber, Die Verkiindang von Reditsvorschriften, 1942, 8. 7.

4 Siche daza Weber, 220 (Fufo. 3), §.27 f.; Karpen, Die Verweisung
als Mitrel der Gesetzgebungseschnik, 1970, 5. 134,

5 Ossenbihl, DVBL. 1967, 401, 405,

6 Karpen, 230 (Fufin. 4}, $.134; nach Severin, Das Bundesgesetzblare,
1962, 5. 8, ergibt sich das bereits aus der Stroktor jedes Gemveinwesens,

7 Grandlegend fiir die Rechtslage nach dem Grondgesetr wobl Giere,
ABR 76 (1950/51), 464, 466 #£.

8 Ubersiche bei v, Mangoldt/Klein, GG, Bd. IIL, 2. Asfl, 1974, Art. 82
Anm, IV; 2 der Rechtsfage in Onerreich o Hengstsobliger, in: Ge-
dchanissdirift £, R, Marcic, 1974, . 79 £

9 Siche dazo fir die Gemeinden ausfibelidy Ziegler, Dis Verkiindung vos
Satzungen und Rechtsverordnungen der Gemeinden, 1976, pass, v

16 Severin, asQ (Fubn. ), $.3; Willigmann, Das Gesetzgebungsves-
fahren nach dem Bonner GG, Diss, Freiburg 1953, 8. 117,

11 Are. 63 LV BW; Are, 76 LV Bay.; Are. 46 LV Berk.y Are. 123 LV Bres
Are. 528 LV HH; A 120 LV He.p Aet. 36 LY Ndeg Are.71 1LY
NW; Are. 153 LV REPL.; Art. 104 LV Saarl.; Are, 34 LV SH.,

12 Siche etwa Art. 82 1 1 .GG fir Busidesgesetze; fir RechtsVOen de
Bundes Are. 82 1 2 GG und das BondesG vom 30, 1. 1950, BGHL L
S.23.

13 Ossenbihl, 220 (Fufin. 5), 8. 406,

14 Beispiele bei Osuenbihl, v««m@m@m und GG; 198, §.462
(Fuls, 57 £.). S ' )

15 Ausdruck nach Schenke, DUY 1977, 27, 33; einse Zusammenstellung der
vietfiltigen Publikationsorgane biessr Ossenbibl, 1O (Feba. 14}, S. 463
{Fulln. 58). -

Behrden herausgegeben werden, das Auffinden der einzelnen
Regelungen eher verhinders als ermgliche’s,

Fine solche Praxis enwspricht gleichfalls der Tradition des
deutschen Verwaltungsredits, wenn etwa Gber kommaunale
Verwaltungsvorschriften berichtet wurde: »Das wird dann
wohl alles unterschiedlich oder mit einer gewissen Auswahl in
den zu Gebote stehenden Srelichen Blittern bekanntgemade,
von Zeit zu Zeit audh in einer amtlichen Sammlung ver-
einigt.« Der Grund fiir diese Praxis liegr darin, da die
Verwaltungsvorscirifren niche als Rechesquellen anerkanit wa-
ren®: Sie wirkten »nidit auf das Publikum, fiir jeden, den es
angeht, sondern lediglich auf die in dem Gewaltverhilenis
schon Begriffenen«t®, Begriindeten sie somit keine Rechte oder
Pflichten, sondern konkretisierten solche nur aus einem ohne-
hin bestehenden Rechts- und Pflichrenstatus (»Gewaleverhile-
nise), 50 wurden sie dementsprechend auch nicht »kundgegeben
mit den formalen VerBffentlichungsgrundsitzen des Gesetzes
und der Verordnungs, sondern hatten »ihre eigene Are, eine
geniigende tatsichliche Bekanntschaft zu erzielen, sich den Be-
teiligten zuginglich zu machen, die dann ihrerseits durch das
Gewaltverbilinis gehalten sind, sich um die gehorige Kennt-
nisnahme zu bemihen«®®, Diese im deutschen Verwaltungs-
recht lange nachwitkende Auffassung? wird jedod: heute
allgemein abgelehne®®: Die Verwaltungsvorsdhrift ist als
Rechsquelle grundsitzlich anerkannt, strittig sind jedoch ihre
Bindungswitkung und ihr Rang®,

I1. Die Bedeutung der Verwaltungsvorschriften
als Rechissitze

Diese Unsicherheit der Dogmatik gegeniiber den Verwal-
wungsvorschriften - ist cine unmittelbare Folge der Zeic des
Konstitutionalismus®, in der das Verordnungsrecht das Haus-
gut der monarchischen Exekutive blieb, wihrend andererseits
die Geserzgebung an die Zustimmung durch die Volksvertre-
tung gebunden war. Die parlamentarische Mitwirkung sollte
dabei Freiheit und Eigentum der Biirger gegen Ubergriffe
durch den Staat sichern®. Das Recht zum Erla8 von Verwal-
tungsvorschriften, das jenen Medhanismen entzogen war, er-
schien somit als undemokratisch und antifreiheitlich®. Desun-
geachtet wurde jedoch das Redhtsquellensystem des Konstitu-
tionalismus weitgehend unverindert vom Staatsrecht der Wei-
marer Zeit rezipiert™’, ohne daf die hergebrachten Anschau~
ungen unter den gednderten verfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen einer grundlegenden Revision unterzogen wut~
den. Auch pach dem 2. Welthrieg® wurde diese Tradizion

16 Bedenken auch bei Schenke, 220 (Fulln. 15}.

17 ©. Mayer, Deutsch Verwal i, 3. Aufl,, 1924, S. 84,

18 Ebd., 5.85; »Von einer Verwaltungsrechtsquelle ise hier selbseverstind-
tich niche die Rede.«

19 Ebd,, S. 34,

20 Bbd.,, S.84¢%L;: s zu Q. Mayers Gestrzesbegriff  Bckenforde, 220
{Fubn. 2, 8. 21 &,

31 Nadwweise bei W. Scmide, Geseczesvolizichung durch Rechtsetzong,
1969, §. 15 f.; Rapp, JuS 1975, 609 .

22 Rupp, Grondfragen der heudgen Verw Irangsrechesichre, 1965, .34 .5
Qusenbiihl, 220 (FuBin, 14), S. 135 £, 181 #.; Scbmidf, u? (Fnﬁfx, 213,
$. 257 6.; Rwpp, 830 (Fuln 21), 5.612; Ossenbihl, in: Erichsen/
Martens, Aligemeines Verwalmngsrechr, 3. Aufl, 1978, 5.774; alle

m. w. N,

23 Siche evws WolffBackof, Verwaltungsredit 1, 9. Acfl. 1974, 8. 118 4.

24 Dazn eingehend Ossenbithl, 30 (Fubn. 14}, S, 34 6.; Rupp, 20
{Pufa. 2}

25 Niher hierzu G. Jellinek, Sy der subjektiven fentlichen Redhse,
= Aufl. 1505, 5.94 £.; Grabitz, Preiheit und Verfassungseedhs, 19786,

S. 104, )

26 So stws Menger, VerwArh. 1961, 196, 197 £

27 Nadweise bei Ossenbibl, 220 (Fufa. 14}, 8.77 #.; dagegen etwa
Heller, VVDSRL 4, 98 £,

28 Zur Zeix des  Nofionaleorialisewss s insoweit Qusenbiibd, 230
(Fulla. 14), 8. 9 £,
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zunidist fortgefithre®®, Dabei hiiuften sich jedodh, insbeson-
dere infolge der Rechrsschutzgarantie des Art. 19 IV GG, die
Schwierigkeiten,

1. Verwaltungsvorschrifien im System der Redhesquellen

Unsicher wurde insbesondere die Abgrenzung der Verwal-
tungsvorschriften von den Rechtsverordnungen. Diese Unter-
scheidung orientierte sich bislang an dem aus der Impermea-
bilitdtslehre hergeleiteten Kriterium der »Innen-« bzw.
»Aulen«wirkung®: Fiir die »Auflenebezichungen des Staates
zum Biirger sollten die Verwaltungsvorschriften keinerlei
Rechte und Pflichten erzeugen. Die unvermindert groBe Be-
deutung solcher Vorschriften in vielen Bereichen staatlicher
Titigkeit veranlafite die Redusprechung zu einer zunehmen-
den Beschiftigung mit dieser Materie, wobei sie in steigen-
dem Mafe die Existenz der Verwaltungsvorschriften nicht
mehr ignorieren konnte,

a) Als ausl§sender Faktor erwies sich dabei der aus Art.3
GG hergeleitete Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung,
der in der Rechtsprechung bereits frithzeitig anerkannt wur-
de® und auch in der Lehre weithin Zustimmung  fand®,
Wurde dabei urspriinglich nur eine bislang geiibte Verwal-
tungspraxis als Grundlage einer Selbstbindung anerkannt®,
so zeigten sich alsbald in Redhtsprechung und Literatur Ten-
denzen, Verwaltungsvorsdiriften als antizipierte Praxis zur
Grundlage einer méglichen Selbsthindung der Exekutive zu
machen®. Blofles »Innen«recht sollte somit — transformiert
durch den allgemeinen Gleichheitssatz ~ auch eine zumindest
mittelbare AuBlenwirkung erlangen. Unabhingig von der Fra-
ge, wie man diese Wirkung begriindete®™, war so die scharfe
Treanung zwischen »innen« und »auflen« erstmals Gberwun-
den. Gegen den heftigen Widerspruch eines Teils der Lehre®*
setzee sich diese Auffassung in der Praxis weitgehend durch,
Sie erscheint auch durchaus konsequent, da angesichts der
Vielzahl ausschlieflich durch Verwaltungsvorschriften nor-
mierter Akrivititen inshesondere der »Leistungsverwaltunge
die Qualifikation der einzig dafir geltenden unmittelbaren
Maflstzbe, eben der Verwaltungsvorschriften, als blofes Fak-
tum ohne »AuBenwirkunge die Rechesstellung des Biirgers
wesentlich reduzieren wiirde. Seine Stellung wiirde sich auf
blofle Reflexwirkungen staatlicher Leistungsvergabe beschrin-
ken, dic nach Mafisiben durchgefiihrr wird, welche fiir wie
gegen ihn nicht gelten und die er geridulidh kaum Gberpriifen
lassen kénnve. Dieses Ergebnis, das fiir den »Eingriffsstaate
des 19. Jahrhunderts, der nur selten zuteilend titig wurde,
noch einsehbar ist, erscheint im »Leistungsstaate des Grundge-
setzes kaum nachvollziehbar: Die Konzeption staatlicher Lei-
stungsvergabe kann nicht ausschlielich dusch inter partes gel-
tende Urteile in Finzelfillen tberpriift oder gar korrigiert
werden.

29 Ossenbiihl, 230 {Fufn, 14), 8. 17 £ Shmide, 22O (Fubn. 20), §.1
(Fufin, 3.

30 Zusammengefalc bei Schmidt, aa® (Fusn. 21), §. 26 €.; 5. auch Selmer,
VerwArch. 1968, 114 8,

31 Seit BVerwGE 1, 321, 327,

32 Grondlegend M. P, Ipsen, io: Nenmann/Nipperdey/Scheuner, Die
Grundrechte 11, 1954, S. 111, 148 6.; Nachweise iber Rechtsprechung
und Literatur bei Wallermth, Die Selbstbindong der Verwaltung, 1968,
pass,

33 Nachweise bei Wallerath, 220 (Fuln, 32), S. 936 Gubelt, ing v.
Minds, GG, Bd. 1, 1975, Art. 3 Rdar. 30,

34 BVerwG, NJW 1965, 414; 1962, 2289; OVG Koblenz, DVBL 1962,
757; OVG Mibnster, NJW 1967, 852; Menger, VerwArch. 1960, b % A
Osmwald, MDR 1960, 21; w. N, bei Ossenbishl, ABR 1967, 1, 136
fpsen, VVDSRL 25, 257, 29%. )

33 Siche dic Ubersiche bei Wallerath, 220 (Fulln. 32), 5. 101 &,

36 Iwbesondere Rupp, 230 (Fufla, 2, S 1S K. Schewmann, JZ 1
72, 725; Selmer, NJW 1967, 1435, ' 12 1366,

b} Voraussetzung fiir diese »Auflenwirkung« der Verwal-
tungsvorschriften sollte nach einer gelegentlich vertrerenes
Auffassung sein, dafl sie publiziert worden sind®, Die Ves.
Sffendichung, die grundsitzlich nur fiir den internen Bereich
der Verwaltung bestimme ist, sollte somit iiber den Kreis ihrer
Adressaten hinaus fiir alle »Betroffenen« einen Anspruch auf
gleiche, der Verwaltungsvorsdirift entsprechende Behandlung
begriinden. Eine solche Erstreckung der Bedeutung einer Pu-
blikation iiber den Kreis ihrer Adressaten hinaus auf jeden
Bitrger verwischt gleichfalls die Grenze 2wischen sinnene
und sauflene. h

¢) In der Folge gerieten weitere Mechanismen solcher Gel-
tungserstreckung von Verwaltungsvorschriften in das Blik-
feld der Diskussion®®. Von Bedeutung sind dabei insbesondere
die snorminterpretierendene Verwaltungsvorschrifien®, die
»Beurteilungs-« und »Ermessensridilinien<® sowie die ge-
setzesunabhiingigen Verwaltungsvorsdhriften, insbesondere die
Subventionsrichtlinientt, Dabei witd in zunehmender Abwen-
dung von der traditionellen Begriindung ihrer »AuBenwirs
kunge durch die Selbstbindungslehre eine eigenstindige Lehre
»zur Auflenwirkung von Verwaltungsvorschriftens®® aufge-
stellt, die ihre uamittelbare gesetzesgleiche Wirkung zugrunde
legt®. Diese Konsequenz erscheint angesiches der Tatsache,
dafl nach wie vor wesentliche Bereiche der Gestaltung exekuti-
ver Aufgabenerfiillung durch Verwaltungsvorschriften geregelt
sind, die zugleich die Rechusstellung des Biirgers tangieren, zu-
treffend. Thre Wirkung geht dabei iiber eine Setzung faktischer
Rahmenbedingungen weit hinaus®; oft werden Inhalt, Um~
fang und Grenzen erwa der Leistungsvergabe ausschlieBlich in
Verwaltungsvorschriften geregelt. Deren Zuteilung ecfolgt ge-
geniiber dem Biirger keineswegs im rechsfreien Raum, Rbn-
liches gilt fiir die Gestaltung exekutiver Ermessensausibung
durch Ridhtlinien.

2. Probleme der Verwaltungsvorschriften als Recbesquellen

Mit dieser Uberwindung des Dualismus von »Innen-« und
»AvBencwirkung schwand zugleich des traditionell mafigeb-
liche Differenzierungskriterium zwishen Rechtsverordnungen
und Verwaltungsvorschriften®, die somit ihrer Wirkung nadh
weitgehend als austauschbar erscheinen. Das Fehlen eigenstin-
diger Sicherungen zugunsten der Legislative, wie sie etwd
Art.80 1 GG fiir den Erlaf von Rechtsverordnungen vor-
sieht, fiir die Verwaltungsvorshriften lieR deren Stellung im
Redusquellensystem des demokratischen Staates weitgehend
unklar. Das Miltrauen gegen dieses Gberkommene »Hausgut
der monarchischen Exekutive« duflerte sich in der Tendenz,
diese Rechtssitze mglichst quantitativ und fhrer Bedeutung
nach zurickzudringen, Als Mittel dazu wurde die Ausdeh-
nung des Gesetzesvorbehaltes auf immer weitere Bereiche der
Staatstitigkeit herangezogen®. Die Begrindungen fir eine
solche Ausdehnung zeigen zugleich die Quellen der Abneigung

37 Menger, 330 (Fulln, 34); dholich BVerwGE 34, 278 (Ls. 1) aus dem
Vertravensgrundsacz,

38 Eine Typologie findes sich bei Ossenbihl, 60O (Fubn. 14), $. 282 #.

33 Dazy Ossenbibl, 300 (Fufln, 4}, 8.203 8,

40 Eingehend hierzn Schmidt, 300 (Pufin, 21), 8. 149 £,

41 Nither dazs Ossenbiibl, .50 (Fon, 143, 5. 387 8. .

42 8o der Tirel dor Abhandlung von Ossembibl, in: Pesucheify fir das
BVerwG, 1978, 5. 433 6, .

43 Rholidh shon BVerwGE 2, 163 fl; 14, 310; OVG Mnster E 3, 154
;f“?, Gowrr wnd Verwaliung, 2. Aufl,, 1988, S, 233; Jesch, JZ 1960,

44 %&MmaOmW,uO(}’uﬁm&), $. 87 8. :
45 Dagegen aber Rupp, 20 (Fubn. 22), §. 146; Rupp, NJW 1970, 426
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gegen Verwaltungsvorschriften aly Handlungsform der Exe-
kutive unter dem Grundgeserz.,

a) Der erste Einwand wurde unter Rickgriff auf das ver-
fassungsrechtliche Demokratieprinzip erhoben'. Danach hat
sich die Stellung der Legislative im Staat seit dem Konstitu-
tionalismus erheblich gewandelt. In der Demokratie ist das
Parlament das h3chste Staatsorgan, dem die Exekutive »unter
der Geltung des parlamentarischen Prinzipse untergeordnet
und von ihr abhiingig ist. Statt wie frither die Interessen der
»Gesellschafte gegen den monarchischen »Staate zu reprisen-
tieren, ist die Volksvertretung heute die maflgebliche staatliche
Instanz, in der sich die Vertreter der pluralistischen Interessen
des Volkes zusammenfinden, um einen Interessensusgleich zu
suchen. Dementsprechend besteht keine Zustindigkeitsvermu-
tung fiir die Exekutive mehr®; sie isy »ecdite vollzichende Ge-
walte geworden und damit fiir alle Handlungsformen abhin-
gig von einer parlamentarischen Ermidutigung, sofern ihr die
Verfassung nicht selbst eine ausreichende Kompetenz zuweist.
Infolge der grundsitzlichen sFihrungsrolle des Parlaments«
ditrften daher Leistungen und Beglnstigungen our nody auf-
grund einer parlamzntamémz Ermidhtigung gewidher wer-
den®.

Der andere Einwand wurde unter Heranziehung des
Rechtsstaatsprinzips, insbesondere des Grundsatzes der Gewal-
tenteilung, begriindet®, Der daraus’ hcrga&mm »Grundsatz
der Gesetzmifligkeit der Verwaltunge ist danach nicht mehr
Folge des Freiheitspostulars und folglich niche mehr auf Ein-
griffe in Freiheit und Eigentum beschrinky. Das Gesetz sei so~
mit nicht mehr nur Schranke, sondern zugleich »positive Be-
dingung jeglidier Verwaltunge. Statuiert dementsprechend
Art. 20 111 GG den sabsoluten Vorrang der gesetzgebenden
Gewalte, so resultiert daraus die Bindung aller Verwaltung
an das verfassungsrechtlich zwingend vorgegebene Gesetz.
Aus dem Grundgeserz 18t sich danach die Uibliche Beschrin-
kung des »Prinzips der Gesetzmifigkeit der Verwaltung« auf
die Eingrifisverwaltung keineswegs ableiten,

b) Diese Tendenzen haben jedoch therwiegend Ablehnung
erfahren. Gegen die Heranzichung des Demokratieprinzips
als Grundlage fiir einen »Totalvorbehalt« und damit die Zu-
rikdringung der exekutiven Rechtsetzungsbefugnisse ist ein-

zuwenden, daf der Ubergang zur demokratischen Verfas-r

sungsstrukrur dazu gefithrt hat, dafl nide nur &e gesetzge~
bende Gewalt, die durch das Parlament ausgefibt wird, son-
dern alle Staatsgewalt demokratisch legirimiert sein miissen
und sind®, Prinzipiell geht dementspreshend alle Herr-
schaftsgewalt vom Volk aus, wofiir das Grundgesetz einige
Vorkehrungen trifft#8, Der Unterschied zwischen der Legxs»
lative und der Exekutive besteht derzeir im wesenthidien in
der unmittelbaren bzw. mittelbaren Legiﬁmimg dieser Ge-
walten durch das Volk. Sind somit Legislative wie Exekutive
beide demokratisch, so entbehrt der Vorwurf des Undemo-
kratischen gegeniiber der exekutiven Rechtserzungsbefugnis der
vetfasmgsrednhm Gmndiags, “Gegentiber dem konstitu-

47 Siche sum folgenden Jurch, 13O (Fudn. 43), 5. m £, intber, 5. 873,

48 Ebd., 8. 208, ,

49 I E, chenso Zeidler, p«mzmw,m SM,M»%
den 43. DJT, 84.1, 2. Teil, A, 190, 5, &, t2; Mallmans, YVDSRL
19, 165, 184 f.; Menger, o) {Mu.%}; & Ms Der Stast
1976, 553, 565 £,

50 B, Mayer, az&wzmzm,mm 198y Sverm,
IZ 1960, 318, 524; eine andere Begrinduny aus Arr. 80 GG finder sich
b&i&p},uﬁ{%&n m,swﬁ;mmsm W{Fﬁﬁa 46},

8. 319

51 Osmml. 230 (Fobn, ii}, S 36 Wt in: ?w&rﬁ& £ H,
Hnim. 1961,, 8. 206 #f.; Bickenfirde, Die “Organieatié "t Bee
! 2& der Regieruny, 2%6, S 79 &y W@Wmﬂ;'m m

52 Nachweise bei BochenfordelGrewert, 445 (Pofio, S

tionellen Staar des 19, Jahrhunderts hat sich niche nur die
Stellung der geserzgebenden, sondern auch digjenige der voll-
zichenden Gewalt gewandelt. So vermag das Demokratieprin-
zip sicherlidh den Vorrang des Gesetzes, wie ihn Are. 20 IH
GG vorsieht, zu legitimieren, nicht jedoch einen »Totalvorbe.
halte 2u begriindes®™. Art. 20 II GG weist der Exekutive
cinen eigenen Verwaltungs- und Gestaltungsanftrag 2™,

Daneben ist auch der Gewinn an Demokeatie durchans frag-
wiirdig, wenn man fir eine moglichst weitgehende Ausdeb-
rung des Gesetzesvorbehaltes plidiert. Die mit der vielfach
beklagten »Gesetzesflute einhergehende Uberlastung insheson-
dere des Bundestages lifle diesen sich zunehmend in technische
Einzelfragen komplizierter Regelungsmaterien verstricen, die
sinavoller und sachniher durch die Exekutive geregelt werden
kénnten. Eine solche Belastung der Arbeitsfihigkeit des Par-
laments bedingt einen zunehmenden Funkonsverlust an de-
ma&tausd&n Gestaltungsmiglichkeiten, die Gber die blofle
Bewiltigung von Tagesproblemen hinaus fir die Zukunfe
Leitlinien formulieren und MaBwibe setzen. Diese Schwi-
chung der Volksvertretung, die so zunehmend in die Gefahr
gerdt, zum »Erfillungsgehilfen der Rzgxemng*“ zu werden
und mangels Zeiv und Moglichkeiten in zunchmenden Um-
fang auf »parlamenulose. Parlafientsgesetze«™ angewiesen
wiire, wiirde sicherlich keinen demokratischen Zugewinn be-
deuten. Die Ausdehnung des Geserzesvorbehaltes aus Griinden
der Demokratie ist folglich sicherlich nidht geboten.

‘Das Rechtsstaatspringip und der Grundsarz der Gewalen-
teilung missen deér Tawsache Rechnung trages, daB das
Grundgesetz nicht von dem strukturellen Vorrang eines Zwei-
ges der smtsgcwalz vor dem anderen amgeixt Mit einer Ge-
waltentrennung ist die ‘Abhiingigkeit einer Staatsgewalt von
der andersn unvereinbas¥, Die Verteilong der Made und
das Verhiltnis der Staatsgewslten zueinander 1Bt sich nidn
aus cinem idealtypischen Schema herleiten, sondern ist nach
dem ge&mzém Verfassungsredic zu bestimmen®®, Dieses kennt
jedoch in Art. 20 HI GG ausschlieBlich den Vorrang des Ge-
setzes vor der exekutiven Normsetzung; Gber den Vorbehale
des Geserzes ist in diesem systematischen Zusammenhang je-
doch keine Aussage gerroffen. Das Grundgeserz statuiert so
auch keinen eisheitlidien »Grundsatz der GesetzmiiBigkeit der
Verwaltung«®; dieser kann vielmebr nur als Sammelbegriff
fir den Vorrang und den Vorbehalt des Gesetzes, soweit das
Gmnégw diesen normiert, angesehen werden. Zur Begriin-
dung eines Totalvorbehaltes ist er jedenfalls niche geeigner®,

¢) Das exekutive Normsetzungsrecht als Grundliage der Be-
fugnis zum Erlafl von Verwaltungsvorschriften vermag somit
nidst durdh einen Toralvorbehale zugunsten der Legislative be-
endet zu werden®, Die Ablehnung cines solchen Totalvorbe-
haltes bedeutet jedoch noch keineswegs, da damic die Ver-
waltungsvorsdiriften ‘im  System  der Rechtsquellen  des
Grundgesetzes bereits ihren legitimen Platz gefunden hitten.
Thre vollige Ablehnung zugunsten des Geserzesvorbehaltes
ging auf dem Wege der Ncakonchaon einer Re&mqmﬁzn
Jehre des demokeatischen Staates nur einen Schritt za weit;
das Grundgesetz erwihm die Zulissigheit von Verwaltongs-

53 Ossenbihl, 220 (Pufin, 14}, §. 214,

$4 5bd., 5. 228 f mow M.

5% Formulierung nach Schenke, 520 {Fufin, 46}, 5. 317,

5 Ausdruk nach  Owaritsh, Dar  parlamentslose  Parlumentsgosesz,
3. Aufl., 1961,
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§8 Ospenbibl, 220 (Fufs. 14), 5. 233,
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vorschriften u. a. in Arc. 84 II, 85 II, 86, 108 1V, 129 I GG.
Die Einordnung der Verwaltungsvorschriften in das Redhts-
quellensystem des Grundgeserzes steht jedoch zumindest in
wichtigen Teilbereichen noch aus und ist eine fortwihrende
Aufgabe von Reduspreciung und Wissenschaft. Die Un-
sicherheit ihnen gegeniiber ist somit keineswegs unberechtigt;
sie muB konsequent in die Herausarbeitung der demokrati-
schen wie rechtsstaatlichen Bedingungen fiir den Erlaf solcher
Vorsdiriften einmiinden.

111, Die Pflicht zur Veréffentlichung won
Verwaltungsvorschriften

Diese Aufgabe stellt sich auch bei der Untersuchung der
Frage, inwieweit Verwaltungsvorschriften verdffentlicht wer-
den miissen. Grundsitzlich ist die Publikation unabdingbare
Voraussetzung der Normentstehung und -geltung®®. Damit
ist aber die Frage, an wen und in weldher Form die Bekannt-
machung zu erfolgen hat, noch keineswegs beantwortet. Das
Problem stellt sich insbesondere bei solchen Vorschriften, bei
denen der Kreis der Adressaten, also Verwaltungsstellen, und
derjenige der Betroffenen, also sonstige staatliche Instanzen
oder Biirger, auseinanderfallen®®, Den Adressaten wird die
Vorschrift regelmiflig — wenn auch auf unterschiedliche Wei-
¢ ~ bekanntgegeben. Fir die iibrigen Betroffenen besteht
cine geserzliche Vorsdurift, die eine Publikation in rechrsstaat-
licher Form verbindlich anordnet, bislang nur in Einzelfillen.

Der Zwedk der Publikation von Rechtsnormen besteht
darin, dem Biirger in verbindlicher Form mitzuteilen, was fiir
ithn Rechtens ist, Sie ist damit elementare Vorausserzung der
Redutsklarheit und Redussicherheit und sichert zugleich die
Gleichheit aller Biirger vor dem geltenden Recht, das alle in
gleicher Weise zur Kenntnis erhalten konnen. Das Bedéirfnis
danach ist nicht auf den Bereich der Gesetze und Rechtsver-
ordnungen beschrinkt, zumal weite Bereiche der staatlichen
Aktivititen von diesen nicht erfafit sind®. Kommt den Ver-
waltungsvorschriften gegenwiirtig hiufig normgleiche Wirkung
nicht nur gegeniiber ihren verwaltungsinternen Adressaten,
sondern auch gegeniiber den Biirgern zu%, so ist ihre Be-
kanntgabe an die zustindigen Amtswalter, die sie gegeniiber
dem einzelnen umsetzen, nicht ausreichend. Vielmehr ist die
Verwaltungsvorschrift wirksam gegeniiber allen, die von ihr
betroffen sind; ihnen muBl dic Vorschrift daher bekanntgege-
ben werden. Die Betroffenen sind nicht zwangsliufig mit den
in der Vorschrift genannten Adressaten identisch®. Wenn und
soweit eine Verwalcungsvorschrift somit Wirkungen gegenitber
dem Biirger erzeugt, erfordern die genannten Grundsitze ihre
Versffentlichung fiir alle Betroffenen®® In Einzelfillen ist
dieses auch in der Rechtsprechung anerkannt; das gilt etwa fir
Vorschriften iiber Fristen und Formen eines gerichtlichen Ver-
fahrens oder Vorverfahrens®® oder fiir Normen, die die Er-

62 %cfoE 7, 330, 337; Weber, 330 (Fufin. 2); Hallier, ASR 1960, 391,

€3 Zu diesers Phinomen bei Verwaltangsvorschriften 5. oben 11 1 b,

64 Das kann sowohl durdh sine VerSflemclidung im Ministerialblate o, K,
als auch durch Rundschreiben oder einfache formiose Schreiben gee
schehen,

65 Sithe daze die Nachweise in Fufin. 61,

66 Sithe oben II.

67 Ossenbiibl, 320 (Fufin, 14), 8. 464,

68 So zuch BVerwGE 19, 48, 53; 35, 159, 162; Menger, 220 (Fufin, 34);
Grof, DOV 1963, 51, 55 (Fubn.37) m.w. N.; Vogel, VVDSIRL 24,
125, 164; BSckenfirde, aaC (Fufln. 515, 8. 283; Steinm, Die Wirachafts-
aufsicht, 1967, §.117; Ossenbihl, 420 (Pulin. 14), S. 462 f.; Schmidt,
230 (Fufle. 21}, S.260 m.w. N.; Karpen, as0 (Fufln. 4), S. 141

?. ;;. N.; Schenke, DUV 1972, 27, 32£.; Ossenbiibl, 320 (FoBn. 2,

65 BVerfGE 40, 237, 2521.; zu diesem Urtei} im {ibri s Recdht keitd
Schenke, 320 (Fubn, 68); Schuwabe, JuS 1977, 661 .- s

messensausiibung der Behorden stevern sollen™. Dariiber hin-
aus ist dieses Erfordernis auch fiir alle anderen Verwaltungs-
vorschriften anzupchmen, die den Biirger betreffen: Sie sind
an alle bekanntzugeben, die von ihnen betroffen sind.

Das bedeutes nicht, daf nunmehr alle Verwaltungsvor-
schriften offentlich bekanntzumachen sind™. Vielmehr gilt
das pur fir soldie Normen, denen auch Wirkungen fir den
Birger zukommen. Als solche sind insbesondere Vorschriften
von Bedeutung, denen in Bereichen, die nicht dem Vorbehale
des Gesetzes unterfallen, gesetzesvertrerende Wirkungen zu-
kommen. Das gilt insbesondere fiir Subventions-, Forderungs-
oder Beihilferichtlinien. Dancben sind auch solche Vorschriften
zu publizieren, die im Rahmen gesewzlich eingeriumten Er-
messens das Administrativkonzept der Geserzesvollziehung
fixieren. In diesen Fillen ist es fiir jeden Betroffenen von
elementarer Bedeatung, wie das Gesetz in der Praxis ausgelegt
und umgesetzt wird, Ferner miissen organisatorische Verwal-
tungsvorschrifien publiziert werden. Sowohl die Kompetenz-
zuweisung an eine neuerrichtete Behorde™ als auch die Knde~
rung der bisherigen Zustindigkeitsordnung ist fir den Biirger
von rechilicher Bedeutung™, wenn zu priifen ist, ob Exeku~
tivmafinahmen von der zustindigen Stelle durchgefithrt wor~
den sind oder eine Willenserklirung an eine Behérde gerichtet
werden muf. Nidw erforderlich ist dagegen die Versffentli-
chung der intrabehdrdlichen Kompetenzregelungen bezliglich
der einzelnen Amiswalter.

Der Ort der Versffentlichung soll und kann nicht auch fiir
Verwaltungsvorschriften das jeweilige Gesetzblatt sein; viel-
mehr genfigt ein anderes, der Uffentlichkeit allgemein zuging-
liches Publikationsorgan. Hierfiir gilt jedoch der schon mehr
als 100 Jahre alte Satz: »Die Mittheilung an die zum Ge-
horsame zu Verpflichtenden muf, des Zweckes willen, wirk-
lich und nicht blos dem Scheine nach erfolgen. Sie hat also auf
eine Weise zu geschehen, welche eine Bekanntschaft mit dem
neven Gesetze den Betheiligten mdglih madhe. Also niche an
einem ungewdhnlichen Orte, wo die Benachrichtigung nichs
gesucht wird.« Das »Gestriipp<™ der Verkiindungs- und
Micteilungsblitter, das die Suche nach Verwaltungsvorschrif-
ten - anders als die nach Gesetzen, welche im Gesetzblatt
zusammengefaft sind ~ zu einem schwierigen Unterfangen
,gestaltet, bedarf, soll die angestrebte Publikationswirkung er-
reicht werden, dringend der Vereinfachung. Die gelegentlich
gefishrien Sammlungen, die in einigen Bundeslindern beste-
hen?, erscheinen als Anfang der herzustellenden Transparenz,
soweit sie der Uffentlichkeit zuginglich sind. Einheitliche Ver-
kiindungsblitter sind fir den Bund wie die Bundeslinder
nicht nur fir Gesetze und Rechtsverordnungen, sondern auch
fiir Verwaltungsvorschriften dringend angezeigt. Zuvor soll-
ten wenigstens Gesetze, die zum EtlaB von Verwaltungsvor-
schriften ermichtigen, den Ort der Verkiindung selbst bestim-
men. Erst wenn diese Voraussetzungen erfille sind, geh8rt die
geheime Handakte des Beamten ebenso der Vergangenheit an
wie das Geserz im Panzerschrank™.

70 OVG Berlis, DUV 1976, 53; ». auch die in Fufin. 68 nachgewiessnen

Enuscheidungen des BVerwG; dagegen jedods Selmer, 220 (Fubs. X
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72 Dagegen sber Kopp, DOV 1965, 567 {« 267}, 569 (= 269).
73 So sdion Bickenforde, 38O (Fulln. 51), §.282s.; ebd., S. 263, stellt &
flir Organisacionsregelungen im Bereich der Regierung gegeniiber
Consimtionelles
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verfalle fost, wenn widitige Regelungen der Mininerialorganisarion sut
écm;!; formlose Shreiben an die austindigen Minister bekanny
werden.
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