allein die Industrie- und Handelskammern und die
Handwerkskammern zusammen ca. 15 000 Sach-
verstindige fiir die unterschiedlichsten Sachgebiete
offentlich bestellt und vereidigt haben. Diese miis-
sen sowohl vor ihrer Bestellung, aber auch wihrend
der Bestellung tiberpriift und kontrolliert werden;
sie miissen aber gleichermaflen betreut und fortge-
bildet werden., Gerade zum letzten Punkt wachsen

Das Ritsel Subuventionsrichtlinie

Umfang und Qualitdt der Angebotspalette. Hervor-
zuheben sind hier insbesondere die erfolgreichen
Bemiihungen des Instituts fiir Sachverstindigenwe-
sen m Hannover, in welchem die verschiedenen
Bestellungsbehsrden unter einem Dach ihre Aufga-
ben koordinieren, vereinheitlichen und zum Wohl
der Sachverstindigen und damit auch im Interesse
der Offentlichkeit stindig intensivieren.

— Rechtsfragen anflenwirksamer Verwaltungsvorschriften —
Von Christoph Gusy, Hagen

Der sachgerechte Einbau der Verwaltungsvor-
schriften in die Rechtsquellenlehre ist als Gegen-
wartsaufgabe erkannt und schon teilweise vollzo-
gen'). Nach der Uberwindung vielfacher rechtlicher
wie terminologischer Nachwirkungen des konstitu-
tionellen Staats- und Verwaltungsrechts kann fiir die
Gegenwart jedoch noch kaum von gesicherten, kon-
sensfihigen Grundlagen fiir die Einordnung zumin-
dest bestimmter Verwaltungsvorschriften in die
Normenhierarchie eines demokratischen Rechts-
staates ausgegangen werden?).

L. Verwaltungsvorschriften und Rechtsverord-
nungen

Ausgangspunkt vielfacher Unsicherheiten ist die
Abgrenzung zwischen Rechtsverordnungen und
Verwaltungsvorschriften, welche ungeachtet ihres
cher theoretischen Ansatzes eine Fiille praktischer
Konsequenzen nach sich ziehen.
1. Der ,Rechtssatzcharakter® von Verwaltungsvor-
schriften

Insbesondere die Rechtsprechung erhebt das Kri-
terium des ,Rechtssatzcharakters“ einer Norm zum
maflgeblichen Bestimmungsfaktor fiir Vorausset-
zungen und Folgen der Abgrenzung®). Danach sind
RecEtsverordnun en ,Rechtssitze”, wihrend Ver-
waltungsvorschri?ten eben diese Eigenschaft fehlt,
Diese Judikatur nimmt die konstitutionelle Rechts-
quellenlehre zum Mafistab der Unterscheidung,
Danach sind die ,gesellschaftsbezogenen® Regelun-
gen des Staates rechtlicher Natur, der ,staatliche
Innenbereich® ist dagegen dem Recht nicht zuging-
lich, Entsprechend Eieser Impermeabilititslehre
konnten nur Vorschriften mit »Auflenwirkung“
Rechtssitze sein; im staatlichen Innenbereich war
die Existenz von Rechissiitzen dagegen notwendig
ausgeschlossen®). Seit jedoch anerkannt ist, daf} der
staatliche Innenbereich keinen rechtsfreien Raum
darstellt®), entfiel der Gegensatz zwischen einer
dem Recht zuginglichen und einer dem Recht ver-
schlossenen Sphire; die Vorstellung, daf} Regelun-
gen von Staatsinterna keinen Rechtssatzcharakter
aufweisen, konnte sich in der Foleezeit nur noch
unter der Voraussetzung halten, daff der zeitgebun-
dene Rechtssatzbegriff des Konstitutionalismus ver-

absolutiert und als rechtstheoretischer Begriff aus-
gegeben wurde®). Lassen sich mit am geltenden
Recht orientierten dogmatischen Begriffsbildungen
jedoch keine rechtstheoretischen Aussagen machen,
so erweist sich die Vorstellung, dafl Verwaltungs-
vorschriften unter rechtstheoretischen Aspekten
»zweifellos Rechtsnormen® darstellen’), als unbe-
streitbar. Dafl die Entgegensetzung von Recht und
Nicht-Recht in ihren Konsequenzen problematisch
ist, erkennt auch das Bundesverwaltungsgericht,
wenn es ausfithrt, dafl insbesondere Subventions-
richtlinien ,im Bereich der darreichenden Verwal-
tung eine Funktion, die in der Regel Rechtsnormen
zukommt®, erfiillen®). Aus der rechtstheoretischen
Deutung der Verwaltungsvorschriften als Rechts-
sitze ergeben sich jedoch noch keine dogmatischen
Konsequenzen etwa fiir die Bindungswirkung oder
den Rechtsschutz. Diese lassen sici nur aus dem
geltenden Recht herleiten,
2. Innen-“ und ,Auflenwirkung”
Statt der Rechtssatzeigenschaft wird vielfach das
Kriterium der ,Innen-“ bzw. ,AufSenwirkung® der
Norm herangezogen, umi Verwaltungsvorschriften
von Rechtsverordnungen abzugrenzen®). Diese
Lehre beruft sich auf das Merkmal, das schon der
traditionellen Unterscheidung zwischen der Sphire
des Rechts und derjenigen des Nicht-Rechts
zugrunde lag. Insofern ist der Fortschritt weitge-
hend terminologischer Natur. So wird auch in der
jingeren Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts nicht immer deutlich, ob mit der Vernei-
nung des Rechtssatzcharaktets von Verwaltungs-
vorschriften deren Zugeh6rigkeit zum Recht {iber-

" Zugleich eine Auselnandersetzung mit BVerwG, NJW 1979, 2059 £,

%%?g}ssscn?g"b! in Erichsen/Martons, Allgemeines Verwalungsrecht, 3 Aul,
) 5. 78,

2) 5. zum jingsten Meinungsstand BVerwG, NJW 1979, 2059 f.; Evichsen,

VerwA 1979, 249 {f.; Krebs, VerwA 1979, 259 ff.; Schenke, D8V 1979, 622 fhi

Gusy, DVBI 1979, 720 ff.

3} So etwa BYerwG a0 (Fn 2) mwi, i :

4} Dazu niher G, Jellinek, System der subjektiven 3ffentlichen Rechse, 2. Aufl,

1905, S, 94 ff.s Grabitz, Freiheit und me’nssungsrccht. 1976, 8. 10 {f.; Menger,

Vem'rA 1961, 196, 197 £.; Rupp, JuS 1975, 609 1,

5) Eindringlich hierzu etwa Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechts-

Ichre, 1965, §. 19 {f,

6) Ossenbibl 220 (Fa 1), S. 80, . .

7) Nachweisc zu dicser Erkennunis, die schon aus dem Jahre 1914 stammt, bei

Ossenbiihl 220 (Fn 6), E '

8) BVerwG 290 (Fn 2), S. 2060; dagegen etwa Krabs 430 (Fa 2), S, 262,

9) Zusammenfassend dargestellt etwabei W, Schmide, Gesctzesvollziehung durch

Rechtsetzung, 1979, S, 26 if.; vpl. auch Selmrer, VerwA 1968, 114 4l,
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haupt oder nur deren ,Auflenwirkung® abgelehnt
werden soll').

a) Verwaltungsvorschriften sind stets an nachge-
ordnete Triger 6ffentlicher Verwaltung, Behorden
oder Bedienstete adressiert und erzeugen fir diese
Rechte und Pflichten. Diese ,Innenwirkung® war
und ist unbestritten, Sie wurde und wird vieltach als
die einzige Wirkung der Verwaltungsvorschriften
angesehen, fiir die staatlichen , Auflenbezichungen®
sollen diese keine Rechte und Pflichten erzeugen.
sAuflen-* und ,Innenbereich® des Staates stehen
danach unverbunden nebeneinander. Eine solche
Entgegensetzung ist jedoch nur moglich, sofern
Verwaltungsvorschriften ausschliefilich Rechtsfol-
gen begriinden, die Organisation, Status oder staats-
gerichtetes Verhalten ihrer Adressaten steuern.
Typische Beispicle hierfiir sind etwa die intrabe-
hordliche Geschiftsverteilung, Regelungen der
Amtsorganisation oder des behdrdeninternen Ver-
fahrens.

b) Uber diesen Bereich reichte die Praxis des
Erlasses von Verwaltungsvorschriften jedoch stets
hinaus; vielfach wurde auch die Verhaltenssteue-
rung gegeniiber dem Biirger einbezogen. ,Normin-
terpretierende  Verwaltungsvorschriften!'), Beur-
teilungs~ und Ermessensrichtlinien’’) sowie insbe-
sondere die Subventionstichtlinien®) haben mit der
Zunahme der Leistungsverwaltung ein Ausmaf
angenommen, das die Rechtsprechung zu einer

‘zunehmenden Beschiftigung mit dieser Materie ver-

anlafte, wobei sie in steigendem Mafle die Existenz
der ,Richtlinien® nicht mehr ignorieren konnte.
Insbesondere die Lehre von der Selbstbindung
der Verwaltung erlangte bei der Neubestimmung
des Rechtscharaktets yon Verwaltungsvorschriften
erhebliche Bedeutung. Dieser aus Art. 3 Abs. 1 GG
hergeleitete Grundsatz war schon friihzeitig in der
Rechtsprechung anerkannt') und fand auch in der
Lehre weitgehend Zustimmung'®). Danach scllte
eine einheitiiche Verwalngspraxis einen Anspruch
auf Gleichbehandlung auch fiir solche Personen
begriinden, die von der bisherigen Verwaltungs-
tibung bislang noch nicht betroffen gewesen waren.
Schon bald zeigten sich jedoch Tendenzen, Verwal-
tungsvorschriften als antizipierte tatsichliche Ubun-
gen zur Grundlage einer moglichen Selbstbindung
der Exekutive zu machen'), da kraft der fiir die
Bediensteten der &ffentlichen Verwaltung bestehen-
den Gehorsamspflicht eine tatsichliche Vermutung
dafiir bestehe, daf Verwaltungsvorschriften und
Verwaltungspraxis sich decken'). Erscheint so
Art. 3 Abs. 1 GG als ,Umschaltnorm®, die interne
Weisungen in Auflenrecht transformiert, so 1t
damit dje scharfe Trennung des Innenbereichs vom
Auflenrecht erstmals iiberwunden. Die so begriin-
dete ,mittelbare” Auﬁenwirkung prigt die Rech.t—
sprechung bis in die Gegenwart"). Danach kann in
Rechtstreitigkeiten zwischen Biirger und Staat nur
nachgepriift werden, ob die von der Exekutive

é Hierzu Schmidt ;O (Fn 92, §, 149 1.

geiibte Praxis tatsichlich den Anforderungen des
allgemeinen Gleichheitssatzes entspricht, nicht
jedoch, ob sie die Mafstibe der Verwaltungsvor-
schriften beachter, ‘

Hier zeigt sich jedoch eine wesentliche Schwiche_
der Lehre von der ,mittelbaren AuRenwitkung .
Art, 3 Abs. 1 GG verpflichtet den Staat dazu, Glei-
ches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entspre-
chend ungleich zu behandeln®); er enthilt jedoch
keinen Maf3stab dafiir, welche Phinomene als gleich
und welche als ungleich anzusehen sind. Hierfiir
miissen exst Gesetze oder Verwalmungsiibung Krite-
rien setzen. Stehen die Maflstibe dafiir fest, kann
gepriift werden, ob sich diedurch Art. 3 Abs, 1 GG
verpflichteten Organe entsprechend den Rechtsfol-
gen dieses Grundrechts verhalten haben, Serzt somit
die Verwaltungsvorschrift die Mafistabe fiir ,, Glei-

ches* und ,Ungleiches, so konkretisiert sie und| i

nicht Art. 3 Abs, 1 GG Rechte und Pflichten der
Behérden. Inhalt und Grenzen der- jeweiligen
exekutiven Titigkeit ergeben sich aus jhr und nicht
aus dem allgemeinen Gleichheitssatz. Der ,Gleich-

behandlungsanspruch® stellt sich so als aufenwirk-1

samer Normbefolgungsanspruch nach Mafigabe der *-
Verwaltungsvorschriften dar.

Probleme bereiter die ,mittelbare Auffenwir-
kung® auch dann, wenn die Publikation als Voraus-
setzung fiir die Selbstbindung der Exekutive angese-
hen wird®), Die Publikation einer Norm ist. stets
fiir ihre Adressaten bestimmt, Adressaten der Ver-
waltungsvorschriften sind nur Staatsorgane, so daf}
auch die Verdffentlichung nur fiir. sic bestimmt sein
kann, sofern man am Kriterium der ausschlieflichen
Innenwirkung® festhilt, Nichtsdestoweniger soll
die Publikation fiir einen weitergehenden Kreis von
Betroffenen, nimlich potentiell jeden Biirger, der
von den Tatbestandsmerkmalen der Verwaltungs-
vorschrift erfalit wird, einen Anspruch auf gleiche,
der Richtlinie entsprechende Behandlung begriin-
den. Diese Betroffenen erlangen somit eine Rechts-
stellung aus einer Publikation, die eigentlich niche
fir sie bestimmt ist. Dadurch wird gleichfells die
Grenze zwischen ,innen® und ,auffen” verwischt.

Blieb somit die Geltung der Verwaltungsvor-
schriften nicht auf den staatlichen Innenbereich
beschrinkt, so entfiel zugleich das traditionell mafi-

10) BVerwG mO (Fn 2) formuliert etwa: »Stlbst wenn unterstellt wird, daf
diesen Richilinien bel pﬂichtfemiiﬂcr Anwerdung elne .., Auflenwirkung
zukommt, kann shnen jedenfalls insoweit kein Rechtssatzehataicter beigemessen
werden, als sie Vorausserzungen aufstellen, unter denen die Verpachtungsprimie
u gewihren ist,” ,

?1)gNEihcr dazu Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968,

5. 283 ff.

3)) Ausfishelich dariiber Ossen jibl 220 (Fn 11}, S, 357 {6 zur genannten Typo-
ofic ders. in FS £ BVerwG, 1973, S. 433 ff. o

14 BVerwGE 1, 321, 327; vgl, auch BVerwG aa0 (Fn2) dagegen jedoch
BVernGE 3, 313 {.; Rupp 420 (Fn 4), S. 616 £. .

15) Nachweise bei Wallerath, Dic Selbsibindung der Verwaltung, 1988, pass.;
Ossenbichl, DBV 1970, 264 IL,

16) Nachweise bei Gusy, 220 (Fn 2), 5,722 (Fn M),

17) Ossenbithd 2a0 (Fn 1}, S. 84,

18) S. BVerwG aa0 (Fn 2), 3
!9% Dazu die chrsi(cht b)ci Gubelt in v, Minch, GG, Bd. 1, 1975, Art. 3

Rn 1416,
20) So BVerwGE 34, 278 (Ls 1); Meriger, Verwh 1960, 711,
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gebliche  Unterscheidungskriterium  zwischen
Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift. Ins-
besondere im Bereich der Subventionsrichtlinien
erschienen beide Handlungsformen ihrer Wirkung
nach weitgehend als austauschbar, Ob Vorausset-
zungen und Grenzen einer Leistungsvergabe in
einer Verwaltungsvorschrift geregelt simd, der ein
»Gleichbehandlungsanspruch® der Biirger korre-
spondiert, oder der Anspruch in einer Rechtsver-
ordnung begriindet wird, ist vom Effeke her gleich.
Soweit etwa eine Subventionsrichtlinie unter
bestimmten Voraussetzungen Leistungen an Ein-
zelne vorsieht, verdichtet sich der Gleichbehand-
lungsanspruch als Normbefolgungsanspruch zu
einem subjektiven Recht des Birgers auf Gewah-
rung der vorgesehenen Leistung?). Da somit eine
Abgrenzung als unmdglich erschien, sahen sich die
Verwaltungsvorschriften infolge des Fehlens eigener
Sicherungen zugunsten der Legislative, wie sie etwa
in Art. 80 Abs. 1 GG fiir Rechtsverordnungen vor-
gesehen sind, erheblichem Mifitrauen gegeniiber.
Der Ruf nach Ausdehnung des Gesetzesvorbehaltes
wegen des grundgesetzlichen Demokratie- oder des
Rechisstaatsgebotes™) war vielfacher Ausdruck des
Bestrebens, den Anwendungsbereich der Verwal-
tungsvorschriften zuriickzudringen, Die Forderung
nacE deren volliger Abschaffung zugunsten eines
»Lotal-Vorbehaltes* ging jedoch an der Tatsache
vorbel, dafl das Grundgesetz in seinem Art. 20
Abs. 2 8. 2 auch der Exekutive einen eigenstindi-
gen, demokratisch legitimierten Handlungs- und
Gestaltungsspielraum  im  demokratischen  Staat
zugewiesen hat™®) und etwa in seinen Art, 84
Abs. 2, 85 Abs. 2, 86, 108 Abs. 4 und 129 Abs. 1
GG die Verwaltungsvorschriften ausdriicklich
zuldft. Der sachgerechte Einbau der Verwaltungs-
vorschriften in die Rechtsquellenlehre setzt ange-
sichts dieses Befundes voraus, daf} die Bedingungen
fiir die Zulassigkeit, die Geltung und das Er%aﬂver—
fahren solcher Normen im demokratischen Rechts-
staat formuliert werden.

1. Rechtsstaatliche Anforderungen an den Etlaf}
von Verwaltungsvorschriften

Wihrend Art. 80 Abs. 1 GG fiir den Erlaf von
Rechtsverordnungen eine qualifizierte gesetzliche
Ermichtigung fordert, fehlen fiir Verwaltungsvor-
schriften im Grundgesetz ausdriicklich rechtsstaatli-
che Mindestvoraussetzungen. Ahnliches gilt auch
fiir die Publikationserfordernisse, die in Art, 82
Abs, 1 8. 2 GG nur fiir Rechtsverordnungen statu-
iert sind. Wenn Verwaltungsvorschriften und
Rechtsverordnungen gleiche Rechtsfolgen begtiin-
den kdnnen, so miissen — sollen die limitierenden
Voraussetzungen fiir den Erlafl von Rechtsverord-
nungen nicht leerlaufen - fiir die Schaffung von
Verwaltungsvorschriften Zuldssigkeitsanforderun-
gen gelten, die die vom Grundgesetz vorgesehene
Kompetenzverteilung zwischen Legislative und
Exekutive nicht durch die Begriindung eines unbe-

grenzten selbstindigen Verordnungsrechts der Ver-
waltung ohne verfassungsrechtliche Einbindung
unterlavfen, Der Annahme, die Verwaltung sei
tiberhaupt befugt, auflenwirksame Verwaltungsvor-
schriften zu erlassen, wird daher Are. 80 Abs, 1 GG
entgegengehalten, der zur Sicherung der Legislative
vor exekutiven Eingriffen vorsieht, dafl die Verwal-
tung normsetzende Funktionen mit Auflenwirkung
nur in delegierter Form wahrnehmen darf?), Dieses
Argument kann nur entkriftet werden, wenn die
Kompetenz zum Erlal von Verwaltungsvorschrif-
ten in einer Weise begrenzt wird, dafl sie keine
spezifischen Funktionen der Gesetzgebung beein-
trichtigt®).

1. Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir den Erlafi von
Verwaltungsvorschriften '

Einigkeit besteht darin, dafl der Erlafl von Ver-
waltungsvorschriften insoweit unzulissig ist, als der
Vorbehalt des Gesetzes in der Form des ,Parla-
mentsvorbehaltes“ eine Normsetzung durch Legis-
lativorgane erfordert®). Diese aus der Diskussion
um die Sonderverordnung”) gewonnene Erkenntnis
hat in Verbindung mit der Ablehnung der Lehre
vom Totalvorbehalt jedoch zugleich zu der Beto-
nung des Eigenbereichs exekutiver Funktionswahr-
nehmung unterhalb des Bereichs des Gesetzesvor-
behalts gefiithrt™), Soweit der Gesetzesvorbehalt fiir
pwesentliche® Entscheidungen gefordert wird®),
kommt danach der Verwaltung ein Recht zur
Gestaltung  ,unwesentlicher” Fragen zu®). Die
Zuerkennung dieses Rechts enthilt jedoch keine|
Aussage iiber die Rechtsform, in der die Kompetenz |
wahrzunehmen ist,

Nach einer neueren A_yffasgun@ ist diese Kom-
petenz durch Verwaltungsvorschriften zu erfiillen.
Wihrend danach die Rechtsverordnungen ,dele-
gierte Gesetzgebung® darstellen’?), die zumindest
nicht ausschliefilich als Konkretisierung legislativer
Vorgaben qualifiziert werden kénnen, so folge aus
dem eigenstindigen verfassungsrechtlichen Gestal-
tungsauftrap an die Exekutive, dafl dieser ,eine ver-
fassungsunmittelbare Kompetenz zum Gesetzes-
vollzug durch verbindliche Rechtsetzung® zukom-
21) §, dazu nither Lorenz, Der Rechtsschurz des Biirgers und die Rechtswepga-
rantic, 1973, 5. 39 £.; zu Verwaltungsvorschriften als Quellen von Rechten und
Pflichten der Exckutive Ossendith! 220 (Fn 13, S. 85; Kirchbof in BVe:d G und
GG'II, 1976, 8. 50, 89; zu Problemen der Bindungswirkung der Vcrwal;ungsvpr-
schriften Battis, JuS 1977, 162, 165 £.; dagepen jedoch BVerwG mO ?Fr.l 2):  Eine
Vorschrift des Bundesrechts, nach der der Kliger einens Anspruch auf die begehrte
Leistung hat, gibt s nicht.* .

22) Etwa bei Stern, Staatsrecht [, 1977, 5. 645; Nachweisc dazu hel Schenke,
GewArch 1977, 313 ff.; Gusy 220 éFn 2), 8, 7224,
Ausfiihrfich hierzu Eyichsen 220 (Fn 2), 8, 254 ii,

4 8, cowa H. H. Klein in FS £, B, Forsthaff, 1972, 5. 163, 177, 187; Schenke,

8V 1977, 27, 29; Brewer, DVEL 1975, 28, 34.
25) Krebs 5aO (Fn 2), S, 268, :
26) Zusammonfassend Erichsen in FS £, H, [ Wollf, 1972, 8. 219, 138 ff.
27) Dazu insbes, Bockenforde/Grawer:, ASR 1970, 1 f,; Evichsen aaQ (Fn 26);
Qssenbilbl a0 (B 1), S 87 £L; Schnapp, Amtsrecht und Beamtenrecht, 1977,
S. 229 ff,, 151 . _
28) 5, hierzu Beickenfirde!Graweit 2a0 (Fn 27), 5. 25 {.; Evichsen aaC (Fn 2
S. 254 ff. mwN. .
29) Zum Wesentlichkeitsvorbehalt zussmmenfassend BVerfG, DVBI 1979, 45,
46; Kisker, NJW 1977, 1313 ff,
30) Krebs 220 (Fn 2), 5, 270 f,; ebenso Magiera, Der Stamt 1973, 1, 25.
3y Krebs :a0 (Fn 2), 5. 268 ff.

) So Schmidt 220 (En 9), 5. 94,
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men kénne, Soweit sich demnach delegierte Gesetz-
gebung durch Rechtsverordnung und rechtskonkre-
tisierende Verwaltung dogmatisch unterscheiden
lassen, kann in der Anerkennung verbindlicher
ﬁesetzeskonkretisierender Verwaltungsvorschriften

ein Verstofl gegen verfassungsrecht%iche Zustin-
digkeitsnormen, insbesondere Art. 80 GG, gesehen
werden®). Dementsprechend haben Verwaltungs-
vorschriften ihren verfassungsrechtlichen Standort
dort, wo einerseits dem Gesetzesvorbehalt genii-
gende geserzgeberische Dircktiven vorliegen und
andererseits die gesetzgeberischen- Entscheidungen

Daneben entstehe fiir die Kompetenzverteilung
zwischen Legislative und Exekutive die Gefahr des
stillen , Abwanderns® gesetzgeberischer Zustindig-
keiten an die Verwaltung, sofern das Parlament
Normen erl#fit, die nur lapidare Andeutungen &iber
Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen aui-
weisen und im tibrigen durch die exekutive Konkre-
tisierung erst praktikabel gemacht werden miis-
sen®). Eine solche Praxis wird durch die herabge-
setzten Anforderungen an die Bestimmtheit von
Rechtssitzen begiinstigt™), Insbesondere Subven-
tionsrichtlinien ergehen so vielfach ohne niher kon-

so offengehalten sind,. daf angesichs-des-Geboges _ kretisierte gesetzliche Steverung, .

gleichmiRiger Gesetzesvellzichung und von Rechts:
“sichierheitserfordernigsen eine die behdrdliche Ein-
zelfallentscheidung_determinierende Gesetzeskon-
“Kretisierung durch Verwaltungsvorschriften unum-
ginglich erscheint. Den Verwaltungsvorschriften

kommt danach die Alifgabe der.,Konkretisierung

im Detail® nach Mafigabe.legislativer Vorgaben zu.
Da diese Aufgabe auch zum eigenstindigen Funk-
tionsbereich der Exekutive zihle, sei die Auflen-
wirksamkeit dieser Verwaltungsvorschriften vetfas-
sungskonform. |

Ein Mangel dieser Ansicht liegt darin, daf} es
,erkenntnistheoretisches Allgemeingut® ist, dafl
jede Rechtsanwendung ,Rechtsverwirklichung
innerhalb mehr oder weniger weiter subjektiver
Divergenzspannen® ist*). Stellt jede Rechtsanwen-
dung immer auch einen Akt der Rechtsetzung
dar®, so ist eine trennscharfe Differenzierung zwi-
schen ,delegierter Gesetzgebung” einerseits und
,Gesetzeskonkretisierung®  andererseits  kaum
durchfithrbar. Zwar wird man nicht ein erkenntnis-
theoretisches Modell mit der verfassungsrechtlichen
Funktionsverteilung verwechseln diirfen®); eine
Funktionsdifferenzierung, der kein erkenntnistheo-
retisch fundiertes Unterscheidungskriterium zu-
grunde liegt, wird jedoch in keinem Staat, in dem
die Verteilung der Staatsfunktionen verfassungsge-
richtlicher Beurteilung und Nachpriifung unterliegt,
zu praktikablen dogmatischen Kriterien fithren, die
die Zustindigkeitsbereiche im System der Gewal-
tenteilung verlaBlich umreific und so die dringend
gebotene Rechtssicherheit beziiglich der Kompeten-
zen der einzelnen Staatsorgane sicherstellt. Zudem
1af¢ sich ein spiirbares Geflle an administrativen
Gestaltungsspielriumen zwischen einer Rechtsver-
ordnung, die eine nach Inhalt, Zweck und Ausmaf}
bestimmte Gesetzgebungsdelegation ausfillt, und
einer Verwaltungsvorschrift, gie eine hinreichend
bestimmte, aber offen gehaltene gesetzliche Rege-
lung konkretisiert, kaum feststellen’). Eine mehr
oder weniger bewuflt offen gelassene gesetzliche
Regelung, die der Verwaltung zur weiteren Ausfiil-
lung freisteht, stellt im Ergebnis nichts anderes als
einen Gestaltungsauftrag an die Exekutive dar und
ist somit ~ zumindest der Sache nach, wenn auch
nicht ausdriicklich - Rechtsetzungsdelegation.

Erscheinen somit_auflenwirksame Verwalwungs-
vorschriften sowohl nach ihrer Wirkung afﬁ'ﬁgch
riach den Bedingungen fiir ihren Erlafl Rechtsver-
ordnungen weitgehend gleich, so erscheint es- zur
Sicherung der grundgesetzlichen Kompetenzvertei-
lung zwischen Legislative und Exekutive erforder-
lich, die Voraussetzungen fiir den Erlafl von Rechts-
verordnungen auf die Zulissigheit von auflenwirk-
samen Verwaltungsvorschriften analog anzuwen-

den, soweit das durch die zwischen beiden Hand- -

lungsformen bestehenden Parallelen geboten ist.
Das bedeutet keineswegs die undifferenzierte
Gleichsetzung beider Arten von Rechtsnormen®):
Richtlinien, die lediglich die behrdeninternen For-
men und Verfehren der Gesetzesausfiihrung regeln
und daher keine AuRenwirkung zeitigen, unterlie-
gen den erhohten Anforderungen nicht. Anderer-
seits ist e¢ jedoch geboten, aus der Erkenntnis der
Wirkungsgleichheit bestimmter Verwaltungsvor-
schriften und Rechtsverordnungen die notwendigen
Konsequenzen zu ziehen, um so auch diesen Var-
schriften einen legitimen Platz im Gefiige der
Rechtsquellen des Eemokratischen Rechtsstaates zu
sichern. Zugleich kann auf diese Weise der Erkennt-
nis Rechnung getragen werden, dafl ,,die Tiefe dex
swischen Rechtsverordnung und Verwaltungsvor-
schrift bisher angenommenen Zisur . . . nicht mehr
den staatsrechtlichen Verhdlenissen entspricht“®).
Das Bemithen um die Uberwindung dieser Zésur
darfsich jedoch nicht ausschlieflich auf eine Neube-
stimmung der Rechtsfolgen der Verwaltungsvor-
schriften beschranken, sondern muf Voraussetzun~
gen und Verfahren ihres Erlasses cinbezichen, Nur
2o kann das traditionelle ,Eausgut der monarchi-
schen Exekutive® im demokratischen Staat seine
gewandelte, verfassungs emifle Position erhalten.
3. Anforderungen an das Verfahren zum Erlaft
anflenwirksamer Verwaltungsvorschriften .
Rechtsgrund fiir die Aufstellung besonderer Ver-

33) Rhenso Schmidt, Ju§ 1971, 184, 188,

34) Rupp, VVDS(RL 34, 287,

JS) 'Na!: welse bep Krebs 20 (Fn 2), S, 263 (Fn 58).

16) So 2u Reche Krebs aaQ (Fn 35).

36) a Ahnlich Grimm, ASR 1972, 499, 516 f. . .

37) So etwa der vom BVerwG 220 (Fn2) zu entscheidends Rll.

38) Vgl. dazu Gusy, DVBL 1979, 575 ff,

39} Digegen zu Racht Krebs 220 (Fn2), 5. 272, . "
40) Schmide-Assmann, Entwicklung des Reelns im (I::rcnzbcrclch zwischen
Raumerdnung und Stidtebau, Schri tenreihe des BMin fiir Raumerdmung, Bau-

wesen und Stidebau 03, 053, 1977, 8. 77.
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fahrensvoraussetzungen ist somit die Auflenwirk-
samkeit bestimmter Verwaltungsvorschriften. Diese
bemifit sich ausschlieflich nach den Rechtsfolgen
der jeweiligen Norm, keineswegs ist ein Schiufl vom
Erlafiverfahren auf die Auflenwirksamkeit zu-
lassig™).

a) Als Rechtsgrundlage fiir die Befugnis zum
Erla von Verwaltungsvorschrifien wird gemeinhin
die Organisations- und Geschiftsleitungsgewalt in
der Exekutive angesehen'?). Diese kann jedoch nur
zum Erla von Vorschriften gegeniiber solchen
Staatsorganen oder Organwaltern berechtigen, die
der Organisationsgewalt des Erlassenden unterwor-
fen sind. Soweit eine Verwaltungsvorschrift auch

Wirkungen gegentiber anderen Personen begrindet,
kann ihr Erlaf demnach nicht mefir kraft der Orga-

nisationsgewalt_erfolgen, vielmehr bedurfen inter-
2pr g St A P ot e T LT S BRI Y T A

subjektive _ verwaltungsvorschrifteli  stets ~€iler

besonderen _gesetzlichen Grundlage™). Das™ gilt

nicht nur fiir solche Vorschriften, die von einem
Triger Sffentlicher Gewalt an einen anderen etlas-
sen werden, sondern auch fiir solche, denen
JAuflenwirkung® gegeniiber den Biirgern zu-
kommt. Soweit nicht der Bereich des Gesetzesvor-
behaltes beriihrt wird, reicht fiir Subventionsrichtli-
nien eine Ermichtigung durch einen entsprechenden
Titel des Haushaltsgesetzes™). Auch fiir normkon-
kretisierende oder ermessensbindende Verwaltungs-
vorschriften ist eine solche Ermichtigung erforder-
lich. Diese Forderung folgt aus dem Vorrang des
Gesetzes, der leer aulgen wiirde, wenn die ausfiih-
rende Gewalt Bindungen an den Gesetzesauftrag
nicht nachkommen konnte, weil sie dessen mafigeb-
liche Wertungsgesichtspunkre aus der Norm nicht
hinreichend zu konkretisieren vermag'®), Hat die
Legislative durch den Erlafl eines Gesetzes zu
erkennen gegeben, daff si¢ in einem Bereich die
Regelungskompetenz beansprucht, so wird der
Auftrag der Exekutive zum Normvollzug durch das
Gesetz begriindet und begrenzi"). Eine Vorschrift
ist nur bestimmt genug, wenn ihr normativer Gehalt
eindeutig zu ermitteln ist und die Exekutive nicht
gezwungen wird, Erwigungen der Legislative durch
eigene zu ersetzen. Gesetzesvollzug durch die Ver-
waltung setzt dementsprechend voraus, daff die
mafigeblichen Grundlagen fiir die T4tigkeit der aus-
fiihrenden Organe im Gesetz selbst festgelegt sind;
eine Praxis, nach der sich die Legislative dieser
Pflicht durch die Schaffung unbestimmter Normen
sentledigt®, ist unzulissig. Miissen demnach die
Grundlagen des Gesetzesvollzuges im Gesetz selbst
festgelegt sein, so kann das administrative Ausfiih-
rungsprogramm aufenwirksam nur vom Gesetzge-
ber, nicht hingegen durch die Verwaltung bestimme
werden. Erst wenn die Legislative die Aufstellung
der Grundsitze fiir den Normvollzug zulissiger-
weise delegiert, darf die Exekutive ein cigenstindi-
ges, auflenwirksames Vollzugsprogramm erlas-

sen®®). Dem entspricht auch die in der Praxis zu

beobachtende Tendenz einer zunehmenden gesetzli-
chen Fundierung derartiger Verwaltungsvorschrif-
ten etwa in § 48 BImSchG. Welche inhaltlichen
Anforderungen an ein solches Gesetz zu stellen
sind, ist noch vbllig ungeklirt; keinesfalls ist es
zulissig, daf der Gesetzgeber pauschale Ecmichis
gungen erteilt, die seine Zustindigkeiten auf die
Verwaltung delegieren und so dieser ohne nihere
Konkretisierung legislative Befugnisse zuweisen.
Andernfalls wire eine Umgehung, der-inhaltlichen
Bindungen des Arg, 80 Abs. 1 GG durch die For-
menwabl moglich®¥,

b) Rechtsstaatlichen Anforderungen muf auch
die Regelung des Inkrafttretens der Verwaltungs-
vorschriften geniigen. Grundsitzlich ist die Verkiin-
dung ciner Rechtsnorm unabdingbare Giiltigkeits-
und  Wirksamkeitsvoraussetzung™). RegelmaBig
werden Verwaltungsvorschriften thren Adressaten,
also Staatsorganen oder Organwaltern, in unter-
schiedlichen Formen bekanntgegeben. Dieses Ver-
fahren ist jedoch fiir auRenwirksame Normen nicht
ausreichend™). Als elementare Voraussetzung von
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit garantiert die
Publikation die Gleichheit aller, denen gegeniiber
die jeweilige Verwaltungsvorschrift Rechtsfolgen
begriindet, vor dem Recht, Begriinden auflenwirk-
same Vorschriften Wirkungen nicht nur gegeniiber
ihren Adressaten, sondern auch gegeniiber Blirgern,
sind also Adressaten und ,Betroffene® nicht not-
wendigerweise identisch®), so ist eine Bekanntma-
chung an die zustindigen Amtswalter nicht ausrei-
chend; vielmehr sind sie an alle bekanntzugeben,
denen gegeniiber sie Rechtsfolgen begriinden.
AuBenwirksame Richtlinien miissen dementspre-
chend zumindest allen Betroffenen 8ffentlich
zuginglich gemacht werden®). Voraussetzung einer
rechtsstaatlichen Publikationspraxis ist, daf} die ver-
offentlichte Vorschrift von den Betroffenen auch
tatsichlich zur Xenntnis genommen werden kann..
Das ,Gestriipp“**) der mannigfaltigen Ministerial-,
Amts- und sonstigen Verkiindungsblitter, welches
das Auffinden der einzelnen Vorschriften hiufig
eher erschwert als erleichtert, bedarf dringend der
Vereinfachung. Einheitliche Verkiindungsblarter fiir

41) Moglicherweise anders Kvebs a0 (Fn 2), S. 2721, Kriterien (filr die Aufen=

witksamkeit von Vcrwalwngsvorschriften? sind hier ., ., ob das Exlafiverfahren
und die Publikation rechtsstaatlichen Anforderungen gentige.”

42} S. ctwa Ossenblébl 430 (Fn 11), S, 250 {f mwiN; ders, a0 (Fn 1) S. 863
Stern 220 (Fn 22), S. 644 Rirchhof aaQ (Fn 21), &, 90, .

43% Das gilt nichs nur dann, wenn der Adressat nicht der Orgamsauqnsgcwnlt des
Frlassenden unterfdllt, sondern stets, wenn die Verwaltungsvorschriften Rechts-
folgen auBerhalb des Bereichs der Organisadonsgewaly be[frﬂndcr. ,

44) Ossenbithl azQ (Fn 1), S. 861 zu Art, 84 11, 85 JT GG als solcher gesetlichen
Grundlape s, ders, 220 (Fn 11), 8. 45,

45} Vel eowa BVerwG aaO (Fn 2).

46) Naher hierzu Gusy, 2a0 (Pn 38), 5. 575.

47) Jesch, Gesetz und Verwaliung, 2. Aufl,, 1968, S. 190,

48) Bedenklich dzher Meyer/Borgs, BVWVIG, 1976, § 40 Rn 10,

49) Dagegen auch Schenbe aaQ (Fn 24), S, 325 Kiein 220 (Fn 24), 5. 183 £,
50) BVedGE 7, 330, 327; W. Weber, Die Verkilndung von Rechesvorschrifeen,
1942, 8. 7; Hallier, AGR 1960, 391, 405,

51} Zum folgenden Gisy aaQ (Fn 2), 5. 724,

52) Ossenbiih! a0 (Fn 1), 8. 464,

53) So cvwa BVerlGE 40, 237, 252 f.; BVarwGE 19, 48, 58; 35, 159, 162; OVG
Berlin, D8V 1976, 53; weitere Nachweise bei Gy 2aQ (Fn 511‘. . .
54) Schenke 2aQ (Fn 24), 5. 33; eine Zusammenstelfung findes sich bei Ossenbithl
aa0 (Fn 11), 8. 463,

]
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den Bund und fiir jedes Land sind zumindest fiir-

solche aufienwirksamen Verwaltungsvorschriften,
die jeweils fiir deren gesamtes Gebiet Geltung bean-
spruchen, dringend geboten. Zuvor soliten die
Gesetze, die zum Erla} von Verwaltungsvorschrif-
ten ermdchtigen, den Ort der Verkiindung be-
stimmen.-

Das. Inkrafttreten der Verwaltungsvorschriften
darf erst nach deren dffentlicher Verkiindung erfol-
gen, Nur so kann sichergestellt werden,*c%{’s"gﬂ%
Betroffenen in gleicher Weise berechtigt und ver-
pflichtes werden konnen. Erst zu diesem Zeitpunkt
darf auch mit dem exekutiven Vollzug der in der
Verwaltungsvorschrift angeordneten Rechtsfolgen
begonnen werden. Die insbesondere bei Subven-
tionsrichtlinien zu beobachtende Praxis, dafd bereits
vor der offentlichen Bekanntmachung_erhebliche

Teile der zii vergebenden Leistungen zugesagt oder

o

gar zugeteilt sind, verstoRt gégén dieses Erfordernis.
Dér Tag dés Trkrafitretens darf frithestens der Tag
nach der Publikation sein, Soll die Verwaltungsvor-
schrift erst spiter wirksam werden, so ist der Tagin
ihr selbst ohne Widerspruch zu dem etmichtigen-
den Gesetz zu bestimmen. Insoweit orientieren sich
die Anforderungen an das Inkrafttreten aufienwirk-
samer Vorschriften an den allgemein fiir Rechtsnor-
men giiltigen Grundsitzen™),

1. Verwaltungsvorschriften im gerichtlichen
Verfahren _

Soweit Verwaltungsvorschriften ausschlieBlich
Innenwirkung zukommt, kénnen sie nur in Streitig-
keiten zwischen Staatsorganen oder Organwaltern
Bedeutung erlangen. Da hier der zentrale Bereich
der exekutiven Eigenkompetenz in der Gewaltentel-
lung beriihrt ist, unterliegen solche Vorschriften nur
beschrinkter gerichtlicher Kontrolle. In Swreitver-
fahren zwischen Biirger und Staat sind diese Nor-
men unbeachtlich.

Kommt Richtlinien dagegen Auflenwirkung zu,
so begriinden sie fiir den Biirger Rechte und Plich-
ten, Sie erlangen daher in Rechtssureitigeiten 2wi-
schen Biirger und Staat_Relevanz’™®). Del}noch ver-
neint das Bundesverwaltungsgericht”) die Kompe-
tenz der Gerichte zur Auslegung der Richtlinien mit
der Begriindung, daf diese ausschlieflich ,fiir den
Bereich der gesetzesfreien Exfiillung offentlicher
Aufgaben erlassen” seien und somit der ausschliefli-
chen Interpretationskompetenz, _der Exekutive
unterfielen, Die gerichtliche Uberpriifung der
Anwendung solcher Richtlinien sei daher nur im
Rahmen der in § 114 VwGO fiir die I_\Iachpri.ifung
von Ermessensentscheidungen normierten Maf-
stibe zulissig. Demnach habe der Richter ,nach
dem Grundsatz der Gewaltenteilung und im Hin-
blick auf Art, 19 Abs, 4 GG* lediglich zu prifen,
ob die Richtlinien als Grundlage der Leistungsver-
gabe iiberhaupt ausreichen, ob also der Vorb_ehalt
des Gesetzes micht verletzt sei, und ob bei der
Anwendung der Richtlinien in Einzelfillen der

Gleichheitssatz  verletzt oder der Rahmen -der
gesetzlichen Zweckbestimmung iberschritten sei.
Wihrend der erste Priifungsschritt die allgemeine
richterliche Kompetenz zur Priifung der Verfas-
sungsmifigheit des jeweils angewandten Rechts
betont, enthilt der zweite Schritt die Einschirdin-
kung: nicht die Ubereinstimmung der getroffenen
Mafinahme mit der Verwaltungsvorschriit, sondern
nur ihre Vereinbarkeit mit dem jeweiligen Gesetz
soll gepriift werden, wobel Art. 3 Abs. 1 GG als
Mafistab dienen soll, Die Beschrinkung der Priifung
auf das Geserz bereitet jedoch Probleme zumindest
beziiglich solcher Fragen, die nichr sigens im Gesetz
‘g_grggglft}ind.So Tag der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts ein Fall zugrunde, in dem nach
der gesetzlichen Zweckbestimmung ,die langfristige
Verpachtung kleinerer landwirtschaftlicher Betriebe
durch Zuschiisse nach Mafigabe besonderer Richtli-
nien gefordert werden® sollte. Uber die Hohe der
einzelnen Férderungsmafinahmen war keine Aus-
sage getroffen, vielmehr stand nur fiir das gesamte
Férderungsprogramm ein bestimmter Haushaltsan-
satz zur Verfiigung, Die Hohe cinzelner Forde-
rungsbetrige konnte sich daher nur aus den Richii-
nien oder der bisherigen Behordenpraxis ergeben,
Demnach wire der Umfang der Einzelmafinahmen
dem gerichtsfreien Ermessen der Behorden zuzu-
rechnen. Andererseits geht §40 BVwVIG vom
Grundsatz des gebundenen und nicht des freien
Verwaltungsermessens aus; Ermessen’ kann daher
nur nach normativ vorgezeichneten MaBstiben und

innerhalb deren Grenzen ausgetibt werden®™).
Kritetium einer Uberpriifung dieses Ermessens
kann nach den Ausfihrungen des Bundesverwal-
tungsgerichts nur Art. 3 Abs. 1 GG sein, der die
exekutive Leistungsvergabe steuern soll. Dieses
Grundrechit gibt jedoch nicht die Maflstabe_fir
Gleichheit und Ungleichheit an®®), sondern verweist
diesbezuglich auf die normativen Vorgaben des Ein-
selfalles. Die Bemessung von ,gleich® und
,ungleich® kann somit nicht durch die Auslegung
Jes Grundrechts, sondetn nur nach Mafigabe des
jeweiligen Gesetzes und der dieses ausfilhrenden
und konkretisierenden Verwaltungsvorschrift erfol-
gen. Erweist sich cinerseits der Anspruch auf
Gleichbehandlung als Anspruch auf Normvollzie-
hungt®), so richtet sich die konkrete Ausgestaltung
des einzelnen Rechtsverhiltnisses nach den Vorga-
ben der Verwaltungsvorschrift. Erst deren Fleran-
ziehung und Anwendung erméglicht die Ermittlung
der Rechte und Pflichten der Beteiligten. Ist auf-
grund der Richtlinie festgestellt, was im Einzelfall
als ,gleich® oder ,ungleich® zu gelten hat, kann

58) 5, ctwa Art. §2 Abs 1 2, Abs, 2 GG Fiir Rechtsverordnungen des Bundes.
56) Zum Rechesschutz gepen Verwaltungsvorschrifien 5. aus tihrlich Schenke
220 (Fn 2), insbes. 5. 627 if.

57) aC (Fa2), S, 2060,

58) Dazu miher Meyer/Borgs 130 (Fn 48),
meines Verwaltungseeche I, 9. Aufl,, 1974, 8, 198 1.}
{(Fn 1), 5. 163 If.

59) Vgl. o, zu Fn 19,

60) 5 0. zuFn 22.

40 Ra 25 ff.; Wolff — Bachof, Allge-
Erfchsen/Martens 2aQ
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gepriift werden, ob diese normativen Vorgaben im
Einzelfall beachtet worden sind. Setzt so die
Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes die
Auslegung der Verwaltungsvorschrift voraus, so ist
es fiir das entscheidende Gericht unumginglich, die
Auslegung der auflenwirksamen Richtlinie durch
die Exekutive zumindest in beschrinktem Umfang
nachzupriifen,  Verwaltungsvorschriften  stehen
demnach einer richterlichen Auslegung zumindest
in begrenztem Umfang offen. Anders kann auch die
vom Bundesverwaltungsgericht geforderte Gleich-

heitspriifung nicht erfolgen, Ist demnach die Ver-
einbarkeit einer Verwaltunfgsvorschrift mit hdhet-
rangigem Recht festgestellt®'), so unterliegt die Aus-
iibung des Verwaltungsermessens bei dem Erlaff der
Vorschrift nur einer eingeschrinkten Nachpriifung
gemifl § 114 VwGO. Ob sich die Exekutive im
Einzelfall an ihr eigenes Administrativkonzept
gehalten hat, ist dagegen voll nachpriifbar.

61) Bei dieser Priifung steht den Gerichten ein volles Nachprilfungsrecht zu; 5.
Menger, VerwA 1972, 213, 214,



