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Wolff, Bernhard: Die Erméachtiqung zum Erlall von Rechtsverordnungen nach
dem Grundgesetz ASR Bd.78 {1952/53) 5. 194 ff.

Wolff, Bernhard: Die Zulassigkeit von ,gesetzindernden” Redhtsverord-
nungen JZ 1354 S. 628 ff.

Wolff, Hans Julius: Besprechung von: Leibholz, Das Wesen der Reprdsen-
tation, Arch. Rechts- u. Wirtphil. Bd. 24 (1930/31) S. 392 {f.

Wolff, Hans Julius: Organschaft und Juristische Person Bd.II: Theorie der
Vertretung Berlin 1934 (= Vertretung).

Welff. Hans Julius: Allgemeines Verwaltungsrecht, Gedrucktes Vorlesungs-
manuskript Miinster ohne Jahr (= Allg. VerwR.).

Wollf. Hans Julius: Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten MDR 1951 8. 523 fi,

Zorn, Philipp: Die staatsrechtliche Stellung des preubischen Gesamt-
ministeriums, Germanistische Abhandlungen zum LXX. Geburtstag
Konrad v. Maurers S. 65 ff. Géttingen 1833.

Zorn, Philipp: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches 1. Bd.: Verfassungsrecht
2. Auflage Berlin 1895 (= SiR 4. D.R)).

ohne Verfasser: Pie Konstituierung der westdeutschen Bundesorgane, Be-
richt AR Bd. 75 S.332{f.

ohne Verfasser: Mifbilligungsvoten gegen Bundesminister Glosse ASRBd. 76
S. 333 ff,

Materialien zum Grundgesetz

Bericht dber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10.— 25,
August 1948, vom Verfassungsausschull der Ministerprasidenten-Konferenz
der westlichen Besatzungszonen.

Parlamentarischer Rat, Bonn, 1948/49:
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Verhandlungen des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates 1948/49
(zitiert als: Sten. Prot)

Entwiirfe eines Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland (zitiert
als: Entw. GG)

Schriftlicher Bericht zum Entwurf eines Grundgesetzes fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland (zitiert als: Schriftl. Bericht GG).

Parlamentsberichie

Sitzungsberichte des Plenums des Deutschen Bundesrates (zitiert als: Sten.
Prot.)

Drucksachen des Deutschen Bundesrates (zitiert als: BRDrucks))

RechtsausschuB des Deutschen Bundesrates, Protokoll der 45. Sitzung vom

14.12 1950 (auszugsweise mit freundlicher Genehmigung des Rechts-
ausschusses benuizt)

Verhandlungen des Deutschen Bundestages (zitiert als: Sten. Ber.).

ABKURZUNGEN

aal} = am angegebenen Ort

ALR = Allgemeines Landrecht fiir die preuiischen Staa-
ten

ABR = Archiv des 6ffentlichen Rechts Tiibingen

BGEL = DBundesgesetzblatt

BVerfGE =  Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Tibingen

BVerfGG ==  Gesetz dber das Bundesverfassungsgericht vom
12. 3. 1951 (BGBL 19511 S. 243)

DsD = Der dffentliche Dienst

DOV =  Die Uffentliche Verwaltung

DRZ =  Deutsche Rechtszeitschrift

DV =  Deutsche Verwaltung

DVBL =  Deutsches Verwaltungshlatt

GG = Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutsch-
land v. 23.5, 1949

GemGeschOIBMin = Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundesmi-
nisterien Allgemeiner Teil (I)

GemGeschQOIIBMin = Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundesmi-

nisterien Besonderer Teil (II)
GemGeschOIRMin = Gemeinrsame Geschiftsordnung der Reichsmi-
nisterien Allgemeiner Teil (I) v. 2. 9. 1926

CeschOBReq =  Geschiftsordnung der Bundesregierung v. 11. 5,
1951 (GMBL S.137%)

GeschCRReg =  Geschiftsordnung der Reichsregierung v. 3.5.
1924 (RMinBl. 1924 S, 173, 236)

GeschOBTag =  Geschiftsordnung des Bundestages v.B.12. 1951

GMBL. = Gemeinsames Ministerialblatt des Bundesmi-

nisters des- Innern, des Bundesministers fir
Vertriebene, des Bundesminsters fiir ‘Wohnungs-
bau, des Bundesministers fiir gesamtdeutsche
Fragen, des Bundesministers fiir Angelegen-
heiten des Bundesrates, herausgegeben vom
Bundesministerium des Innern,
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HCHE

HcbdDStIR

Hdb. d. Pol.
HWEBRW

J6R

BALY

JZ

Leipz. Zeitschr.
MDR

NJw

Parl. Rat.
RGStr

RGZ

RStW

SB
Sten. Prot.
VerwRspr

VGVO

WRV
Z6R

il

[ (I

[T

I
1

Entwurf einer Verfassung fir die Bundesrepu-
blik Deutschland des Verfassungskonvents auf
Herrenchiemsee v. 10. —25. August 1948
Ansdhiitz-Thoma Handbuch des Deutschen Staats-
rechts Tibingen 1930 und 1932

Handbuch der Politik Berlin/Leipzig 1928
Handwérterbuch der Rechiswissenschaft Berlin u.
Leipzig 1929 ‘
Jahrbuch des &ffentlichen Rechts der Gegenwart
Tiibingen

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht
Monatsschrift fir Deutsches Recht

Neue Juristische Wochensdurift
Parlamentarischer Rat

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Entscheidungen des Reichsgeridhis in Zivilsachen
Recht — Staat — Wirtschaft, Schriftenreihe des
Innenministers des Landes Nordrhein-Westfalen
fir Staatswissenschaftliche Forschung Bd.I, II
Stuttgart; Bd.III, IV Diisseldorf

Sitzungsbericht

Stenographische Protokolle
Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland, her-
ausgegeben von Ziegler Miinchen/Berlin
Verordnung 165 der Militdrregierung Deutsch-
land — Britisches Kontrollgebiet {Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in der britischen Zone) v. 15.9.
1948 :

Weimarer Reichsverfassung (Verfassung des
Deutschen Reiches v. 11. 5. 1919)

Zeitschrift fir 6ffentliches Recht Wien/Berlin
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I. TEIL
DIE KOMPETENZWAHRNEHMUNG

I. KAPITEL

DAS THEMA
§ 1 Der Gegenstand der Erdrterung )

1) Die vorliegende Untersuchung beschiftigt sich mit einem Ausschnitt
aus dem Funktionsbereich der Bundesregierung.! Wie jede staatliche Ein-
richtung ist die Bundesregierung nach bestimmten Organisationsprinzipien
aufgebaut; sie ist, um eine wirksame Erfiillung ihrer Aufgaben zu gewdhr-
leisten, ,organisiert“. Diese Organisation beruht auf der Verfassung und
der durch sie bestimmten Rechtsordnung. Jede Organisation aber besteht
aus der Zuordnung von Zustindigkeiten an bestimmte Organe und, sofern
mehrere Organe vorhanden sind, deren Abgrenzung untereinander.? Im Be-
reich der Bundesregierung hbegegnen uns als durch die Organisation, d. h.
durch die Verfassung oder verfassungsgemifie Rechtsdtze, mit Zustdndig-
keiten ausgestattete Beteiligte® auf der einen Seite die Gesamtregierung,
auf der anderen Seite der einzelne Bundesminister.

2) Soweit ergibt sich keine rechtliche Schwierigkeit, als diese Zustdndig-
keiten ihrem jeweiligen Tréger fest zugeteilt sind. Unsere Vorstellung und
der Sprachgebrauch unterscheiden jedoch micht immer scharf, wenn der Be-
griff ,Regierung” gebraucht wird* Teils wird dieser Begriff auf die Ge-
samtregierung, das Regierungskollegium, beschrankt,® teils jedoch in weite-
rem Sinne verstanden. So wird kein Anstand genommen, unter .Regie-

1) Miinch BReg hat eine umfassende Betrachtung der Bundesregierung un-
ter dem GG unternommen. Er klammert jedoch den Funktionsbereich der
Bundesregiernng aus, mit dem Hinweis, der Aufwand wire nur gerecht-
fertigt, wenn das GG als Verfassung von gewisser Dauer wire (vgl. Vor-
wort). Abgesehen davon, daB das GG kein Proviserium mehr ist, muf
dem — schon im Hinblick auf das Schrifttum zur WRV — widersprochen
werden, das uns zum gréften Teil von nicht nur historischem Interesse ist.
Jede Verfassung ist nur aus ihrer Entstehung und unter Beriidesichtiqung
des fritheren Verfassungszustandes zu begreifen.

Daher kénnte die vorliegende Untersuchung auch iiber die Geltungsdauer
des GGG hinaus fir die Auslegung einer kiinftigen gesamtdeutschen Ver-
fassung eine gewisse Bedeutung behalten.

2) Vgl Melichar Zustindigkeitserdnung §.213; Minch BReg S.50f.; Leib-
holz Reprdsentation S, 72.

3) Der Begriff .Organ” bleibt noch vermieden, da erst unten (§7) ein-
gehend zu kldren ist, ob eine Organschaft vorliegt.

4) Uber die verschiedenen méglichen und gebriuchlichen Bedeutungen des
Begriffs ,Regierung® vgl. Kaufmann Hdb. d. Fol. Bd. III S.50f.; H. J. Wolii
Allg. VerwR, §22 S.39{f.

5} Vgl. Anschiitz Verf. ¢. D. R, zur Art. 52 Anm, 1 S. 311, zu Art. 57 Anm. 2
5.330; Hatschek StR Bd.I S.553; Miinch BReg S. 95; anscheinend auch Geb-
hard Verf. d. D.R. 5. 274.
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rung® auch den einzelnen Minister zu verstehen.® Im Schrifttum wird die
Ansicht vertreten, der Minister reprasentiere die Regierung, ja er sei, so-
fern er Tatigkeiten in Erfiillung von Regierungsfunktionen ausiibe, «Regie-
rung“.’ Aus diesem Gebrauch derselben Bezeichnung fir verschiedene Be-
griffe ergeben sich im Verfassungsleben rechtliche Schwierigkeiten, sofern
namlich daraus die Berechtigung zur Ausiibung von Zustandigkeiten her-
geleitet wird. Eine Zustindigkeitsbestimmung, die lediglich die ,Regierung*”
als Ermichtigungsadressaten nennt, kann unscharf werden, wenn man un-
ter .Regierung” auch den fiir das betreffende Ressort zustindigen Minister
versteht. Auf der anderen Seite erscheint es fraglich, ob nicht dann, wenn
der einzelne Minister als Ermichtigungsadressat bestimmt ist, auch die Ge-
somtregierung diese Kompetenz wahrnehmen kann, denn — so kénnte man
argumentieren — dem Minister wird seine Zustindigkeit deshalb mge-
ordnet, weil er ,Regierung” ist, und deshalb miilte diese Zuordnung auch
die Gesamtregierung treffen.

3) Demgemd8 1aBt sich das Thema in folgende Problemgruppen zerlegen:
Zundchst ist zu untersuchen, ob ein Bundesminister Kompetenzen der Bun-
desregierung wahrnehmen kann; sodann — in umgekehrter Fragestellung
— ob der Bundesregierung die Befugnis zur Wahrnehmung von Kompe-
tenzen eines Bundesministers zusteht. SchlieBlich bleibt die weitere Frage
zu kldren, welcher Bundesminister im Zweifel zur Wahrnehmung befugt ist.

Die Untersuchung wird sich gesondert auf die einzelnen Funktions-
bereiche der Bundesregierung — die iibertragene rechtsetzende, die reqgie-
rende und die verwaltende Tatigkeit — erstrecken. Dabei wird sich heraus-
stellen, daB diese Komplexe sich wechselseitig iiberschneiden, so daB eine
Zuordnung in manchen Einzelfdllen schwierig sein wird. Diese Schwierigkeit
scheint jedoch nicht geeignet, die allgemeine Notwendigkeit des Einteilungs-
prinzips in Frage zu stellen, da sich tir jeden dieser Funktionsbereiche
Unterschiede in der Lésung der zu behandelnden Probleme ergeben werden.

Der Untersuchung muB eine Abgrenzung der zugrundeliegenden Begriffe
und im AnschluB daran eine Erérterung des Recutscharalters der Kompe-
tenzwahrnehmung vorausgeschickt werden, da nur durch Erarbeitung fester
Begriffe eine systematische Untersuchung der Probleme méoglich ist.

4} Die Beantwortung und Lisung des im Thema bezeichneten Problems
wird dazu berechtigen, Folgerungen fir die Auslequng des GG zu ziehen,
in dessen Text die ,Bundesregierung® an verschiedenen Stellen genannt
und mit Zustdndigkeiten betraut ist® Hier wird die Frage zu beantworten
sein, ob im GG unter ,Bundesregierung” stets das Kollegium oder im
Einzelfall auch der einzelne Bundesminister zu verstehen ist.

§ 2 Die politische Bedeutung des Problems

Der Funktionsbereich der Regierurng, die Kompetenzen der Regierungs-
crgare, ihre Abgrenzung und ihre Wahrnehmung durch andere Regierungs-

6) Vgl. Poelzsch-Heffter HdbdDStR Bd. T § 44 S, 512; Poetzsch-Heffter HK
d. RV zu Art. 52 Anm.1 S.256, zu Art.57 Anm.2b 5. 269, Apelt Geschichte
d. WV 5.257; Lammers JW 1924 S. 1479, JW 1925 S. 481 f.; RG v. 14.11.1924
JW 1925 5.481f; neuerdings v.Mangoldt GG zu Art.65 Anm.5 S.351;
Maunz StR 3. A. S, 247

7) Vgl. bei v.Brinneck DOV 1951 $.257; Spreng-Birn-Feuchte Verf. d.
L. Bad-Wtthg. zu Art.61 Anm.8 S.206; aber Gebhard Verf. d. D.R. 5. 274

8) Art.26 Abs.Ti; 29 Abs. III; 37 Abs.I u. II; 43 Abs.I; 53; 62; 65 5.3 u. 4;
76; 77 Abs.II; 80 Abs.I S.1; 81 Abs, I u. II; 84 Abs,II, 1L, IV, V; 85 Abs. I,
IIT, TV, B86; 91 Abs. II; 93 Abs. 11; 94 Abs.I; 108 Abs. III u. VI; 111 Abs,
Tu II; 113; 114 Abs. I1; 119; 127; 129 Abs. I; 130 Abs.I; 132 Abs, IV GG
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crgane sind in hohem MaBe vom Politischen her beeinfluft, Jede Zustandig-
keit vermittelt ein ,Kénnen* — die Fahigkeit, eine Kompetenz, d. h. einen
Kreis von Obliegenheiten, auszuiiben. Sie bringt daher eine politische
Machtposition mit sich. Die Mé&glichkeit, eine fremde Kompetenz wirksam
wahrzunehmen, stellt eine weitere Verstdrkung der politischen EinfluBsphire
dar. So nimmt es nicht wunder, wenn gerade die vorliegende Frage in ho-
hem MaBSe.zu politischen Losungsversuchen Anreiz gibt. Gerade die Regie-
rung als oberstes Organ der regierenden und verwaltenden Tatigkeit des
Staates, d. h. der gesamten staatsleitenden Funktion (mit AusschluB der
Gesefzgebung),® ist der EinfluSnahme durch die Parteipolitik besonders aus-
gesetzt. Jede politische Partei versucht — ob sie sich in der Mehrheit oder
in der Minderheit befindet —, auf den verschiedensten Wegen EinfluB auf
die Staatsmaschinerie zu gewinnen. Die Mehrheitspartei wird dieses Ziel
fiir die Gegenwart durch die Schalfung von Gesetzen in der Volksvertre-
tung erreichen. Aber auch innerhalb der Mehrheitsparteien gibt es Gruppen,
denen es um politischen Einfluf geht. Es geniigt, in diesem Zusammenhang
auf den {oft kimnstlich belebten) Konfessionsgegensatz und die Aktivitat der
wirtschaftlichen und sozialen Interessenverbinde® die erst in jungster Zeit
immer unverhohlener ihre Forderungen angemeldet haben, hinzuweisen.!!
In erhdhtem MaBe ist das Streben nach politischem EinfluB bei den kleinen
Parteien zu beobachten, wenn sie zur Erzielung einer stabilen Mehrheit in
eine Regierungskoalition aufgenommen werden, Das Aushandeln der Mi-
nisterposten nach der Wahl des 2. Deutschen Bundestages im Jahre 1953
bietet dafiir ein anschauliches Beispiel. Da nicht jede Partei den Kanzler mit
dem politischen Schwergewicht der Richtliniengebung gemaB Art. 65 S. 1 GG
stellen kann, geht es darum, méglichst viele Ministersesse!l und méglichst
die einflubreichsten Ministerien far sich in Anspruch zu nehmen.

Aber damit nicht genug; es geniigen nicht Minister ohne Geschiftsbereich
oder mit nur geringen Zusténdigkeiten, deren Einfiu8 nur innerhalb des
Kabinetts zur Wirkung kommt."”? Zur Erlangung politischen Einflusses ist es
darGber hinaus notwendig, die ihren zufallenden Ministerien mit miglichst
weilreichenden Kempetenzen auszustatten’ und gegen EinfluBnahmen —
sei es des Kabinetts, sei es des Bundeskanzlers — nach Moglichkeit abzu-
schirmen. Andererseits wird eine Partei, die lediglich im Kabinett und nur
vnbedeutend an den Ressoris beteiligt ist, auf einen stirkeren EinfluB des
Regierungskollegiums dringen. Bei allen diesen Bestrebungen bietet. sich
oft eine verfassungsrechtliche Theorie als willkommene Hilfe an. Wihrend
der Kampf um politische Machtpositionen in der Volksvertretung als dem
von der Verfassung dazu ausersehenen Forum offen geschieht, wird er

innerhalb der Regierung tunlichst hinter den Kulissen des politischen Le-
bens gefiihrt.

9) Vgl. Miinch BReg S. 2: ,Die Bundesregierung ist ... recht eigentlich der
Sitz der politischen Macht des Bundes”, vgl. auch v, Mangoldt GG Vorbem.
2b z VI Abschn. S.331

10) Vgl. dazu schon Leibholz Reprisentation S. 182 ff.

11) Vgl. Miinch BReg S.85 iiber den nachteiligen EinfluB der Interessen-
verbdnde.

12) Es war ein geschickter Schachzug Dr. Adenauers, in sein 2. Kabinett
1953 ,Sonderminister® aufzunehmen und damit den Einbruch der Koalitions-
parteien in die Fachressorts abzufangen. Die wichtigsten Ministerien be-
hielt die CDU (AuBeres, Inneres, Finanzen, Wirtschaft, Arbeit),

13) Vgl. den Streit um die Lastenausgleichsbank zwischen dem dem BHE
angehodrigen Bundesvertriebenenminister und dem CSU-Bundesfinanzmini-
ster (Die Welt v 11.11.1954 263/54 S.1 und v. 15.12.1954 291/54 S.32}.
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Auch das vorliegende Thema bietet Anreiz, die Lésung der Probleme
je nach der politischen Orientierung mit politischen Entscheidungen zu fin-
den. Hingegen soll versucht werden, die vorliegenden Fragen mit den Re-
geln des Verfassungsrechts zu ldsen, ohne freilich die politische Bedeutung
der zu behandelnden Fragen aus dem Auge zu verlieren. Es ist ja doch das
Ziel der geschriebenen Verfassung, Regeln fiir das Spiel der politischen
Krifte aufzustellen® Jede verfassungsrechtliche Lésung, die dieses Spiel
nicht lediglich eingrenzt, sondem hindert, bringt keine brauchbaren Spiel-
regeln und ist, da nicht im Sinn der Verfassung, notwendig unrichtig.! Auch
und gerade bei Bejahung dieses Standpunktes ist es nicht etwa notwendig,
die Maximen des Rechts und der Gerechtigkeit zu verraten. Es ist die Auf-
gabe, eine Losung zu finder, die vom Recht ausgeht und bei ihm verbleibt,
um dem Ablauf des staatlichen Lebens seinen FluB zu gewéhren.

§ 3 Die rechtliche Bedeutung des Problems

1) Bei jeder Bearbeitung eines rechtswissenschaftlichen Themas erscheint
es vorteilhaft, sich die Bedeutung der zu behandelnden Rechisfrage fir die
rechtliche Praxis vor Augen zu halten. Die Aufgabe geht dahin, die Zu-
lassigkeit der Wahrnehmung einer fremden Kompetenz zu erértern. Ist eine
fremde Kompetenz von einem an sich nicht zustandigen Organ belfugt aus-
geiibt worden, ergeben sich keine Schwierigkeiten. Reizvoll wird eine Frage
fiir den Juristen namentlich dann, wenn Frikticnen auftauchen, d. h. im vor-
liegender Falle, wenn zur Entscheidung steht, ob eine Kompetenz b_efl.}gt
oder unbefugt wahrgenommen worden ist. DaB dieser Fall nicht led]ghc.h
thecretisch ist, sondern praktische Bedeutung hat, hat erst in jingster Zeit
E. Kiichenhoif'® an Beispielen aus der Rechtsverordnungspraxis der Bundes-
regierung aufgezeigt. In diesen Fallen handelt es sich rechtlich darum, ob
die betreffende ven dem im Gesetz nicht ausdriicklich ermédchtigten Organ
in Wahrnehmung einer fremden Kompetenz vorgenommene Rechtshandlung
ailtig ist oder nicht!'? So spitzt sich alles auf die Frage zu: Ist der von
einem Minister gesetzte Rechtsakt {z. B. eine Rechtsverordnung, ein Ver-
waltungsakt usw.), den der Minister in Wahrnehmung einer Kompetenz
dar Regierung erlassen hat, giiltig zustandegekommen oder nicht? -— et vice
versa. Far die Entscheidung dieser Rechtsfrage ist dann die Priifung der
weiteren, ob eine Wahrnehmung der Kompetenz iiberhaupt zulassig war —
das Problem der Untersuchung — unerlaBlich,

2} So hatten mehrere hohe und hochste Gerichte incidenter diese Frage
zu priifen. Zur Zeit der WRV hatten das Reichsgericht'® und der Reichs-
finanzhof' dariiber zu hetinden, ob ihren Urteilen zugrundeliegende Rechts-
verordnungen und Verwaltungsvorschriften, die ein Reidlsr_r_).ir}ister statt dgr
gesetzlich ermichtigten Reichsregierung erlassen hatte, giltig waren. Fiir

14) Vgl. in anderem Zusammenhang Huber WirtschVerwR 2, Bd. S. 224

15) Vgl. Miinch BReg S.7: ,Eine Verfassung, welche den Kampf um den
Besitz der legalen Macht in ruhige und gesittete Formen lenkt, hat schon
dadurch ein Verdienst.”

16) Erich Kiichenhoff ASR Bd. 79 S. 226 ff. _

17) Vgl. Miinch BReg 5.22: ,Die Zustindigkeit ist dort rechtlich erheblich,
wo das formeile Zustandekommen von Gesetzen oder Regierungsakten nach-
gepriift werden kann...* .

18) RGStr 58, 407 {JW 1925 S.481 f}; RGZ 112, 10

19) RFH 10, 278; 14, 217
17



den Bereich des Bundesredhts fehlt es an Entscheidungen, @ jedoch hatten

?Ch (Elerichte fur die Linderebene nach 1945 mit dem Problem zu beschif-
igen?

Die Entscheidung der aufgeworfenen Frage hat daher fir die Giiltigkeit
der betreffenden Rechtsverordnung, Verwaltungsvorschrift usw. eine aus-
schlaggebende Bedeutung. Nur bei einer zuldssigen Wahrnehmung kann der
gesetzte Rechtsakt Bestand haben — eine Verletzung der Zustandigkeits-

regeln zieht im Rechtsstaat notwendigerweise die Fehlerhafti i
gesetzten Rechtsakts nach sich.22 rhaftigkeit des

§ 4 Bisherige Behandlung der Frage im Schrifttum — Rechtsvergleich
Lésungsprinzipien

1} Im Gegensatz zur Bedeutung des Problems fir die juristische und po-
litische Praxis und zu jhrer Behandlung wéhrend der Zceit der WRVS ver-
h_f‘s'.lt_ sich das Schrifttum unter dem GG zuriidkhaltend, Das Problem der Zu-
ldssigkeit der Wahmehmung von Kompetenzen im Bereich der Regierung
wird nur in bezug auf einige der in Frage kommenden Rechtsakte behan-
delt [so fiir Rechisverordnungen ! aligemeine Verwaltungsvorschriften

20) Lediglich das Bundesverwaltungsgericht hatte zu entscheiden, ob ein
Antragq gemalB § 129a Abs. III StGB giltig gestellt war: vgl. BVerwG v.
16. 7. 1954 (BVerwG I A 23/53, nur auszugsweise in MDR 1955 S. 79 insoweit
verdffentlicht).

21} Wiirtt.-Bad. VGH v. 26. 7. 1951 VerwRspr Bd.6 (1954} Nr.115 S. 518,
Bayer. VerfGH v. 10.11. 1950 Bayer. GVBL. 1950 S, 259; Bavyer. VerfGH v.
28.6.1952 Bayer. VeriGHE Bd.5 (1952} Nr.13 S. 148; OVG Berlin v. 13.6.
1951 OVG BerlinE{, Nr.1 S.1, DOV 1952 S, 255, DVBI 1952 S, 758

22} Vql. Triepel Delegation S. 127; Melichar Zustindigkeijt ;
Prerpov aepel Dele us igkeitsordnung S. 228;

fit Redhtsverordnungen: Jacobi HdbdDStR Bd. 1l §77 S.254f; Forsthoff
L. d. VerwR S. 116

fsﬁl"‘s;;ef?valtnngsakte: Forsthoif L. d. VerwR. S. 189 ff.; H. J. Wolif MDR 1951
fir allgemeine Verwaltungsvorschriften: Forsthoff L. d. VerwR. 5.120; Réhrs
Fehlerhafte Verwaltungsvorschriften S. 36 ff.

Beschllsse, die unter Verletzung der Geschiftsordnung der Bundesregierung
zustandekommen, sind ungiiltig: vgl. Lechner-Hilshoff PuR S. 191

23) Poetzsch-Hefiter HK d. RV zu Art. 56 Anm. 3a, zur Art. 57 Anm.?2b,
Zu Art. 77 Anm.5; Poetzsch-Hefiter HdbdDSIR Rd.I §uaa g s g
Leipz. Zeitschr. 1924 Sp. 705 ff.; Lammers, JW 1924 S, 1479, JW 1925 S. 481;
Triepel ASR Bd.39 S.482; Hensel A6R Bd.6 n. F. S.336 Anm. 13.; Schoen
A&R Bd.6 n. F. 8,159 ft.; Anschiitz Verf. d. D. R. 14. A. zu Art.57 Anm. 2
5.330, zu Art. 77 Anm. 2 S.411f.; Jacobi HdbdDStR Rd. 1I § 77 S.247, 261;
Giese Verf. d. D.R. zu Art. 57 Anm.1 S, 155; W. Jellinek Verf, u. Verw. d.
R. 5.84 f; Hatschek StR Bd.II S.122; Kaufmann Hdb. d. Pol. Bd.Iil S, 51

24) Klein RStW Bd.IV S.182; B. Wolff AR Bd.78 S. 2171.; v,Briinneck
DOV 1951 5 257ff; Maunz StR 2. A. S.144, anders 3. A. S.150; Berger
Referat Anlage z. Protokoll d. 45. Sitzg. d. Rechtsausschusses d. D. Bundes-
rates v. 14,12, 1950

25} v.Mangoldt GG zu Art. B4 Anm. 3 S. 455, zu Art. 85 Anm. 3 S.462, zu
Art. 86 Anm.2 5.465; Herrfahrdt BonnK zu Art.84 Anm. I13, zu Art. 86

Anm. IT; Maunz StR 3. A. S, 157; Kralzer DOV 1952 S.230 if., DOV 1953
5.1721; Wessel DV 1949 S. 327
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Verwaltungsweisungen und Bundesaufsicht®)®” und auch dort nur teils als
Nebenfrage,® teils ohnp ausfithrliche Begriindung entschieden?® v, Man-
goldt®® uberlaBt seine Losung ausdriicklich einer ,ins einzelne gehenden
Untersuchurng®, die — soweit ersichtlich -— bis heute ausstent. Angesichts
des Fehlens einer systematischen Untersuchung wie eines einigermaBen
umfassenden Lésungsversuchs erscheint es angebracht, auf die Behand-
lungen des Problems in bezug auf einige Materien, wie sie im Schrifttum
7u finden sind, im Zusammenhang der Erdrterung einzugehen, Dieses Ver-
fanren erscheint um so mehr berechtigt, weil sich die betrefilenden Auto-
ren sdmtiich auf eine Verfassungsinterprelation beschranken. Auch die
Erérterung des Schrifttums der WRV muj in den Zusammenhang verwiesen
werden, da in diesem Fall noch die Schwierigkeit hinzutritt, daB sich die
Verfassungsstruktur seit der WRV gerade auf dem Gebiet der Regierung
in mancher Beziehung gewandelt hat und damit manche Begriindungen von
selbst entfallen. Die Auffassungen dieser Autoren heranzuziehen, erscheint
nur nach eingehender Aufzeigung der Veranderungen in den Verfassungs-
institutionen erlaubt.

2) Auch die Méqlichkeit zu Listorischen Parallelen™ und zu rechtsverglei-
chenden FErorterungen ist nur beschrankt cegeben, Die Bearbeitung des
Themas muB sich notwendigerweise vornehmlich, ja sogar fast ausschlief-
lich ar der konkreten Ausgestaitung der Organisation der Bundesregierung
unter dem GG orientieren. Hinzu f{ritt in der deutschen Verfassungs-

SB d.71.Sitz.d.D.BRat v.26.10. 1951 {Sten.Prot. S.7381f)

SB d. 79. Sitz. 4. D. BRat v.29. 2.1352 {Sten. Prot. 5.68 ff}

SB d.92. Sitz. d. D. BRat v. 26, 9.1952 (Sten. Prot. S.422)

SB d. 89. Sitz.d.D. BRat v.23. 1.1953 (Sten. Prot. 5. 17}

Gutachten des Rechtsaussch. d. D. BRRat BRDrucks. 377/52 v.18.9.1952 .
BRDrucks 17/53 v.14,1.1953

26} v.Mangoldt zu Art.34 Anm. 4 S. 457, Anm. 5 8.453, zu Art.85 Anm. 4
S. 462, zu Art. 119 Anm. 2 S.616; Herrfahrdt BonnK zur Art.85 Anm.Il 4;
Schifer AOR Bd. 78 S. 17 f., 27; Kratzer A0R Bd. 77 5. 269; HolKkotten
BonnK zu Art. 119 Anm.II 4b; Krénig MDR 1952 S.28{.; Wessel DV 1949
5.527; Nawiasky Grundgedanken S. 44

27\ Behandiungen cder Wahrnehmung. einer fremden Zustindigkeit zum
ErlaB von Regierungsalten, Verwaltungsakten und Einspruchsbescheiden
fehlen in der Literatur volliqg.

28) So bei Klein RStW Bd.IV S.182; B. Wolfi AR Bd.78 S.217{

29) Maunz SiR 2. A. S. 144, 3. A. 5.150. Es ist nicht ganz ersichflich, wes-
haldb Maunz, nachdem er in der 3.Auflage seine Meinung gedndert hat,
einen Unterschied macht, je nachdem ob ein einzelner Bundesminister oder
die Bundestegierung ermédhtigt ist. ) )
Miinch BReg S.2041. stellt cie Behandlung der Bundesregierung in der
Funktion und in ihren Beziehungen zu anderen Staatsorganen in den Zu-
semmenhang eines neuen Bandes {vgl. a.a.O. S.4). Daher streift er das
vorliegende Problem nur im Rahmen der .inneren Organisation der Bundes-
regierung” am Rande ohne priifende Erbrterung.

30) v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 5. 351. .

31) Uber das Verhiltnis zwischen Kollegium und Minister vgl. Zorn Die
staatsrechtliche Stellung des Preufischen Gesamtministeriums S. 65 ff.; Walz
Die rechtliche Stellung des Staatsministeriums im GreBherzogtum Baden
S. 285 ff. (325); Rothenbiicher Die Stellung des Ministeriums nac'h_Bay_en-
schem Verfassungstecht S. 28 ff.; Hintze Das PreuBische Staatsministerium
im 19. Jahrhundert S. 403 ff.
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geschichte die Tatsache, daB die Staatslorm der deutschen Lander vor 1918
die monarchische war, in der der Monarch die alleinige Zustindigkeit auf
c¢em Gebiet der Regierung besaB und das Kabinett nur in seinem Namen
handeln konnte. Unter diesen Verhaltnissen konnte ein Gegensatz zwischen
Kollegium und Einzelminister in bezug auf Zustindigkeiten deshalb nicht
auftauchen, weil es fir die Regierung eben keine eigenen Zustdndigkeiten
gab ¥ Ahrliche Schwierigkeiten stehen einer rechtsvergleichenden Heran-
ziehung ausldndischer Verfassungen entgegen, da die Frage der Zulassig-
keit der Wahruehmung eirer fremden Kompetenz eine solche des positiven
Verfassungsrechts ist — wis sich herausstellen wird — und aus dem System
der Verfassung und der durch sie festgelegten Organiation der Regierungs-
ergane beantwortet werden muB.3?

3} Angesichts der zuriickhaltenden Behandiung des Problems im Schrift-
tum, der mangelnden Klirung in Rechtsprechung und Praxis und der dulierst
beschriinkten Méglichkeit rechtsvergleichender oder historischer Parallelen
wird es notwendig sein, die Losung der Fragen zunichst mit Hilfe der Ver-
fessungsinterpretation zu versuchen und sodann, wenn die Auslegung aer
Textstelle nichts erbringt, aus allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzipien
abzuleiten™ Dabei mul versucht werden, jeden einzelnen Gedankengang
— sowelt moglich —- gesondert literarisch zu belegen. Eine Berechtiqung
zu einem derartigen Verfahren bietet die Erwdgung, daB fiir die Entschei-
dung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht nur die betreffende Textstelle,
sondern der Gesamtgehalt der Verfassung heranzuziehen ist und auch die-
jenigen Verfassungsregeln zu Leobacdhien sind, die nicht in der geschriebe-
nen Verfassung zum Ausdruck gelangt sind.3s

So hat das Bundesverfassungsgericht™ ausgefdhrt: ,Eine Verfassungsbe-
stimmung kann nicht isaliert betrachtet werden und allein aus sich heraus
avsgelegt werden. Aus dem Gesamtinhalt der Verfassung ergeben sich ge-
wisse verfassungsrechtliche Grundsitze, denen die einzelnen Verfassungs-
besimmungen wntergeordnet sind. Diese sind deshalb so auszulegen, dal
sie mit den elementaren Verfassungsgrundsitzen und Grundentscheidungen
des Verfassungsgesetzgebers vereinbar sind.*3

32) Vgl. Triepel Delegation S. 30/31. Ein Vergleich mit dem Verfassungs-
zustand unter der RV v. 1871 ist nicht moglich, da der Reichskanzler die
alleinige Zustindigkeit besaB: er war der einzige Minister und damit zu-
gleich ,Reqierung”: vgl. W, Jellinek Verf. u. Verw. d. R, 5.82; Laband StR
Bd 1 S. 336,

33} Auf die duBerst beschrankte Moglichkeit zu einer rechisvergleichenden
Heranziehung auslindischen Verfassungsrechts im Rahmen des staatlichen
Organisationsrechts macht Miinch BRegq S. 65 zutreffend aufmerksam,

34) Uber die Auslegqung von Verfassungen vgl. Miinch BReg 8§ 6 5. 64 ff.
mit weitcrer Literatur sowie grundlegend BVerfG v. 21. 5. 1952 BVerfGE
1, 299 (312).

35) Milnch BReg S. 67 weist zutreffend darauf hin, daB Verfassungen in der
Regel mehr Liicken aufweisen als andere Rechtsmaterien, da sie ,fast immer
unter Zeitdruck ausgearbeitet werden*, Vgl. auch W. Jellinek Kabinetts-
frage und Gesetzgebungsnotstand S. 5.

36) BVerfG v. 23. 10, 1951 BVerfGE 1,' 14 (32} JZ 1951 S. 729 im Ver-
fassungsrechisstreit betr. das 1. u. 2. Neugliederungsgesetz iiber den Std-
weststaat v, 4. 5. 1851,

37} Vgl zur Auslegung verfassungsrechtlicher Bestimmungen auch BVerfiG
v. 5. 4. 1952 BVerfGE 1, 208 (227); BVerfG v. 1, 7. 1953 BVerfGE 2, 380 (403).
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II, KAPITEL
DIE BEGRIFFLICHEN AUSGANGSPUNKTE

§ 3 Der Begriif der Regierung

1) Der Untersuchung sind einige Begriffe vorauszuschicken, die zur Lo-
sunyg der Fragen durchgingig verwendet werden sollen. Dabei 1iBt es §1ch
nicht umgehen, daB an dieser oder jener Stelle iber den Rahmen einer
Einfihrung hinausgegangen wird, da auch jene zugrundezulegenden Be-
griffe nicht unstreitig sind. Indes 1dBt es sich — zumal bei einer rechts-
wissenschaftlichen Erorterung -— nicht umgehen, von festen Begriffen auszy-
gehen, da nur Abstrahierung und Erarbeitung von Begriffen die Maglichkeit
gewdhren, iiber eine Kasuistik hinauszukommen und die Probleme lm__Rahmen
rechiswissenschaftlicher Systematik zu 16sen. Allerdings wiirde es iiber den
Rahmen der vorliegenden Uniersuchung hinausgehen, alle im Schriftturp vor-
geschlagenen Begriffsbhildungen einer kritischen Betrachtung zu}mtermehen.
Aufgabe dieser Einfihrung kann nur sein, der eigentlichen Erorterung der
Probleme fruchtbare Ausgangspunkte zu gewinnen, indem Ergebnisse priifen-
der Erdrterung der Begriffe aus dem Schrifttum zugrundegelegt werden.

2} Der Versuch einer Abgrenzung des Begriffs ,Regierung” muB‘ von dem
Sprachgebrauch seinen Ausgang nehmen. Ohne auf die durch die Redhts-
wissenschafl herausgearbeiteten manniglaltigen Begriffsbildungen! niher
eirgehen zu kénnen, kann man feststellen, daB der Sprachgebrauch unter
.Regierung” einmal die Organisation der exekutiven Staatsquze (I_{eglg-
rung im organisatorischen Sinnela)und zum anderen ,das ~Reg1eren‘, dlge
Vernahme von Regierungshandlungen (Regierung im funktionalen Sinne?)
und diese selbst (Regierung im materiellen Sinne?) versteht.?

Wiahrend die Erérterung eines funktionalen und eines materiellen Re-
gierungsbegriffs einem spiteren Zusammenhang vorbehalten werdgn soll,
soll hier die Regierung im organisatorischen Sinne und zwar speziell al‘s
Organisation der Exekutive betrachtet werden.* \N'dhrend_der Begriff ,Mi-
nister” hinldnglich klar umrissen ist5 findet sich der Begriff der Regierung
in dem hier verstandenen organisatorischen Sinne nicht in einer entspre-
chenden Eindeutigkeit.

1) Ubersicht bei H.J. Wolff Allg. VerwR. § 22 S. 39 {f. vgl. auch die Aus-
fihrungen unten S. 167. . '

1a) Bei der Regierung im organisatorischen Sinne unterscheidet man eine
Vielzahl teils engerer, teils weiterer Begriffe, von denen der Begriff der
Regierung als exekutiver Staatsspitze nur einer ist. Im Rahmen der vor-
liegenden Untersuchung mufi zur Vereinfachung vorgesc_hlagen wgrden. den
Begriff der Regierung im organisatorischen Sinne auf die exekutive Staats-
spitze zu beschrinken. Dies entspricht auch einigermabBen dem allgemeinen
Sprachgebraudh, ] ) ) )

2) Auch die Regierung im funktionalen und im m_atgnellen'Smne bietet
sich in mannigfaltigen Erscheinungsformen dar, auf die im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht cingegangen werden kann; vgl. bet H.J. Wolff Allg.
VerwR. § 22 5. 3% 1.

J) Vgl. Kaufmannr Hdb. d. Pol. Bd. IIT S. 44 {. . .

4) Uber die Unterscheidung von materiellem und organisatorischem Re-
gierungsbegriff vgl. Meyer Begriff der Regierung S. 3; Kaufmann Hdb. ¢.
Pol. Bd. IIT S. 44 1. o -

5) Allerdings bietet auch dieser Begriff Schwierigkeiten, da d_er M]mster
einmal als Chef des Ministeriums, zum andern als Kabinettsmitglied ver-
standen werden kann (vgl. unten § 7).
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3] Zunéchst ist im positiven Recht der Begriff der Regierung im organi-
satorischen Sinne zur Bezeichnung des Regierungskollegiums zu finden. Er
entspricht wohl am ehesten dem Sprachgebrauch, der unter ~Regierung”
«€in Gremium von Inhabern héchster Staatsdmter, in deren Hand die Exe-
kutive, die faktische Staatsgewalt liegt"® versteht. So bestimmt Art. 62 GG,
daB die Bundesregierung aus dem Bundeskanzler und den Bundesministern
bestent? In dieser Bestimmung des GG wird also unter Bundesregierung
das Kollegium von Regierungschef und Ministern verstanden.® Noch enger
epricht die Verfassung von Niedersachsen {Art. 28 Abs. I} von ,Landes-
ministerium” zur Bezeichnung der Gesamtregierung. Auch in den Art. 43
Abs. 1T u. I und 53 GG wird unter Bundesregierung zweifellos das Kolle-
gium verstanden. Dasselbe gilt fiir Art. 65 S. 3 u. 4 GG. Letztere Verfas-
sungsvorschrift verleiht der Bundesregierung das Recht, eine Geschifts.
ordnung zu beschlieBen, die als autonome Satzung® fiir den Bereich der
Regierung nur durch Beschlu® der Gesamtregierung zustandekommen kann.

Im Sinne der GeschOBReg ist denn auch »Bundesregierung” immer das
Kollegium gemal Art. 62 GG.101L

4) Es ist aber zu fragen, ob neben diesem crganisatorischen Regierungs-
begriff i. e. S.? nicht ein weiterer Begriff der Regierung zu finden ist. Diese
Frage muB man bejahen, wenn man in Betracht zieht, daB auch der einzelne
Minister, soweit er als Ressoriminister auftritt, in Ausiibung von Regie-
rungsfunktionen handelt. Seine Autoritit und Legitimation empfingt er aus
seiner Eigenschaft als Angehdriger der exekutiven Staatsspitze. Der orga-
nisatorische Begriff der Regierung i. w. S. umfaBt daher neben der Regie-
rung i e. 5. auch den einzelnen Ressortminister,!s 14

6) so Miinch BReg S. 95.

7} Vgl. schon Art. 52 WRYV.

8) In Frankreich kann man sogar den Beqriff der Reqgierung i. e. S. in
zwel Formen unterscheiden, und zwar einerseits den Ministerrat {Conseil
de Ministres), dem der Prisident der Republik vorsitzt (ochwohl der Mi-
nisterpridsident ,Président de Conseil® ist), und das Kabinett {le Cabinet},
an dessen Spitze der Ministerprisident steht: vgl. einerseits Art. 32, an-
dererseits Art. 45 der Franz. Verf. v. 1046, Vgl. dazu fiir die WRV Potzsch-
Hefiter HdbdDStR Bd. T § 44 §. 512.

9) Vgl. Lechner-Hiilshotf Pul zu GeschOBReg Anum. 1 S. 151, Vgl. S. 29
Anm. 4.

10) Uber diesen Begriff der Regierung als Cesamtregierung vgl. Anschiitz
Verl. d. D. R. 14, A zu Art. 52 Anm. t S. 311, zu Art, 57 Anm. 2 S. 330;
Hatschek StR Bd. I 5. 553; Miinch BReg S. 95

11) v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S. 351 fiihrt als Beispiele, in denen
die Bundesregierung im Text des GG zweifellos als Kollegium zu verstehen
sei, die Art 62, 53, 65, 43, 37 an.

12) Der Begriff der Regierung i. e. S. auch hei H.J, Wolff Vertretung
S. %43,

13} Vgl Kaufmann Hdb. d. Pol. Bd. I S. 50.

14) Uber einen Begriff der Regierung i. w. S. vgl.: Pbtzsch-Hefiter
HdbDSTR Bd. 1 § 44 S. 515; Pitzsch-Heffter HK d. RV zu Art, 52 Anm. 1
S. 256, zu Art. 57 Anm. 2 b S. 269; Lammers JW 1024 S, 1478, JW 1925
S.481; RG v. 14. 11. 1924 JW 1925 S. 482, neuerdings Maunz StR 3. A. S. 247;
v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 8. 351, — So vertrat Bundesminister
Seebohm in der 71. Sitzung d. D. BRat (SB d. 71. Sitz. §. 758) die Auffas-
sung, unter ,Bundesregierung’ im Sinne des GG sei immer auch der nach
der Geschiftsverteilung zustindige Bundesminister zu verstehen. (Vgl. auch
in diesem Zusammenhang SB d. 79. Sitz. d. D. BRat v. 29, 2. 1952 S. £8 f.)
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Daher 4Bt sich dem Begriff der Regierung i. . S. mit Recht der Begriff
der Regierung i. w. S. gegeniiberstellen, der auch den Minister in seinem
Geschifisbereich umfalt. Welche Bedeutung diese Unterscheidung hat, wird
sich im Verlauf der Untersuchung herausstellen. Soviel aber sei schon hier
gesagt, daB die Begriffe von ganz verschiedenen Ausgangspunkten her ge-
wonnen werden. Bei dem engeren Begriff der Regierung wird auf die Or-
ganisation abgestellt, wihrend der sceben behandelte w.eitere Begriff die
politische Reprisentation in Betracht zieht — ein Unterschied, der uns unten
{§ 11) beschiftigen wird. Festzuhalten ist indgs, daB der Begriff der Regie-
rung in zwei Varianten in die Erscheinung tritt,

§ 6 Zustindigkeit und Kompetenz

1} Um den Rechtscharakter der Wahrnehmung einer fremden Kompetenz
untersuchen zu konnen, sind zuvor zwei Komplexe einer niheren Betrach-
tung zu unterziehen: einmal der Gegenstand der Wahrnehmung — das, was
wahrgenommen wird oder werden soll (§ 6) — und _zum andern die an
diesem Vorgang Beteiligten — der Kreis derjenigen, die wahrnehmen oder
dafir in Frage kommmen (§ 7).

2) Gegenstand der Wahrnehmung ist eine fremde Kompetenz. Nun ist
jedoch der Begriff der Kompetenz durchaus nicht eindeutig.!® Die Verwir-
rung erhoht sich noch dadurch, dall in diesem Zusammenhapg ein weiterns
Begriff auftaucht: der der Zustdndigkeit, und daB dieser teils der Kompe-
tenz gleichgesetzt,'® teils von ihr unterschieden wird.’”

Im AnschluB an Wolfi'® soll unterschieden werden zwischen Zl_lstéindigkeit
und Kompetenz, so daB es im fclgenden von Bedeutung sein wird, welcher
Begriff im konkreten Zusammenhang verwendet ist.

3) ,Zustindigkeit“!®* bezeichnet zundchst einmal die Bezogenheit‘*'_‘ eines
Rechtssubjekts aul einen Gegenstand. Dieser Gegenstand kapn nur eme_Be-
rechtigung oder Verpflichtung sein. Da aber jede Person in _Eiaesem Sinne
fiir ihre eigenen Rechte und Pflichten ,zustdndig” ist,”! beschrankt man den

15) Wie H. J. Wolff Vertretung S. 236 nachweist.

18) So bei Engldnder RegelmaBige Rechtsgemeinschaft S. 313; Triepel De-
legation S. 89 1, 109 f.

17) Vgl. H. J. Welif Vertretung S. 236 ff.

18) Vgl. H. J. Wolff Vertretung 5.236ff.

19 Wenig belriedigend die Definition bei Friedrichs _HWBRW S 1065:
Zustdndigkeit ist die Gesamtheit der Befugnsse und Pfhchten_, die ;emand
dadurch erhidlt, daB er von einem teilbaren Geschaftskreise e_amen_Te1_1 zZu-
gewiesen erhalt oder selbst iibernimmt.* Vgl. auch den Begriff bei Triepel
Delegation S. 89 f., 109 f, ) ) o

20) Vgl. Englinder RegelmaBige Rechtsgemeinschaft 5. 313: ,Wir definie-
ren . . . ,Zustdndigkeit” oder ,Kompetenz* eines korper‘schafthchen Organs
als die rechtliche Bezogenheit eines Inbeqriffs ganz bestimmter crganschaft-
licher Rechte und Pflichten auf ein bestimmtes korperschaftliches Organ kraft
verfassungsmafiger Zuweisung®, vgl. auch a. a. O. S. 32 zum Unterschied
zur Rechiszustandigkeit®. o o )

21} Vgl. Melichar Zustdndigkeitsordnung S. 233: ..Zustf}nd]gkent im weite-
sten Sinne bedeutet nichts anderes, als daB eine bestimmte Persgn zum
Rechtsvollzug berechtigt ist. In diesem Sinne ist jeder Mensch, der irgend-
wie am Redhtsvollzug teilnimmt, als Organ der Gesamirechtsordnung zu-
standig.”
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Begriff vornehmlich®® auf ibertragene fremde Berechtigungen und Ver-
pflichtungen. Dabei sind letztere i. w. 5. zu verstehen, so daB sich die Zu-
stdndigkeit als Bezogenheit esines Rechtssubjekts auf ein ,Kénnen®, als
-Haben eines Kdnnens* darsteilt,?

Zustindigkeit ist also begrifflich die Bezogenheit eines Rechtssubjekts
auf die Maéglichkeit der Austibung meist fremder Berechtiqungen und Ver-
pilichtungen; einfacher kann man sie als die Berechtigung und Verpflichtung
zur Wahrnehmung fremder Berechtigungén und Verpflichtungen bezeichnen, i

Dieser Begriff der Zustindigkeit ist im vorliegenden Zusammenhang n
einer spezielleren Bedeutung auf die staatliche Organschaft anzuwenden,
ohne daB schon an dieser Stelle auf diese niher eingegangen werden soll.25
Danach umfaBt die Zustindigkeit ,die Berechtiqung i. w. S., innerhalb eines
materiell, funktionell und u.U. lokal bestimmten Bereiches (des Kompetenz-
bereiches} durch Geschafte der verschiedensten Art auf den Rechts- und
Vermégensbestand der Juristischen Person (hier: des Staates) einzuwirken,
die dieser zustehenden Berechtigungen und Verpflichtungen auszniiben
(\Vertretung) und bzw. oder diejenigen Angelegenheiten zu versehen, die
dem Organ in seinem Verhialtnis zu den Mitgliedern (z. B, Aufnahme), zu
anderen Organwaltern (z, B. Bestellung) und zu anderen Organen (z. B,
Beaufsichtigung) zuyewiesen sind (Geschdftsfikrung')® ® Daher ist die
Organ-Zustandigkeit als eine personal (institutionell) begrindete Geschifts-
besorgungs- und Vertretungsmacht zu verstehen 28

4) Die Kompetenz ist ,das, was zustehi*® — also der Gegenstand der Zu-
stindigkeit. Als solcher ist sie ein Komplex materiell, funktionell, loka!

und (oder} zeitlich bestimmter Geschifte. Man kann sie einfacher als das
wZustehende Geschaft* bezeichnen.’®

22} jedoch nicht ausschlieBlich. Zivilistisch ist Zustandigkeit auch die Be-
zogenheit eines Rechts zu einer Person: vgl. Lehmann Allg. T. d. RGB §. 243;
Enneccerus-Nipperdey Allg. T. d. BR 14, A, § 75 S. 283,

23) Vgl. H. J. Wolff Vertretung S. 227, i

24) Vqgl. H. J. Wolff Allg. VerwR, § 51 S.136. Man unterscheidet zwischen
«Wahrnehmungszusténdigkeit* und der »Endzustédndigkeit* als der Zuord-
nung einer Verpflichtung coder Berechtigung zu derjenigen Person, der sie
cbjektiv rechtlich endgiltig zugeordnet ist. — Fiir den vorliegenden Zu-
sammenhang ist nur die Wahrnehmungszustandigkeit zu behandeln, da es

“um die Wahrnehmung von Zustandigkeiten ven Staatsorganen, nicht um die

Zuordnung ihrer Handlungen zum Staate geht.

25) Vgl. Melichar Zustindigkeitsordnung S. 238: ,In ciner spezielleren Be-
deutung versteht man unter Zustandigkeit die Berechtigung zum Handeln
als Organ des Staates...*

26) Vgl. Die Definition bei H. J, Wolfi Vertretung S. 273, — Die Verwen-
dung des Begriffs ~Zustindigkeit* statt ,Kompetenz* in der Definition er-
kldrt sich dadurch, daBb Wolif die Kompetenz nicht mehr als ,Maglichkeit zur
Austtbung fremder Geschilte®, sondern als ,zustehendes Geschaft” selbst
versteht: vgl. einerseits Wolff Vertretung S. 237, andererseits Walff Allg.
VerwR. § 51 § 137

27 Vgl. auch Englinder RegelmidBige Rechtsgemeinschaft S. 313.

28) Vgl H. J. Wolif Vertretung S. 274; 1L J. Wolff Allg, VerwR. § 52 S, 139.

29) Vgl H. J. Wolif Vertretung S. 237. .

30) Vgl H.J. Wolif Allg. VerwR. §51 S.137, anders noch Wollit Vertre-
tung 5. 237, wo unter ,Kompetenz” nicht ein ,Kreis von Gesdhiiften® oder
-ein zustehendes Geschift“, sondern die -unverletzbare und absolute Mig-
lichkeit zur Einwirkung auf und Austbung von fremden Rechten® ver-

- standen wird.
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Zur Unterscheidung von Zustandigkeit und K'om'petenz }(ann man fir den
vorliegenden Zusammenhang das folgende Beispiel anf.uhren. Aut _Grund
emner Ermdchtigung gemaB Art. 80 Abs.1 5.1 GG kann die Bundesregierung
oder ein Bundesminister zum Erlal von Rechtsverordnungen zustdndig sein.
In diesem Falle besteht die Kompetenz in dem .Erlassen von Rechtsverord-
nungen”, d.h. darin, bei Vorliegen bestimmter, im Rahmen pflichtgemafien
Ermessens festzustellender Voraussetzungen Rec?ﬂtsverordnungen zu er-
lassen. Die Zustdndigkeit bildet hier die Berechtigung und Verpflichtung
der Bundesregierung bzw. des Bundesministers zum Erla8 von Rechtsver-
crdnungen.

§ 7 Organschaft von Regierungskollegium und Minister

[ 3 i { i den Kompetenz war
Iy Als zweiter Komplex der Wahrnehmung einer f_rf:m !
neben ihrem Gegenstand (§6) der Kreis der Beteiligten, zwischen denen
sich ein derartiger rechtlicher Vorgang abspielt, genannt worden.

i jeder Wahrnehmung einer fremden Kompetenz treten zwei Beteiligte in
difeiligse;einung. Zunéichsgt ist das der Trager der Wahrz;une}}rqender{_llgom-
petenz, der Ermachtiqungsadressat. Dal diese Zustindigkeit bei emer.guklger:l
Wahrnehmung eingeschrdnkt oder sogar ganz ausgesghlossen sein i ande,
kann an dieser Stelle noch dahinstehen. Jedenfall§ ist das betre Cler}l1 X
Rechtssubjekt in der Ermichtigungsnorm als zustindig bezeichnet und ha
den Rechtsschein dieses Recdntssatzes fir sich. .

Der zweite an der ‘Wahrnehmung Beteiligte ist das Redhtssubjekt, dats
die Kompetenz des Ermdchtigungsadressaten fiir 51_5:h in Anspruch .Iglmm.
indem es entweder die Rechtshandlung, zu der t_jrmachh_gt ist, von sich aus
vomimmt oder auch nur seine Berechtigung mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln geltend madht.

unserem Falle, in dem der Vorgang der Wahrnehmung im Ber‘elch
delrnRegierung vor sich geht, kommen gls dar.an Beteiligte aul der ggﬁz
Seite das Regierungskollegium, die Regierung i.e. 5., und auf der an lere
Seite der einzelne Minister in Frage, wobei in diesem Zusam{]nen dg
nicht von Bedeutung ist, wer von beiden Triager der wahrzune n}m:;r;us
Kompetenz und wer Wahrnehmender ist. DEI: Vorgang der \Vahﬁne‘ mng
kann sich in beiden Richtungen vollziehen: eine Kompetenz der Regie g
kann durch einen Ministetr wahrgenommen werden und umgekehrt.

18 ber ist es erforderlich, daB zwei Beteiligte an dem Vorgang mit-
wi%keqrt?t;’sa ist — mit anderen Worten — eine gewisse Selbstandigkeit
beider zu fordern, so da8i nicht der eine_ als Qlied ode:r Te%l des'a;lderege;z:
die Erscheinung tritt. Dapn ndmlich ldge eine Gleichheit zwis den dem
Trager der wahrzunehmenden Kompetenz und d_em ‘Wahrnehmen _gl_':t oe_. .
Folglich kénnte von einer Wahrnehmung in eigenem Namen ni gne
sprochen werden, da die durch den Will-Wahmehmer vnrgerjcvrnrnee.1
Handlung immer eine solche des Emédltlgungsadrgssaten X wire, wel
nur eine Zustdndigkeit vorlage: die des Rg@t_ssubwkte; X. So wI;ir tgs
unter der Reichsverfassung von 1871 nicht moglich, dab ein Staatsselcretar
eine Kompetenz des Reichskanzlers (der ,Reichsregierung” war) in elfene;:
Namen wahrnahm, denn die von ihm vorgenommene Handlung onbn
nur eine solche des Reichskanzlers sein, da den Staatssekretarenﬂ ne Er:
ihm keine Selbsténdigkeit zukam.® Daher konnte der Staatssekretar ;ul
nie in eigenem Namen, sondern immer nur in frerrtdem Namen handeln,
mithin auch nicht in eigenem Namen ,wahrnehmen®.

d. R. 5.82
31} Vgl. Laband StR Bd.I S.336; W, Jellinek Verf. u. Verw. .
OesgheygVerf. d. D. R. Vorwort S. 10; Zorn StR d. D. R. Bd. T 5. 259,
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Das gleiche gilt, wenn etwa ein Ministerialdirektor eine Kompetenz
seines Ministers ,wahrnehmen® wollte. Jede von ihm in seiner amtlichen
Eigenschaft vorgenommene Handlung ist eine solche des Ministers — ein
Handeln .als Ministerialdirektor” ist mangels der geforderten, in der Folge
in 1hrem rechtlichen Gehalt zu umreiBenden Selbsténdigkeit nicht méglich.

In den Bereich der Regierung Ubertragen bedeutet das, daB die Wahr-
nehmung einer fremden Kompetenz voraussetzt, daB Regierungskollegium
und Minister sich als zwel an diesem Vorgang gesondert Beteiligte in
der geforderten Selbstandigkeit gegeniliberstehen. Denn lige die Zustdndig-
keit im Bereich der Bundesregierung ausschlieBlich bei dem Regierungs-
kollegium, so wiirde der Bundesminister immer nur ijhre — also eine
fremde — Xompetenz ausiiben. Er selbst kénnte gllenfalls in fremdem
Namen, nie aber in eigenem Namen handeln, mithin auch nicht in eigenem

Namen wahrnehtmen. Umgekehrt wiirde das Regierungskollegium immer .

in Ausiibung einer eigenen Kompetenz handeln. Es wirde begrifflich an
dar wahrzunehmenden fremden Kompetenz des Ministers mangeln.

In der Folge ist der Rechtscharakter der bisher neutral als ,Beteiligte”
Bezeichneten in ihrem rechtiichen Gehalt zu umreilen und als DBegriff
einzufuhren. Dies muB im vorliegenden Zusammenhang speziell fiir den
Bereich der Regierung geschehen, in dem sich Gesamtregierung und Minister
ocgentiberstehen. Es gilt die Frage zu l8sen, ob wir es hier mit zweti selb-
stédndigen, gesonderten, eigenberechtigten ,Organen” zu tun haben, oder ob
der Minister lediglich als Bestandteil des Gremiums ,Bundesregierung®
gelten kann. Die Frage gewinnt an Bedeutung, wenn man in Betracht zieht,
dall dem Bundesminister eine doppelte Funktion zukommt. Einmal ist er
Ressortminieter, Chef eines Ministeriums, ja selbst Ministerium®® zum
anderen Angehériger des Regierungskollegiums, Kabinettsmitglied (im wort-
lichen Sinne).® Im ersten Falle formt er eigene Entschliisse, im zweiten
wirkt er an fremden — denen des Kahinetts — mit. Fir den Minister mu8
die Eigenschaft als «Regierungsorgan* demnacdh in bezug auf beide in seiner
Person zusammentreffende Funktionen beleuchtet werden.

3} Die Prifung der -Organschaft* im Bereich der Bundesregierung setzt
ten Beqriff der ,Organschalt" im allgemeinen voraus.

Im AnschluB an Wolif* wird unter -Organschaft* ,die Vertretung einer
Gruppe verstanden, sofern die Befugnis zum Handeln des Vertreters und
zur Zurechnung seines Verhaltens durch eine Gruppenorganisation bestimmt
ist” (8.91). Die Organschaft ist demnach eine Erscheinungsform der Ver-
trelung,® und zwar ist sie .durch die Bezogenheit der Vertretung auf
eine immanente Gruppenordnung (Organisation) gekennzeichnet* (5. 102).
Durch diese wird die Bestimmung getroffen, wer die Organschaft auszu-
iiben hat, d.h. wer zur Vertretung der Gruppe berufen sein soll. Diese
Eestimmung kann personell getroffen werden, d.h. auf eine bestimmte
Person bezogen scin, der die organschaftliche Vertretung tibertragen wird —
oder nur nach Merkmalen oder Eigenschaften bestimmt, also institutionell, ein-

32) So lautet auch die Bezeichnung der Bundesministerien nicht z B,
«Fundeswirtschaftsministerium®, sondern ,Der Bundesminister fiir Wirt-
schalt”: vgl. Miinch BReg S. 199.

33) Vql. dber die Trennung der beiden Funktionen Kéttgen DUV 1954
S. 4 ff

34} H. J. Wolfl Vertretung. Die im Text in Klammerm gesetzten Zahlen
verweisen auf die Fundstellen dieses Werkes.

35) a.A. u.a. G, Jellinek System d. subj. Off. R. S, 214,
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d " i durch die
erdiumt werden.®® Das ,Organ* soll definiert werden als' der , i
SCJ,:n.lppenorganisaﬁon im voraus abstrakt und ohne RuEkmght ?Uf den dus
Funktionen wahrnehmenden Menschen begriindeten Zustandigkeitskomplex

(S 104).%

In diesem Beqriff wird also die '\«’ertretung_.'ms‘ti'tut.iuna.lisiert,3R ind:am
die Gruppenordnung {(Organisation) einen Zustindigkeitskomplex begriin-
det®® Da aber eine Vertretung nur durch eine handelnde Pers”on denkbar
ist, mull dem Begriff des .Organs* der des ,Organwalters” zur Seite
treten, der in concreto Triger des in abstracto begriindeten Zustand1gkf:1ts—
komplexes wird. ,So bleibt denn die Gegenﬁbersjtellm_-;g von ,Organ® —
als dem von der Organisation begriindeten und eingerichteten Kompetenz-
komplex der mit der Vertretung der organisierten Vxe]he{t betrauten physi-
schen Person — und ,Organwalter” als derjenigen physischen Person (de;
Menschen), die jene Kompetenzen wahrnimmt™® (S.229). Dementsprechen

1. H.J. Wolff Vertretung S.103f.: ,Die Gruppenordnungen orga-
nigitzre\;g zunachst dadurch, dab sie be:s_timmen‘, wer zur \fertretun_g dcger
Gruppe berufen sein soll, d. h. sie begru_!jden eine _..person]:phe Zusta}\:} ig-
keit* zur Vertretung., Diese Regelung konnen sie in v'er'sch‘ledener Weise
vornehmen: Entweder hestimmt die Ordnung selbst fixe]tfznlgen Personen,
die Organbefugnisse haben sollen, oder sie e.rker}nt eine 1rgendw1._e appdro-
priierte Funktiondrschaft an. Weil und soweit die Gruppe aber ubgr .i‘i
Lebensalter von Personen hinaus dauert oder dauern soll, kann sie s&
ferner darauf beschrinken, die Organwaltq nur mnach Merkmalen odt'er
Eigenschalften zu bezeichnen oder anzugeben, in welcher We_lse der qder 13
Funktiondre — z. B. durch Wahl oder Ernennung — zu bestimmen <ind un
in welcher Weise eventuell das Zusammenwirken mehrerer Funktiondre

atthahen soll” )
St?’;?] Val. auch H. J. Wolli Allg. VerwR. § 52 §.139: ,Organ im r__ech?sno:rma-
tiven Sinneist ein institutionelles Subjekt von Wahrnehmunqs?ustan_d} gkeiten,
nimlich eine von mehreren auf cinander bezogenen funktionsteiligen 21;-
ordnungseinheiten, denen eben hierauf abzielende (orgamsatfms@e) Recé) -
sitze die Verpflichtung und Berechtigung znorfinen, dl? q'emaﬁ dleser_n eT
anderer Rechtsdtze einer juristischen Person e_z_lqerizustandlgen Berechtlguré;
gen und Verpilichtungen nach innen (geschiftsfithrend) oder (und) na
riretend) wahrzunehmen.” o .
au‘%;nv(;ﬁ Kormat]'m AnnDR 1911 S, 865: ,,Orgar_le sind Emrlcht}mqen. n;c‘ht
idertisch mit den Personen, durch die sie ge'hlldet werden, v1e1meh1r ss»
geldst von diesen, daher sich selbst gleichbleibend trotz des Wecdhsels der
sie biidenden Personen, objektiviert.” 4a8 der e
. H.J. Wolff Vertretung S.236: ., ...folgt da_raus. a er Be-
gr?fgp c}gl Organs nicht ein reingr Tatbeﬁanc}sbegriff ist. Das .Organn;s:
juristisch nicht nur ein ,Kreis von Geschiften' und erst recht nicht ~SEDS
ein Geschift." — Vgl schon G. Jellinek System d subj. Uff. R. 8. 216: o .‘lig
Organ stellt demnach nicht den Staat schlechthin, son.dern-nur innerha
seiner Competenz dar.” — ,In Wahrheit aber stc'z.hen .sn:h niemals Persdn-
lichkeiten, sondern stets nur Competenzen gegentiber. ‘ 4

ir die Unterscheidung zwischen dem Organ als Institution und dem
di:ggiuft‘;;diqkeilen ﬂusﬂbenglen Subjekt auch Melichar Z_ustandlgkélt.sloi'ﬁ-
nung S.213 Anm. 2 G. Jellinek Allg. Staatsl. S.§59 f.; dhnlich sc’gon G. IST ;—
nex System d. subj. Off. R. §.220: ,Eine zweite Consequenz ist d; do -
wendigkeit einer strengen Scheidung zwischen den Befugnissen, WELOE etz
Staatsorganen als soichen, und denjenigen, weld:e auf Grund der rgatn
sthaft den diese tragenden Individuen Zt.llﬁomlpen' — . da.B"das Staats-
organ als solches der eigenen Subjektivitit génzlich ermangelt.
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léﬁt_ sich die Definition der Organschaft in folgende Form bringen; ,Das Organ
«+. Ist ein durch die Organisation objektiv eingerdumter, durch seine Bezogen-
heit auf ein oder mehrere organisatorisch verbundene Pflichtsubjekte (die
Organwalter) geeinier, aber unter Abstraktion von deren Individualitdt
{absirakt, institutionell) bestimmter Komplex von Berechtigungen und Ver-
pflichtungen i. w. S., d. h. von gegenstandlich und oft auch modal normierter

Geschiftsbesorgungs- und Vertretungsmacht fir die durch die Organisation

geeinle Vielheit” (S, 236}

4) Diesem Begriff des Organs mu8, wenn er irgend allgemeingiltig sein
soll, der Regriff des »Staatsorgans” ¢nisprechen. Dieses ist danach der
durch die Verfassung und die auf ihr berubenden Rechtssitze im voraus
abstrakt und ohne Riicksicht auf den oder die die Funktionen wahrnehmenden
Menschen begrindete staatliche Zustindigkeitskomplex.#1 ¢

5} Unter Zugrundelequng dieses Begriffes ist es méglich, die ,Organ-
schaft* im Bereich der Bundesregierung einer Untersuchung zu unterziehen.

a) Die Bundesregierung ist Trigerin der vollziehenden Gewalt,® ihr Be-
stand als .besonderes Organ der vollzichenden Gewalt*# wird vom GG
garantieri®s, Durch das GG werden ihr mannigfache Zustindigkeiten® ein-
geraumt* Gemal Art.65 S.4 GG wird ihr die Befugnis iibertragen, sich
eine Geschéftsordnung zu geben,® die als autonome Satzung*® gdie Beteili-

41) Vgl H. J. Wolff Vertretung S. 104, 299

42} Nach Kormann AnnDR 1911 S. 865 sind .Staatsorgane . . . Einrich-
tungen, durch die und in denen der Staat als Juristische Person handelnd
in die Erscheinung tritt*. Auch diese Definition begreift das Organ {abstrakt)
als Tnstitution. Wolli Vertretung S, 229 Anm. 3 macht jedoch zutreffend auf
die begriffliche Unméglichkeit des Handelns einer Institution aufmerksam.
Vgl. auch Nordrh.-Westf. VerfGH v. 21, 8. 1054 (3/54): .Organe sind solche
Personen eoder Peisonenmehrheilen, deren Wollen und Handeln unmittel-
bar der Juristischen Person als eigenes Wollen und Handeln rechtlich zuge-
rechnet wird.” — Auch hier wird die Unterscheidung zwischen Organ und

Org%anwalter nicht durchgefiihrt, Vgl. dazu ferner Jellinek Allg. Staatsl
S. 540 ff. '

43) Vgl. v. Mangoldt GG Vorbem. 1b z. VI. Abschn. S. 331,

44} Vgl. Art. 20 Abs. IT GG: Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie
wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Or-
gane der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgelibt. Dazu vgl. Miinch BReg S. 203.

45) Durch Art. 79 Abs. III GG, der den Grundsatz der Gewaltenteilung
urd damit den Bestand einer gesonderten vollziehenden Gewalt fiir Ver-
fassungsdnderungen unzuginglich macht.

46) Vgl. Ubersicht S.15 Anm. 8.

47) Vgl. Prass DV 1949 S. 317 IF.

4B) Vgl in diesem Zusammenhang Schneider Geschéftsordnungen S. 303 £f.

49) Vgl. Lechner-Hiilsheff PuR Anm. 1 zu GeschOBReg S. 191. So wer-
den die Geschaftsordnungen der Parlamente als autonome Salzungen ange-
sehen von Peters T1dbdDSIR Ba. IT § 79 S. 264 ff. (273); Perels HdhdDStR
Bd. T § 40 5. 449, BVerfG v. 6. 3. 1952, BVer{GE 1, 144, NJW 1952 S, 537.
Dasselbe mub fur die Geschaftsordnung der Bundesregierung gelten, da so-
wokl Bundestag als auch Bundesregierung in Art. 20 GG als Organe der
Staatsgewalt bezeichnet werden; a. A, Giese Verf. d. D. R. zu Art, 55 Anm. 1

S.152. der meint, eine Geschiftsordnung sei teils Rechtsverordnung, teils
Dienstanweisung.
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guny der Bundesminister als Organwalter™ an den Regierungsgeschaften
regelt®? und die vom GG vorgezeichreten Zustindigkeiten Lklar umreiBt.
Narh §15 Abs.I GeschOBReg hat die Bundesregierung die alleinige Zu-
standigkeit fiir alle Angelegenheiten von allgemeiner innen- oder auSea-
pelitischer, wirtschaftlicher, sozialer, finanzieller oder kultureller Bedeutung.
In §15 Abs.1 Ziff. a bis f und Abs. 1l Ziff. a bis ¢ GeschOBReq sind weitere
ausschlieBliche Zustindigkeiten der Bundesregierung i.e.S. aufgezahlt. Da-
mit ist der Bundesregierung ein bestimmter Komplex von Zustiandigkeiten
einterdumt®* die sie unabhdngig von ihrem jeweiligen Bestand ausiibt. An
der Organschaft der Bundesregicrung i.e.S. kann daher kein Zweifel sein.

b) Zur Prifung der Organschalft der Bundesminister ist die obige Unter-
scheidung der beiden Funktionen heranzuzichen, in Ausiibung derer der
Bundesminister titig werden kann: die des Ressortministers und die des
Kabinettsmitglieds.

An dieser Stelle sei noch einmal auf die Unterscheidung zwischen Organ
und Organwalter hingewiesen. Organ kénnte nur beispielsweise der ,Bun-
desminister fiir Wirtschaft" als Institulion, abstrahiert von der den Minister-
sessel einnehmenden Persdnlichheit, Organwalter nur der Herr Bundes-
minister X, der ihn tatsdchlich einnimmt, sein. Wenn die Prirfung ergibt,
dab eine Organschaft vorliegt, wird damit zugleich die Frage nach der
Organwalterschalt beaniwortet, da ein Organ chne eine oder mehrere dessen
Funktion ausiibende physische Personen nicht denkbar ist.

¢} Die Prifung der Organschaft des Bundesministers in seiner Stellung
in der Bundesregierung bereitet dabei die geringsten Schwierigkeiten. Hier
ist der Bundesminister lediglich Kabinettsmitglied (im wortlichen Sinne),
also Glied cines Kollegiums. Organ ist die Bundesregierung i.e.5. Die
Bundesminister sind — nach der vorausgeschickten Begriffsabgrenzung —
Organwalter des QOrgans ,Bundesregierung”. Das Bundeskabinett als Ge-
samtheit der Organwalter [dllt die Entscheidungen (die Beschliisse), die derm
Organ ,Bundesregierung” zugerechnet werden, In der Funktion des Kabi-
nettsmitglieds ist der Bundesminister daher als einzelner nicht allein Organ-
walter, sondern nur in Gemeinschalt und durch das Zusammenwirken mit
den Gbrigen Mitgliedern des Bundeskabinetts.

Bei seiner Mitwirkung und Mitentscheidung im Bundeskabinett ist der
Bundesminister nicht als Ressortminister beteiligt. Es besteht lediglich eine
sich aus praktischen und politischen Erfordernissen ergebende Realunion
mit der Wirkung, dal die Ressortminister gleichzeitiy Kabinettsmitglieder
sind. Wenn auch die Bundesminister unter Bericksichtgung der Tatsache,
dafi sie ein bestimmites Ressort verwalten, Sitz und Stimme im Bundes-
kabinett haben, so muB man dennoch die beiden Funktionen des Ressort-
ministers vnd des Kabinettsmitglieds scharf trennen. Zwar sind die Ressort-
minister Mitglieder des Bundeskabinetts (Art.62 GG), aber nicht jeder

50} Vgl. Kautmann Hdb. d. Pol. Bd. III S. 45: ,So bedeutet das Wort Re-
gierung’ zur Bezeichnung von bestimmten Organpersénlichkeiten diejenigen
Personen .. . "

51} Uber kollegiale Organwalterschaft vgl. H.J. Wolff Vertretung S. 92,
104, 236.

52) Vgl. Maunz StR 3. A. 5.247: ,In Regierungs- und Verwaltungsange-
legenheiten des Bundes besteht eine Vermutung fiir ihre oberste Zustdndig-
keit.*
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Bunc}esminister braucht einen Geschiftsbereich zu leiten® Die Unter-
scheidung der beiden Funktionen findel sich im positiven Recht z. B, bei der
Vertretung® und der Verantwortung® der Bundesminister.

33) So wurden in das 2.Kabinett Adenauer vier «Sonderminister” er-
nannt. — Bundesmimster ohne Geschiftsbereich sind auch unter dem GG
zuldssiy; man kann Gegenteiliges nicht aus Art. 65 S. 2 GG herleitan, der
nur Selbstindigkeit und Verantwortung des Bundesministers vorschreibt,
wenn er einen Geschaftsbereich leitet: vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 62
Anm. 2 5, 335; Meder BonnK zu Art.62 Anm.I[ 2; Miinch BReg S. 197, —
Kétigen DOV 1954 5. 4 ff. falt die Sondeérminister als Ressortminister auf.
Das erscheint nicht richtig. Ein atiachierter persénlicher Stab macht noch
kein ,Ministerium* und gelegentliche Auftrige politischer oder reprasenta-
tiver Art und selbst dadurch begriindete «Zustdndigkeiten* schaffen noch
keinen Geschiftsbereich, Nach den AubBerungen des Bundeskanzlers wurden
die Sonderminister yerade ernannt, um das politische Element im Bundes-
kabinelt gegeniiber den Fachressorts zu stirken,

24) Als Kabinettsmitglied wird der Bundesminister durch einen anderen
Bundesminister, als Ressortminister durch den Staatssekretir vertreten (§ 14
GeschOBReg). Miinch BReg S. 102 macht beziglich der Vertretung die Unter-
stheidung zwischen den politischen und den verwaltenden Aufgaben des
Bundesministers. Es erscheint zweifelhaft, ob die Trennungslinie sich der-
gestalt ziehen 14Bt, denn auch das Kollegium hat verwaltende Aufgaben
(z. B. den Erlal gewisser Verwaltungsakte), wiahrend der Bundesminister
in regierender, also hochpolitischer Funktion {z. B. bei den Befugnissen gem.
Art. 112 GG, §§ 20, 21 Haushaltsordng., § 26 GeschOBReg oder bei dem Er-
1aB von Reditsverordnungen und allgemeinen Verwaltungsvorschriften) han-
dein kann. So wird er bei dem Erlal von Rechtsverordnungen und allge-
meinen Verwaltungsvorschriften durch den Staatssekretir verireten (§% 67
Abs. 11, 73 Abs. II GemGeschOIIEMin). Anders war die Regelung der Ver-
tretung unter der WRV. In der Regel vertrat der Staatssekretir den Reichs-
minister sowohl in der Leitung des Geschidftsbereichs als auch in den
Kabinettssitzungen (§§ 16 Abs.I, 30 Abs.II GeschORReg). Ausgenommen
war lediglich die Gegenzeichnung von Gesetzen und Verfiigungen und An-
ordnungen des Reichspriasidenten wegen der damit zu iibernehmenden Ver-
antwortung des Gegenzeichnenden. Hier fithrten der Reichskanzler oder ein
Reidisminister die Vertretungshandlung aus (§16 Abs.II GeschORRegj.

53) Art. 65 S, 2 GG bestimm!t nur, dab der Bundesminister seinen Ge-
schiftsbereich unter eigener Verantwortung leitet, daB er also in seiner
Eigenschalt als Ressortminister Verantwortung tragt. Damit ist nicht ge-
sagt, daB er als Kabinettsmitglied keinerlei Verantwortung unterliegt. Hier
ist jedoch die Gesamtheit der Bundesminister verantwortlich (vgl. v. Man-
goldt GG Vorbem. 2 a. z. VI. Abschn. S. 330 f.; ders. Verhiltnis S. 822), da
sie #ucth nur in ihrer Gesamtheit Organwalter des Organs Bundesregierung
sird. he Verantwortung ist eine kollektive {vgl. v. Mangoldt a. a. O
Koellreutter StR 8. 206; Miinch BReg S. 221; Kétigen DOV 1954 S, 4 _solida-
rische V.*; Glum Staatsreditl. Stellung S. 16; gegen eine kollektive Verant-
wortung fur die WRV Frhr. M. v. Bieberstein 1HdbdDStR Bd.1 § 45 S.529).
Vgl. Art. 48 d. Franz. Verf. v, 13. 10. 1946: Die Minister sind gemeinschaft-
lich vor der Nationalversammlung fiir die allgemeine Politik des Kabinetts
und einzeln fiir thre personlichen Verfiigungen verantwortlich; u. Art. 95
Abs. IT Ital, Verf.: Die Minister sind gesamtverantwortlich fir die Akte des
Ministerrates und individuell verantwortlich fiir die Akte ihres Ressorts. —

- In der politischen Praxis wird man einen Bundesminister allerdings schwer-

lich wegen seiner Abstimmung im Kabinett zur Rechenschaft ziehen kinnen,
da dessen Sitzungen vertraulich sind (§ 22 Abs, III GeschOBReg).
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So hat der Bundesminister bei den Abstimmungen im Bundeskabinett
nicht die Belange seines Ressorts zur Geltung zu bringen, sondern das
politische Gesamtinteresse, wie es sich auf der Regierungsebene mit dem
dieser eigenen umfassenden Aufgabenbereich darstellt, zu beriicksichtigen.
Ein Bundesminister, der einen anderen Bundesminister im Bundeskabinett
zu vertreten hat*® oder zwel Geschaftsbereiche leitet, kann nicht zwei Stim-
men abgeben’ da er nicht fiir das Ressort, sondern in der Funktion des
Kabinettsmitgliedes abstimmt. Von Ausnahmen wird unten zu handeln sein.

d} Die Untersuchung der Organschaft des Bundesministers muB sich also
auf den Fall konzentrieren, in dem der Buudesminister die Funktion des
Ressortministers ausiibt. Die rechtliche Stellung, die ein Minister einnimmt,
entscheidet sich nach den positiv-rechtlichen Bestimmungen, die die Ver-
fassung trifft. Es gibt die mannigfachsten Moglichkeiten, die Struktur der
Regierung, d.h. das Verhdltnis zwischen Regierungschef, Regierungs-
kollegium und Einzelminister, zu regeln, die von der weitestigehenden Unter-
ordnung des Ministers unter Kollegium oder Regierungschef (wie 2, B. in den
Vereinigten Staaten von Nordamerika und unter der RV von 1871) bis
zur griftméglichen Selbstindigkeit der Minister (wie z.B. in Frankreich)®
reichen. Es wiirde iber den Rahmen dieser Untersuchung hinausgehen, gic
Struktur der Bundesregierung im einzelnen zu untersuchen und einem be-
sttmmten Typus zuzuordnen, wie es Glum’* fir die WRV in einer lehr-
teichen Studie iiber die staatsrechtliche Stellung der Reichsregierung unter-
nommen hat*® Im vorliegenden Zusammenhang kommt es lediglich darauf
an, ob die Bundesregierung dem Bundesminister in dem umfassenden Sinne
vergesetzt ist, daf jhre Zustdndigkeit die seine umfaBt, eine solche des
Ministers also gar nicht besteht.®

Dal diese Ansicht nicht richtig sein kann, zeigt eine Prifung der dies-
beziiglichen Bestimmungen des GG.** GemiB Art. 65 Satz2 GG ,leitet jeder
Bundesminister seinen Geschaftsbereich selbstandig und wunter eigener
Verantwortung”. Der Bundesminister genieft also Selbstiandigkeit in den
Regierungshandlungen, die er in Austibung seiner Funktion als Ressort-
minister vornimmt,* was nur bedeuten kann, daB er in dieser Hinsicht von
allen Entscheidungen anderer Organe, auch der Bundesregierung i.e.S.,
unabhéngig ist.®* Er ist lediglich den Richtlinien des Bundeskanzlers, nicht

56) Gem. § 14 GeschOBReg.

57) Vgl. Miinch BReg S. 200; Poetlzsch J6R Bd. XIII 5. 179.

38) Loi Constitutionnelle sur i'Organisation des Pouvoirs Publics 1875,
Février 25 (Art. 6); Constitution de la République Frangaise 1946, Octobre 13
Art. 48).

[ 59) Glum Staatsrechtliche Stellung.

60} Vgl fur das GG v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 2 S. 349; Meder
EonnK zu Art. 62 Anm, I 1; Koellreutter StR S. 205 ff.

62) wie z. Z. der RV von 1871 die alleinige Zustindigkeit bei dem Reichs-
kanzler lag. Die Staatssekretire nahimen auch noch nach dem Stellvertre-

. tungsgesetz v. 17. 3. 1878 keine eigene QOrganstellung ein: Vgl. Laband StR

Bd.1 S.336; W. Jellinek Verf. u. Verw. d. R. 5. 82; Oeschey Verf. d. D. R.
5.10 §; Zorn SiR d. D, R, Bd. 1 5. 258.

62) Vgl. Glum Kritische Bemerkungen S. 51: .Es ist nicht anzunehmen,
daff man mit dieser Bestimmung (sc. Art. 65 S.1 GG) erreichen wolite, die
Bundesminister etwa in die Stellung der Staatssekretdre der Bismarckschen
Verfassung eder gar der Verfassung der USA zuriickzudréngen.” :

63) Vgl. Giese GG zu Art. 62 Anm. II 3 S, 113,

64) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm, 4 S, 350.
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aber desser}. Einzelweisungen unterworfen® Als Korrelat seiner ausschlieB-
lichen Zustdndigkeit fiir sein Ressort trigt er die Verantwortung fiir die
Erfitllung seiner Auvfgaben.

Aus der Auferlequng der Verantwortung folgt, daB der Bundesminister
nicht an die Willensentscheidungen anderer Staatsorgane, auBer an die
Richtlinien des Bundeskanzlers (Art.65 S.2 GG, gebunden sein kann.®
Auch an anderen Stellen des GG wird ausdricklich eine Zustdndigkeit
cines Bundesministers begriindet: so in Art.80 Abs.] S.1 GG, tiber den
noch ausfihrlich zu handeln sein wird, in Art, 129 GG, der Zustandigkeiten
von Reichsinstanzen auf die ,aunmehr sachlich zusténdigen Stellen* iiber-
leite.t, und in Art. 130 Abs, II GG, durch den der Bundesminister als oberster
Dreziplinarvorgesetzter bestimmter Kérperschaften des offentlichen Redhts
eingesetzt wird. Gem&B Art. 58 GG werden Anordnungen und Verfiigungen
des Bundesprasidenten durch den zustindigen Bundesminister gegengezeich-
net. Auch fir einzelne Bundesminister werden ausdriidklich Zustandigkeiten
eingerdumt: so fiir den Bundesjustizminisier,® den Bundesfinanzminister®®
und den Bundesinnenminister.? Es ist aber kein Grund ersichtlich, nur den
letzteren die Organschaft zuzuerkennen, nur weil sie ausdriidklich im GG
oder in der Geschiftsordnung erwihnt sind™ Auch im Schrifttum wird
daher der Bundesminister als selbstindiges Regierungsorgan anerkannt.’273

e} An dieser Stelle ist aui eine Erscheinung hinzuweisen, die fiir die

Organschaft der Minister bedeutsam ist. GemaB §26 Abs.1 GeschOBReg
und §§ 20, 21 Haushaltserdnung haben der Bundesfinanzminister und gemil -

§?6_ Abs. Il GeschOBReg der Bundesminister der Justiz und der Bundes-
minister des Innern in gewissen Fillen ein Widerspruchsrecht gegen Be-
schiiisse der Bundesregierung. Da oben festgestel!t wurde, daB innerhalb

65) Vgl. Prass DV 1849 S. 323; Eschenburg DO ;
Frhr. M. v. Bieberstein HAbdDS(R Bd. 1 § 45 S. 526, v 1954 8. 185 vgl. anch
66) Vgl. unten § 13.
67) Vgl. Bayer. VerfGH v. 10. 3. 1951 Bayer. VerfGHE Bd. 4 n. F. S. 30 (32);
vgl. auch Frhr. M. v. Bieberstein HdbdDStR Bd, I § 45 S. 523, '
gg; Xgl. ;%]gtAQbS AI‘Z‘}S. III GG; § 26 Abs. II GeschOBReg,
Tt. s. IV, 112, 114 Abs. I GG; § 26 Abs, ;
21 Haushaltsordnung. s 1 GeshOBReg; 85 20,
70) § 26 Abs. II CleschOBReg.

71} Auf die Organstellung der betreffenden Bundesminister in den Fillen
der Art. 95 Abs. III, 96 Abs. II, 112 GG macht zutreffend Geiger BVerfGG
zZu § 63 Anm. 4 S. 210 aufmetksam. Er erkennt ihnen die Befugnis zu, ihre
Zustandigkeil im Wege der Organstreitigkeit gem. Art. 93 Abs. I Nr. 1 GG;
§§ 13 Nr. 5, 63 BVerfGG zu verteidigen (dazu noch unten S. 34 Anm. 82).
Vgl auth Wacke Finanzwesen S. 87: ,Damit ist der B. d. F. zum unmittel-
baren Organ des Bundes geworden, weil ihm hier (und auch in Art. 114)
bei der Rechnungslegqung sowie bei der schon erwihnten Bestellung der
Bundesfinanzrichter eine verfassungsmaBige Aufgabe hohen Ranges unter
alleiniger Verantwortung und Entscheidungsbefugnis zugewiesen ist, chne
dath er einem Weisungsrecht irgendeines anderen Staatsorgans unterldge.*

72) Vgl. Klein RS5tW Bd. 1V S. 182; Geiger BVerfGG zu § 63 Anm. 3 S. 208;
hnlich fir die WRV Glum Staatsrechtliche Stellung $. 16.

73) Uber den politischen Wert dieser Regelung ist hier nicht zu handeln.
Vol. aber die kritischen Bemerkungen Bismarcks iiber die Fachminister (Ge-
danken und Ennnerungen Bd. II S. 271 {f). Uber die starke Stellung der

Ressortminister in PreuBen vgl. Zorn Staatsr. Stellg. d, PreuB. Gesamtmini-
steriums S. 121 ff.

22

des Bundeskahinetts der Bundesminister nie QOrgan, sondern stets nur
Organwalter (des Organs ,Bundesregierung®) sei, bedarf dieser Grundsatz
hier einer Einschridnkung. In den oben bezeichneten Fillen des Wider-
spruchsrechts handelt der betreffende Bundesminister als Ressortminister,
d. h. als Organ ,Bundesminister”, denn er bt eine Befugnis aus, die in den
Rahmen seines Ressorts fallt,” da der Bundesminister der Finanzen fiir die
Finanzpolitik,” der Bundesminister des Innern und der Bundesminister der
Justiz fiir Rechtssicherheit und Rechtsstaatlichkeit zustindig und verantwort-
lLich sind. Dieser Umstand ist jedoch nicht geeignet, den Grundsatz in I'rage
zu stellen. Das erhellt daraus, daB das Widerspruchsrecht erst gegeben
ist wenn ein BeschluB der Bundesregierung schon voriiegt.® Der Bundes-
minister ist demnach insofern nicht bei der BeschluBfassung, sondern erst
spater an dem Vorgang beteiligt.”7 Im Rahmen der vorangehenden Beratung
und BeschluBfassung des Bundeskabinetts handelt er als einer der Organ-
walter des Organs ,Bundesregierung” und wird als solcher eventueli iiber-
stimmt. Bei Ausiibung des Widerspruchsrechts handelt der Bundesminister
als Organ.”™ So hat er auch im ersten Falle die Interessen der staatlichen
Gesamtpolitik zu beabachten, wahrend er im zweiten Falle die Belange
seines Ressorts zur Geltung bringt.™ Es ist ja gerade der Sinn dieser
Bestimmungen, es zu vermeiden, dab iiber die Bedenken der fir die Finanz-
politik und die Priifung der Recht- und VerfassungsmiBigkeit der Gesetz-
und Verordnungsentwiirfe zustindigen Bundesminists® hinweggegangep
witd.®® Daher kann in diesem Falle von einer Teil- oder Unterorganschaft
keine Redz sein.

6) Im Ergebnis sind daher sowohl die Bundesregierung i.e.S. als auch
der einzelne Bundesminister — in seiner Eigenschaft als Ressortminister —-
als selbstandige Regierungsorgane zu begreifen.f Die Minister sind einer-

74 Vgl. Wadke Finanzwesen 5. 87,
75) Vgl. Wadke Finanzwesen S.83f.

76) Wihrend die Zustimmung gemdl -Art. 112 GG im vorhinein zu ertei-
len ist: vgl. Wacke Finanzwesen 5. 86.

77) Das geht auch daraus hervor, dafl in einer erneuten Sitzung des
Bundeskabinetts dber den Widerspruch abgestimmt werden mull (§ 26 Abs. 1
GeschOBReq), vgl. dazu Belau DVBIL 1951 S. 431.

_78) Fiir die Organstellung des Bundesministers der Finanzen im insofern
dhnlichen Fall des Art. 112 GG vgl. Geiger BVerfGG zu § 63 Anm, 4 S. 210,

79) Vgl zum Vorstehenden auch v. Mangoldt GG zu Art. 112 Anm. 2 5. 592.

80) Miinch BReg S. 214 bezweifelt die VerfassungsméBigkeit des § 26
GeschOBReg und der §§ 20, 21 Haushaltsordnung, da gemdB Art. 65 5. 3 GG
die Bundesregierung insgesamt zur Entscheidung von Meinungsverschieden-
heiten der Bundesminister zustindig sei. Dabei Gbersieht Miinch aber, daB
die genannten Bestimmungen nicht die Abstimmung des Bundesministers
als Kabinettsmitglied betreffen, sondern ihn in seiner Eigenschaft als Res-
sortminister erfassen. Ein Widerspruch ist erst gegen einen von der Bundes-
regierung (eventuell bei Meinungsverschiedenheiten gemdfB Art. 65 S.-3 GG)
gefaBten Beschlufl moéglich.

81) Vgl. Klein RStW Bd. IV S. 182,
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seits in ihrer Gesamtheit Organwalter des Organs ,Bundesregierung®,
andererseits einzeln Organwalter des QOrgans ,Bundesminister*.%

Erst durch diese Feststellung wird — wie oben gezeigt — die Wahr-

nebmung einer fremden Kompetenz begrifflich denkbar. Da auch der Bundes- -

minister als ein gesondertes Regierungsergan, das der Bundesregierung
i.e. 5. unabhingig zur Seite tritt, begriffen wird, ist der Vorgang der
Wehrnehmung einer fremden Kompetenz in beiden Richtungen denkbar:
d.h. es ist die Zulassigkeit der Wahrnehmung einer Kompetenz der
Bundesregierung durch einen Bundesminister und umgekehrt der Wahr-
nehmung einer solchen des Bundesministers durch die Bundesregierung
zu "untersuchen. Dabei sei jedoch darauf hingewiesen, daB bei der Fr.
orterung der zur Untersuchung stehenden Probleme der Bundesminister
stels in seiner Eigenschaft als Ressortminister, also als Organ ,Bundes-
minister”, zu betrachten ist. Denn nur als solchem kommt ihm die oben
geforderte Selbstindigkeit — die Organschaft — zu, ohne die eine Wahr-

nehmung einer fremden Kompetenz in eigenem Namen begrifilich nicat voll-
ziehbar ist.™

82) Wenn man von der Organschaft der Bundesminister ausgeht, miifite
dem Minister auch das Rechit zustehen, gemdE Art. 93 Abs. I Nr. 1 GG in
Verbindung mit §§ 13 Nr. 5, 63 BVerfGG im Wege der Organstreitigkeit
seine Zustandigkeit zu verteidigen. Zwar sicht Art. 65 S, 3 GG die Ent-
scheidungsbefugnis der Bundesregierung iiber Meinungsverschiedenheiten
der Bundesminister vor. Diese Bestimmung gilt jedoch nur dann, wenn {iber
die Zugehérigkeit bestimmter Zustandigkeiten zu bestimmten Ressorts ge-
stritten wird, nicht wenn feststeht, daB eine Zustandigkeit in einen bestimm-
ten Geschaftsbereich fillt und diese nur fiir einen einzelnen Fall von dem
Regierungskollegium ausgeitbt werden soll. — Fir die Organstellung und
die daraus fliefende Klagebefugnis des Bundesministers Geiger BVerfGG
zu § 63 Anm, 3 S, 208; fhnlich Miinch BReq S. 223. Lechner BVerfGG zu § 13
Nr. 5 Anm. 3 d bb S. 81 erkennt zwar nicht die Organschaft des Bundes-
ministers an, 1a6t ihn jedoch grundsatzlich als ,anderen Beteiligten® im
Sinne des Art. 93 Abs. I Nr. 1 GG und des § 15 Nr. 5 BVerfGG gelten. Er
verneint jedoch die Mdglichkeit, im Wege der Organstreitigkeit Klage zu
erheben, unter Hinweis auf Art, 65 S. 3 GG fir den Fall, wenn es sich um
Meinungsverschiedenheiten iither die Abgrenzung von Ressortzustiandig-
keifen handelt. — Allerdings ist die Méoglichkeit der Klage im Wege der
Organstreitigkeit angesichts des politischen und verfassungsrechtlichen
Ubergewichis des Bundeskanzlers in der Praxis illusorisch, da dieser jeder-
zeit gemdf Art. 64 Abs. I GG die Entlassung des betreflenden Bundesmini-
sters veranlassen oder gemdB § 9 GeschOBReqg die betreffende Zustdndig-
keit im ganzen auf einen anderen Bundesminister Ubertragen kann.

83) So werden im Verwaltungsrecht die von einem Mitglied eines zu-
sténdigen uund zur Entscheidung bherufenen Kollegiums gesetzten Verwal-
tungsakte als nichtig betrachtet: vgl. Forsthoff L. d. VerwR. S. 194 mit wei-
terer Literatur. Dasselbe muB dann gelten, wenn man den Bundesminister
in seiner Eigenschaft als Mitglied des Bundeskabinetts eine Zustindigkeit
der Bundesregierting ,wahrnehmen" liefe.
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IIT. KAPITEL

DIE KOMPETENZWAHRNEHMUNG ALS KONSTRUKTIVES PROBLEM ‘

il ]
§ 8 Die Wahrnehmung einer fremden Kompelenz

in eigenem und in fremdem Namen

1) Wahrend die Erérterung der Zulassigkeit der Kompetenzwahrnehmung
unter dem geltenden Bundesverfassungsrecht den Gegenstand der_ vorlie-
genden Untersuchung bildet, soll in «diesem Kapitel eine Konstrul:ctmn voI-
ausgeschickt werden, die diese Erscheinung von anderen rechtlichen Be-
griffen abgrenzen und in ihrer Eigenart deutlich machen soll.

2) a) Die Wahrnehmung einer fremden Kompetenz ist in zwei Formen
denkbar. Einmal kann das wahmehmende QOrgan in eigenem Namen han-
deln, zum anderen kann es im Namen desjenigen Organs auftreten, dem
die vorzunehmende Rechtshandlung als Aufgabe obliegt.

b) Im ersten Fall handelt das die Kompetenz wahrnehmende Organ gls
solches und tritt als solches auf, ohne dall nach auB8en in irgendeiner Weise
zum Ausdruck kommt, daB es nicht in Ausiibung einer eigenen, sondern in
Wahrnehmung einer fremden Kompetenz handelt! Es leitet die Autoritit
seines Handelns, mit der es Driiten gegeniiber auftritt, diesen gegeniiber
aus sich selbst ab. Die in Wahrnehmung der fremden Kompetenz von die-
sem Organ vorgenommene Rechtshandlung wird ihm selbst zugerechnet.

¢) Im zweiten Fall tritt das eine fremde Kompetenz wahrnehmende Organ
in Ausiibung einer Vertretungsmacht fir das zustindige Organ auf? unter
ausdricklicher Kundgebung gegeniiber dem Adressaten des erlassenen
Rechtsakts, dafBl eine fremde Autoritit hinter ihm stehe. Die vorgenommene
Reditshandlung wird direkt dem =zustindigen, vertretenen Organ zuge-
rechnet. In Wirklichkeit wird hier also der eigentliche Zustidndigkeitstriger
titig. Er nimmt seine eigene Kompetenz — durch einen anderen — wahr.?

d) Sowohl das wahrnehmende Regierungsorgan als auch das die Kompe-
tenz innehabende sind Durchgangssubjekte der Zurechnung, die den Staat
als Zurechnungsendsubjekt trifft* Wahrend aber bei der ‘Wahrnehmung
einer fremden Kompetenz in eigenem Namen Durchgangssubjekt der Zu-
rechnung das wahrnehmende Organ ist, ist es im Falle der ‘Wahrnehmung
in fremdem Namen das zustandige, vertretene Organ. Die beiden Formen
der Wahrnehmung unterscheiden sich damit zundchst in bezug auf die Zu-
rechnung der vorgenommenen Rechtshandlung.

Zugerechnet werden kann rur eine Rechtshandlung, die von dem die_se
vornehmenden Organ kompetenzgema8, d. h. fiir den Bereich der Regie-
rung: im Rahmen seines Geschidltsbereichs vorgenommen wird. Voraus-
setzung fur die (giiltige) Wahrnehmung in eigenem Namen ist damit, daB
das wahrnehmende Organ eine Zustindigkeit zur Vornahme der Rechls-
handlung besitzt. Das bedingt aher, daB eine Kompetenzverschiebung von
dem ermichtigten Organ auf das wahrmehmende Organ stattgefunden ha-

1) Z, B. der Bundesminister fiir Wirtschaft, der die Kompetenz der Bun-
desregierung wahrnimmt, zeichnet als ,Bundesminister fiir Wirtschaft“.

2} Der Bundesminister zeichnet fiir die Bundesregierung ,im Auftrag®
oder unter einer dhnlichen Bezeichnung. ‘

3) Nach Triepel Delegation S.26 wire dieser Fall ein Mandat. Vgl. auch
Peters Ermichtigung S. 840,

4) Vgl H.J. Wolfi Vertretung S. 250.
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ben muf. Anders dagegen ist es bei der Wahrnehmung in fremdem Namen.
Hier verbleibt die Zustindigkeit bei dem ermichtigten Organ, das diese
selbst — durch ein Vertreterorgan —- ausiibt und dem folglich dieser von
ihm gesetzte Rechtsakt zugerechnet werden muff. In diesem Falle findet
rechtlich keine Kompetenzverschiebung statt’ Das wahrnehmende Organ
erhilt keine neue, das ermachtigte Organ verliert keine Zustandigkeit.*

2] Die Gegeniiberstellung macht die grundlegenden Unterschiede zwischen
beiden Rechisfiguren deutlich. Ebensowenige Anknipfungspunkte bieten
sich, wenn die Frage der Zuldssigkeit der Wahrnehmung beleuchtet wird.
Bei der Wahrnehmung in fremden Namen koénnen alle die Probleme -—
der Vorgriff sei erlaubt -~ nidit auftauchen, die sich um die Erscheinung
ranken, daff eire. Verlagerung von Zustindigkeiten stattgefunden hat. Die
Problematik der Wahrochmung in fremdem Namen’ soll daher im Rahimen
dieser Einfiihrung vorweg erliutert werden.

3} a) Der rechtliche Charakter der Wahrnehmung einer fremden Kompe-
tenz in fremdem Namen wurde oben dahin umrissen, daB sich diese als
Ausiibung einer Vertretungsmacht fir das zustindige Organ darstellt. Ver-
tretung ist das Handeln .anstelle*, ,fiir* einen anderen.?

Der Vertreter nimmt Rechtshandlungen im Namen des Vertretenen mit
unmitlelbarer Wirkung fiir oder gegen diesen vor, d. h. die Handlungen®
des Vertreters werden dem Vertretenen direkt zugerechnet,

Widhtig fiir den vorliegenden Zusammenhang ist, dab die Willensbildung
{bei Kollegien: der BeschluB} des Vertreters an die Stelle der des Vertre-
tenen tritt. Auch alle diesen WiliensentschluB vorbereitenden und herbei-
fibrenden Handlungen liegen bei jenem.

Daneben besteht noch die Moglichkeit einer Botenschaft, bei der eine
fremde Willenserklirung durch den Boten lediglich tibermittelt wird, ohne
dall er auf jhren Inhalt und ihre Abgabe Einfluf nihme.

b} In unserem Zusammenhang ergibt sich das Problem, wer im Bereich
der Regierung zur Vertretung berufen ist und wer einem Vertreterorgan
eine Vertretungsbefugnis erteilen kann. Dabei ist davon auszugehen, daB
die Funktionen der Staatsorgane und ihre Ausiibung  héchstpersdnlich”
uad ohne ausdriidcdiche Bestimmung nicht Gbertragbar sind.® ! Die Zulassig-
keit der Vertretung von Staatsorganen ist daher eine Frage des positiven
Rechts'® In jedem einzelnen Fall mufl sich eine Veriretung auf einen Rechts-

5) So zutreffend Triepel Delegation S. 26.

6) Vgl. auch Peters Ermichtigung S. 840: ,Wer ,m Auftrag’ handelt,
G b ernimmt keine fremmde Zusténdigkeit,*

7} Eine eingehende Untersuchung fehlt in der Literatur: vgl. Triepel Dele-
gation 5. 131.

3) Vgl. Lehmann Allg. T. d. BGB S. 274 if. (275); Enneccerus-Nipperdey
Allg, T, d. BR 13. A. S, 543 ff. (555); Bohle-Stamschrider BGB Vorbem. 1 vor
§§ 164 ff. DGB S. 227.

9} Nicht nur Handlungen, auch innere Vorginge: vgl. § 166 Abs. I BGB.

10y Vgl. Forsthoff L. d. VerwR, S, 162, 348; Delvolve Délégations S. B;
Melidiar Zusténdigkeitsordnung 8,227 f,; dhnlich H. J. Wolff Allg. VerwR.
§ 51 5. 138; vgl. auch PreuSOVG Bd. 6 S, 208 {, Bd. 10 S. 207, Bd. 24 S. 38.

1) Vgl. das nicht veréffentlichte Urteil des OVG Minster v, 23. 11, 1854

C{VIT A 651/53): ,Wenn die Zustandigkeit zum ErlaB von Verfiigungen vom

Gesetz ausdriicklich einer héheren Behérde vorbehalten ist, so kann diese
nicht nachgeordnete Behdrden ,im Auftrage’ handeln lassen; sie muB viel-
mehr die Entscheidung im Einzelfall seibst treffen.”

12) Vgl. Triepel Delegation 5. 131 ff. {146).
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satz stiitzen, der eine Vertretungsbefugnis erteilt oder es wenigstens zu-
138t, daB ein Staatsorgan seine Funktionen durch einen Steilvertreter aus-
iben 14Bt. So regelt z. B. § 14 GeschOBReg die Vertretung der Bundes-
minister einerseits in ihrer Eigenschait in der Regierung, andererseits als
Leiter einer obersten Bundesbehérde.!?

c) Zur Entscheidung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Wahrnehmung einer fremden Zustandigkeit in fremdem Namen im Be-
reich der Regierung zulassig ist, ist daher eine Priifung des geltenden Bun-
desverfassungsrechts in dieser Richtung erforderlich. Es handelt sich dabei
darum, ob ein Regierungsorgan wirksam fiir das andere in Ausiibung einer
Vertretungsmacht handeln kann; ob es eine entsprechende Vertretungs-
befugnis besitzt oder ob das vertretene Organ eine solche erteilen kann.

aa) Kann — um mit diesem Fall zu beginnen — ein Bundesminister eine
in die Zustdndigkeit der Bundesregierung fallende Rechtshandlung .in Ver-
tretung® fir diese vornehmen? Hat er also eine generelle Vertretungsmacht
oder kann ihm eine solche fiir einen einzelnen Fall erteilt werden? Zur
Entscheidung dieser Fragen ist von der oben gemachten Feststellung aus-
zugehen, daB eine Vertretung die Ersetzung der Willensbildung des Ver-
tretenen durch eine solche des Vertreters heinhaltet.!* Der Bundesminister
miiBte daher den Inhalt des zu erlassenden Redhtsakts selbstindig beschlie-
Ben, nicht einen beschlossenen Text lediglich unterzeichnen oder verkiin-
den.'s

Nun bestimmt jedoch § 15 Abs. I GeschOBReq, daB der Bundesregierung
alle Angelegenheiten von allgemeiner Bedeutung zur Beratung und Be-
schluBfassung zu unterbreiten sind, und §15 Abs.1 Zif.e GeschOBReg
schreibt vor, daB elle Angelegenheiten, fiir die GG oder Gesetz die Zu-
stindigkeit der Bundesregierung vorsehen, von dieser zu beraten und zu
beschlieBen sind!* Damit ist eine eindeutige Regelung getroffen, daB die
Willensbildung iber Rechtshandlungen, fiir die die Bundesregierung zu-
standig ist, allein bei dieser liegt. Oben wurde schon darauf hingewiesen,
diB im Sinne der GeschOBReg ,Bundesregierung” immer die Regierung
I e. 5. ist. Wenn also durch die GeschOBReq stets ein Beschluf der Bundes-
regierung i. e. 8. als erforderlich vorgesehen ist, so verbietet sich mangels
einer abweichenden Vorschrift die Annahme, dal eine generelle Befugnis
cer Ressortminister bestiinde, sie bei der BeschluBfassung zu vertreten.
Dariiber hinaus erscheint es angesichts des klaren Inhalts der Bestimmung,
die alle Angelegenheiten von sllgemeiner Bedeutunyg der BeschluBfassung
der Bundesregierung i. e. S. vorbehilt, auch nicht zulassiq, dal sich die
Bundesregierung in Einzelfillen bei dem ErlaB in ihre Kompetenz fallender
Recht=zkte von einem Bundesminister vertreten 1aft.

Eine andere Frage ist es, ob ein Bundesminister die Bundesregierung bei
der Unterzeichnung oder Verkiindung von Regierungsakten i. w. S.I7 ver-
treten kann. Das Bundesverwaltungsgericht!® hat mit Recht die Befugnis des

13} Vgl. Lechner-Hiilshoff PuR zu § 14 GeschOBReg Anm. 1 u. 2 S. 196.

14) Vgl statt anderer Lekmann Allg. T. d. BGB S. 275.

15} Vgl. BVerwG v. 16.7.1954 (BVerwG I A 23/53). In letzterem Falle
wiirde woh! lediglich eine Botenschaft vorliegen (vql. 8. 36).

1680 Vgl auch §§ 73 ff. GemGeschOIBMin. Die Gemeinsame Geschiafts-
ordnung der Bundesministerien ist noch nicht in Kraft gesetzt, sandern nur
vorldufig der Praxis zur Anwendung ibergeben. Es wird weitgehend nach
ihr verfahren: vgl. Lechner-Hiilshoff PuR S. 206, 239. .

17) Zum Begriff des Regierungsaktes vgl. unten S. 84 ff.

18) BVerwG v. 16.7.1954 (BVerwG I A 23/53). Der hier interessiercnde
Teil des Urteils ist nur auszugsweise in MDR 1955 S. 79 verdffentlicht.
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Bundesministers. Beschliisse der Bundesregierung in ihrer Vertretung zu
unterzeichnen,' fiar den Antrag gem. § 129 a Abs. III SIGB auf Verbot
einer Vereinigung anerkannt.® Welcher oder welche Bundesminister fiir die
Bundesregierung handeln, richlet sich nach der Geschiftsverteilung inner-
halb der Bundesregierung. Stets aber ist es- erforderlich, daB der Beschlul
durch das Bundeskalinett gefaBt wird. In dieser Beziehung ist eine Ver-
tretung durch einen Bundesminister unzulissig. Auch die Vorbereitung der
Gesetzvorlagen werden in der Regel die Bundesminister stellvertretend
fiir das Kollegium iibernehmen;® desgleichen die Vorbereitung und Durds-
fGkrung sonstiger Beschliisse der Bundesregierung i. e. $.22 Ferner werden
die Vorlagen im Bundestag und Bundesrat von dem fedetfithrenden Minister
-vertreten” {§ 28 GeschOBReg).® GemiB § 22 Abs 1 S. 2 und S. 3 BVerfGG
kann die Bundesregierung einen Bundesminister zur ProzelBvertretung vor
dem Bundesverfassungsgericht bevollmiichtigen.2* %

bb) Der umgekehrte Fall, daB die Bundesregierung in Vertretung eines

Bundesministers diesem obliegende Rechtshandlungen vornimmt, scheint
nicht recht praktisch, Zudem ist die Vertretung dor Bundesminister in § 14
GeschOBReg geregelt. Man wird diese Regelung als abschlieBend betrachten
kénnen. Die Festlegung im einzelnen, in welcher Weise die Bundesminister
einander vertreten, ist durch Kabinettsbeschlufi getroffen worden.® Daher
wird man eine Vertretung eines Bundesministers durch die Bundesreqgie-

19) Allerdings datf er dann nicht unter der ausdriicklichen Bezeichnung
~Die Bundestegierung™ zeichnen, daB gem. § 3¢ Abs. IT GeschOBReq unter
dieser Bezeithnung -— abgesehen von den Fillen bhesonderer Ermachtigung —
nur der Bundeskanzler oder mit ihm der zustindige oder alle Bundes-
minister zeichnen diirfen.

20) Fir Rechtsverordnungen schliefit § 30 Abs. 1 GeschOBReg i. V. m. § 66
Abs. 1 GemGeschONEMin das allerdings ausdriicklich aus. Die Bundes-
Tegierung hat Rechtsverordnungen, zu deren ErlaB sie gemiR Art. 80 Abs. 1
5.1 GG ermichtigt ist, selbst zu zeichnen und zu verkiinden. — Anders
die Auffassung unter der WRV: vgl. §25 Abs. Tl GeschOBReg; vgl. auch
Mende Leipz. Zeitschr, 1924 Sp.700f.

21} Vgl §§20ff. GemGeschOIIBMin.

22) Vgl. fir die Vorbereitung und Durchfithrung der Beschliisse iber
Mafinahmen der Bundesaufsicht und Erteilung von Einzelweisungen an
Landeshelitrden: Schifer ASR Bd. 78 S. 18,

23} Miinch BReg 5. 211 will diese Vertretungsbefugnis auf alle sachlichen
Erdrterungen, Anfragen und Auskiinfte ausdehnen. Man wird dem mit dem
Vorhehalt zustimmen kénnen, daB die Meinungshildung iiber Angelegen-
heiten von allgemeiner politischer Bedeutung (§ 15 Abs, I GeschOBReg) —
wenn sie nicht schon feststeht — durch einen BeschluB des Bundeskabinetts
erfolgt.

24) Vgl. Miinch BReg S. 212.

25) (m Rahmen einzelner Verfahren des BVerfG ist der Bundesregierung
Gelegenheit zur Auferung zu geben (§§ 77, 82 Abs.I; 83 Abs. II; 85 Abs. 1
BVerfGG). Dabet wird die Bundesregierung in der Regel durch den fiir Ver-
fassungsfragen zustindigen Bundesminister der Justiz vertreten werden
(BVerfG v. 20.7.1955 NJW 1955 S. 1271).

26) Vgl. Lechner-Hiilshoff PuR zu § 14 GeschOBReg Anm.! S. 196,

38

1ung i. e. S. generell und fiir den Einzelfall — auch angesichts der Bestim-
mung des Art. 65 S. 2 GG — nicht fiir zuldssig halten kénnen?

4} In Anbetracht der Verschiedenartigkeit der Problematik muB8 wvorge-
schlagen werden, die Rechtsfigur der Wahrnehmung einer fremden Kompe-
tenz in fremdem Namen aus dem Kreis der zu erérternden Gegenstinde zu
entlassen. Im Verlauf der Untersuchung wird sie an geeigneter Stelle zum
Vergleich und zur Erlduterung herangezogen werden. Dariiber hiraus er-
scheint angesichts der Verschiedenheit der Gegensténde und der ihnen inne-
wohtnenden Problematik der Vorschlag berechtigt, im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung die Bezeichnung .Kompetenzwahmehmung® hinfort
auf die Wahmehmung in eigenem Namen zu beschrinken.

5) Es handelt sich also vorliegend nur um die Wahrnehmung einer frem-
den Kompetenz in eigenem Namen: d. h. um die Frage: Kann ein Bundes-
minister (die Bundesregicrung) Rechtshandlungen, deren Vornahme der
Bundesregierung (einem Bundesminister} zustcht, in eigenem Namen vor-

“nehmen?

Das findet in der verfassungsrecht!ichen Praxis auf folgende Weise sei-
nen Niederschlag: die GeschOBReg und die GemGeschOITBMin unterschei-
der. zwischen Rechtsverordnungen, die auf Grund einer Ermachtiqgung der
Bundesregierung, und solchen, die auf Grund einer Ermdichtigung eines
Bundesministers zn erlassen sind {(§ 30 GeschOBReg §§ 56, 66 GemGesch
CIIBMin). Wiirde nun ein Bundesminister die Kompetenz der Bundesregie-
rung zum Erlal von Rechtsverordoungen in eigenem Namen wahrnehmen,
so miiBte eine solche Rechisverordnung wie dieienigen zustandekommen,
die durch einen Bundesminister zu erlassen sind, also nur von ihm gezeich-
net werden. Denn andernfalls wiren es Rechtsverordnungen der Bundes-
regierung. Entsprechendes gilt fiir den ErlaB von allgemeinen Verwaltungs-
vorechriften, Verwaltungsakten usw.

§ 9 Die Wahrnehmung einer fremden Kompetenz als ,Delegation”

1} Unter der Wahrnehmung einer fremden Kompetenz im Bereich der
Regierung ist die\Ersdleinung zu versiehen, dab ein Regierungsorgan eine
in die Kompetenz des anderen Regierungsorgans fallends Rechtshandlung
in eigenem Namen vernimmt. In Form eines Ausgangsfalls gestellt wiirde
das bedeunten, daB ein Bundesminister (die Bundesregierung) eine Kompe-
tenz der Bundesregierung (eines Bundesministers) zum Erlal einer Rechts-
verordnung, eines Verwaltungsakis o. d. in eigenem Namen ausiibt.

2) Bei der Kompetenzwahrnehmung handelt das die fremde Kompetenz
wahrnehmende Regierungsorgan als sclches und nur in Ausiibung einer
Veriretungsmacht des Staates und nicht einer solchen des anderen Regie-
rungsorgans. Der erlassene Rechtsakt wird dem wahrnehmenden Organ
und nicht dem, dessen Kompetenz wahrgenommen wird, zugerechnet. Dem
Adressaten des betreffenden Rechtsakts tritt nur das wahrnehmende Organ
gegeniiber. Aulerlich ist gar nicht zu erkennen, daB Traqger der Zustiindig-
keit im zungrundelicgenden, die Ermdchtigung enthaltenden Redchtsatz in

27) So hat gemdB §30 Abs.1 S.2 GeschOBReqg i. V. m. §66 Abs.II
GemGeschOTIBMin der Bundesminister Rechtsverordnungen, zu deren Erlal
er ermachtigt ist, selbst zu erlassen. In seiner Vertretung handelt der Staats-
sekretdr (§ 14 GeschOBReg; § 67 Abs. II GemGeschQIIBMin). — Vgl. auch
die entsprechende Regelung fiir die Vertretung beim ErlaB allgemeiner
Verwaltungsvorschriften (§ 73 Abs. I GemGeschOIIBMin).
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Wirklichkeit das Organ ,Bundesregierung® ist, denn der Bundesminister
zeichnet und verkiindet als solcher, ohne Bezeichnung eines Vertretungs-
verhdltnisses, Erst wenn man auf die zugrundeliegende Ermichtiqung® zu-
rickgeht, zeigt es sich, daB diese nicht dem handelnden Bundesminister,
sondern der Bundesregierung erteilt ist, Unterstellt man in diesem Zu-
sammenhang die Zuldssigkeit der Wahrmehmung* so scheint eine Kompe-
tenzverschiebung statigefunden zu haben.

3) An diesen Vorgang der Kompetenzverschiebung kniipft Triepel® an
und leitet aus ihm die Rechtsfigur der ,Delegation” her. Von diesem Be-
qriff muB auch die Erérterung der Wahrnchmung einer fremden Kompetenz
im Bereich der Regierung ihren Ausgang nehmen, .

Nach Triepel ist .Delegation im Sinne des &ffentlichen Rechts derjenige
Rechtsakt, durch den der Inhaber einer staatlichen . . . Zustandigkeit® . ., .
seine Kompetenz® ganz oder zum Teil auf ein anderes Subjekt Gibertragt”.’®
D.as zustandige Organ schiebt eine Zustindigkeit ab und einem anderen,
bisher unzustidndigen Organ zu, das durch die Delegation zustandig wird.?*
E]ne Delegation stellt sich demnach als eine Abschiebung und Zuschiebung
einer Zustandigkeit von einem Organ auf das andere dar.™ Diese Kompe-
terizverschiebung wird durch einen Rechtsakt des abschiebenden Organs
bewirkt, d. h. sie muB auf dem Wilien des Organs beruhen, das die Zo-
stindigkeit verliert.®® Jede Delegation setzt demnach eine bestehende Zu-
standigkeitsordnung vorsus, und zwar ein zustdndiges und ein an sich
{ohne die Delegation) nicht zustindiges Organ?® Die Zustindigkeitsordnung
E.bl?l' ist Bestandteil der positiven Rechtsordnung® — die hier in Betracht
stehende Zustandigkeitsordnung der Regierungsorgane ist sogar durch die
Verfassung festgelegt, die zum groBen Teil aus Zustiandigkeitshestimmun-
gen besteht® Jede (giiltige) Delegation dndert die bestehende Zustindig-
keitsordnung.® Da diese durch das objektive Recht gesetzt ist, bedarf jede

_28) Diese braucht nicht in einem Gesetz im formellen Sinn erteilt zu sein,
sie kann auch direkt aus der Verfassung hervergehen.

29) Um die Redchtsnatur der Wahmehmung kldren zu kdnnen, muB im
fL_\]genden die Zulassigkeit der Wahrnehmung unterstellt werden, da sonst
die Inanspruchnahme der fremden Zustindigkeit rechtlich unbeachtlich wire

und damit eine wirksame Wahrnehmung gar nicht vorlige. Uber die Zu- .

léssigkeit wird unten — § 12 ff, — zu handeln sein.

30V Triepel Delegation |insbesondere S, 23ff). .

'31] ) Die Begritfe ,Zustdndigkeit® und ,Kompetenz® sind bei Triepel
nicht in dem oben vorgeschlagenen Sinne unterschieden.

32) Vgl Triepel Delegation §.23; vgl. auch den Begriff der Delegation
bei Melichar Zustiandigkeitsordnung S.228 1.

33) Vgl. Triepel Delegation S. 80.

) 34) Vgl den Unterschied von Delegation und Mandat bei Triepel Delega-
tien S.26. Das Mandat kommt der oben erwihnien »Wahmehmung im
fremden Namen* gleich und bewirkt im Gegensatz zu der Delegation
gerade keine Anderung der bestehenden Zustindigkeitsordnung.

35) Vgl. Triepel Delegation S.23; auch H.J. Wolff Allg. VerwR. §51
5.138: ,Delegation, d.h. Ubertragung von Zustindigkeiten eines Organs
durch dieses auf ein anderes...*

36) Vgl. Triepel Delegation .23, 80; Peters Ermuchtigung S. B40 f.

37) Vgl. Triepel Delegation S.29.

38) Vgl. Miinch BReg S5.50f,

39) Vgl. Triepel Delegation $.29, B1.
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Delegation einer gesetzlichen Grundlage, die zu diesem Eingriff in die be-
stehende Rechtsordnung erméchtigt®® Die Delegation selbst ist daher, indem
sie eine Anderung der Zustdndigkeitsordoung herbeifiihrt, Rechtsschépfung,
Akt der Rechtsetzung

4) Von einer fiir unseren Zusammenhang im wesentlichen gleichen Kon-
struktion geht Delvolvé aus.t® FEr stellt indes vornehmlich auf die durch
die ,délégation” zu ibertragenden Zustdndigkeiten und nicht so sehr au!
den !Tbertragungsakt selbst ab (Konstruktion einer priméren und einer
sekunddren Zustandigkeit).

Nach Delvolvé wird die Zustindigkeit eines Staatsorgans ausschlieflich
durch das Gesetz beslimmt®® Diese Zustidndigkert ist hichstpersénlich, un-
verzichtbar und unabertragbar — ein Grundsatz, der auch im deutschen
Recht hei Zustindigkeitsbestimmungen im Zweifel Geltung hat#s Die Uber-
tragqung einer Zustandigkeit durch den Deicgisrenden k3nn nur dann wirk-
sam erfolgen, wenn dies im zugrundeliegenden, die Kompetenz schaffenden

- Gesetz susdriicklich bestimmt ist.*® In diesem Falle besteht zunachst einmai

eine gesetzliche {primire) Zustdndigkeit des im_Gesetz ermdchtigten Or-
gans.®?” Die Bestimmung der sekundiren Zustindigkeit wird dadurch ge-
troffen, daB das priméar zustindige Organ eine ,délegation de matiéres”
vornimmt, d. h. bestimmte Kompetenzen {,Materien*) dem Delegatar-Organ
zur Ausibung im eigenen Namen iibertrigt. Auch die sekunddre Zustindig-
keit ist demnach cine gesetzliche, da sie durch das die Ermidhtigung des
primér zustindigen Organs aussprechende Gesetz vorgesehen ist und damit
mittelbar auf diesem Gesetz beruht.s®

Das Organ, an das eine ,Materie* delegiert wird, {ibt uie neue Zusténdig-
keil auf Grund seiner eigenen Madhthefugnisse [ pouvoir”) aus und nidat
auf Grund etwa vom Deleganten ibertragener.®® Es empfangt Legitimation
und Autoritdt seines Handelns direkt aus dem zugrundeliegenden Gesetz,
das gleichermaBen das primdr zustdndige und (durch ausdriickliche Zulas-
sung der ,délégation”) das sekundir zustdndige Organ ermaéachtigt. Auf
diese These stiitzt Delvolvé seine Behauptung, es handele sich um eine

40) Die Ubertragung einer Zustandigkeit ist nur méglich und giiltig, wenn
sie vom positiven Recht zugelassen ist: vgl, Melichar Zustdndigkeits-
ordnung S. 227 f; Forsthoff L. d. VerwR. S. 162; Vgl. auch H. J. Wolif
Allg. VerwR. §51 S5.138: ,Delegation, d.h., Ubertragung von Zustindig-
keiten eines Crgans durch dieses auf ein anderes ist nur Kraft gesetzlicher
Ermichtigung desjenigen Organs zuldssig, das die Zusténdigkeit begriindet
hat, eine gesetzliche nur durch formelles Gesetz oder gesetzesgleiche Ver-
ordnung. Das delegierte Organ handelt im eigenen Namen und als eigene
Instanz.” )

41} Vgl. Triepel Delegation S. 28 f. — Friedrichs HWBRW Bd. § S. 1069.

42) Delvolvé Délégations S. 78 {f.

43) Delvolvé Délégations S. 83.

44) Delvolvé Délégations S.8, 78.

45} Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. S.162, 348; Triepel Delegation S.108
m. weit. Lit.,, S.114; Triepel Bericht 32. D. Juristentag S.21; Melichar Zu-
stindigkeitsordnung S. 227 f.,; H. J. Welff Allg. VerwR. § 51 S. 138; PreuBOVG
Bd.6 S5.208f., Bd. 10 S.207, Bd.24 S.38. )

46} Vgl. Delvelvé Délégations S.BS f.

47) Vgl. zum folgenden Delvolvé Délégations S. 91 ff. (35].

48) Vgl. Delvolvé Délégations 5. 97.

49) Vgl. Delvolvé Délégations 5.92 f.
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,dé]éggtion de matiéres” und nicht um eine .délégation de pouvoir*® wie
ein Teil der franzésischen und die deutsche Lehre annehmen

_Al]ein diese Streitfrage in der Konstruktion kann hier auf sich beruhen
Vielmehr ist fiir den vorliegenden Zusammenhang von Wichtigkeit, daB
auch Delvolvé von der durch das Gesetz {odet die Verfassung) ausdriicklich
festgesetzten — der ,primiren* — Zustindigkeit ausgeht und das Problem
behandelt, ob sich in gewissen Fallen aus der Rechtsordnung die fernere
Zpstandigkeit eines anderen Organs — die sekundire Zustandigkeit — er-
g1bt..‘Er kommt zu dem Ergebnis, daB das nur durch eine »délégation de
matiéres” mdglich ist’ d. h. durch einen Rechtsakt, der auf Grund einer
im Gesetz vorgesehenen Delegationsbefugnis vom Deleganten ausgeht und
das ,sekundire zustindige* Organ bestimmi.

5} Die Untersuchung der von Triepel und Delvolvé geklirten Begriffe der
Delegation auf ihre Anwendbarkeit im Falle der Wahrnehmung einer frem-
den Kompetenz fithrt zu folgenden Ergebnissen:

a) SOWth Triepel als auch Delvolvé gehen davon aus, dal das zustidndige
Organ seine Zustindigkeit durdh einen Ubertragungsakt auf das Delegatar-
Organ iibertrigt.’® Bei einer Delegation ist demnach stets erforderlich, daB
der Delegant von sich aus einen Rechtsakt setzt,™ d. h. handelnd hervor-
tritt.® Das geht schion daraus hervor, dafl er ja objektives Recht setzts% wu
dessen ErlaB ein wenn auch nur konkludentes, so doch aktives Tun erforder-
1i¢ ist.5? Nun wird im Falle der Kompetenzwahrnehmung jedoch mogticher-
weise nicht die Regierung als ein eine Zustindigkeit abschiebendes Organ
tatig, sondern der Minister nimmt von sich aus eine Kompetenz in Anspruch,
Er ist also das allein handelnde Organ. Es fehlt damit an dem die Zustin-
q;_qkext abschichenden und dem anderen Organ zuschiebenden Rechtsakt
des e:rmichtiqten Organs. Wollte man einen solchen dennoch unterstellen,
3} kame‘man zumindest in allen den Fillen in Schwierigkeiten, in denen
das an sich zustdndige Organ gar keine Kenntnis von der Wahrmehmung
seiner Kempetenz hat oder sogar die Befugnis des wahrnehmenden Organs
in dieser Beziehung nachdriicklich bestreitet, sich also gerade weigert, einen
Delegationsakt vorzunehmen. Ginge man von der Ansicht aus, daB der
‘{organq der Kompetenzwahrnehmung als ,Delegation” nur .auf Grund
eines vorangehenden Delegationsakts rechtlich wirksam wéire, so wire die

50) Vgl. Delvolvé Délégations S. 92.

51) Bedenken gegen die Konstruktion Delvolvés bei Triepel Delegation
S.29 insbes. Anm, 22, Vgl. auch die Kritik Eisenmanns Z&R Bd. XI S. 334 ff.

52) Vgl. Delvolvé Délégations S. 95: ,La délégation est l'acte par lequel
un organe transfére une matidére a régler de son propre domaine de
décisicn dans le domaine de décision d'un autre organe.”

53) Triepel Delegation S. 23; Delvolvé Délégations §, 95. Auch Peters .

Ermichtigung 5.840ff. fordert fir eine Ermachtiqung eines Staatsorgans
durch das andere einen ausdriicklichen Rechtsakt.

54} Vgl, H. J. Wolff Allg. VerwR. § 51 S, 138,

55) Nach Triepel Delegation S. 29, 104 £. bedarf es zu einer Delegation von
Zustandigkeiten eines Staatsorgans an das andere stets einer Rechtsver-
ordnung. ‘

56) Val. Triepel Delegation S.29.

57) Triepel réumt die Mbglichkeit einer stillschweigenden Delegation
ein, stets aber muf es sich um eine ~beabsichtigte” Delegation handeln
{Svg314 f.?. a. 0. 5. 105) durch Duldung eirer tatsichlichen Entwidklung (a.a. O.
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Wahrnehmung in das —- vom Gesetz begrenzte — Ermessen des ermich-
tigten Organs gestellt, das dariiber zu entscheiden hatte, ob eine Wahr-
nehmung seiner Kompetenz statthaben kénnte oder nicht. Wirde man die
Wahmehmung einer fremden Kompetenz stets als ,Delegation” betrachten,
so wire die Giiltigkeit der Wahrnehmung jeweils durch einen vorher ge-
setzten Delegationsakt des ermiichtigten Organs bedingt!™ Wirde es an
einem solchen mangeln, so majte dem Vorgang der Wahrnehmung die
rechtliche Wirksamkeit abgesprochen werden. Hitte aber das wahrneh-
mende Organ die betreffende Rechtshapdlung in Wahmehmung der frem-
den Kompetenz schon vorgenommen, etwa eine Rechtsverordnung schon
erlassen, so wire diese von Anfang an ungiiltig, wenn man nicht die Mag-
lichkeit einer nachtréglichen Genehmigung behaupten wollte.

b) Jede Ubertragung von Zustindigkeiten bedarf der gesetzlichen Grund-
lage, da durch sie die bestehende Zustandigkeitsordnung, die Bestandteil
der Rechtsordnung ist, geindert wird. So ist nach Delvolvé stets eine aus-
driickliche gesetzliche Bestimmung {.par la loi*} als Grundlage einer ,déle-

.gation* erforderlich®® Triepel weist darau{ hin, daf} im modernen Verfas-

sungsstaat an die gesetzliche Grundlage einer Delegation strenge Anfor-
derungen zu stellen seien, die Vermutung also gegen die Zuldssigkeit ciner
Delegation spreche®

Nunr ist aber im Bundesverfassungsrecht, d. h. im GG und den auf ihm
bervhenden Organisationsnormen, keine Bestimmung nachweisbar, die
einem Regierungsorgan die Erlaubnis gdbe, seine Zustdndigkeit ganz oder
atch nur teilweise zu delegieren. Im Gegenteil ist die Ansicht berechtigt,
dafi ein Rerierungsorgan hicht wirksam auf seine Zustindigkeiten verzich-
ten oder diese anderen Instanrzen libertragen kann.™ Die der Bundesregie-
rong gemiB Art. 65 8, 3 u. 4 GG in Verbindung mit § 15 GeschQOBReg dber-
tragenen Zustandigkeiten lassen sich ebensowenig ibertragen wie die dem
Bundesminister eingerdumten, was fiir den letzteren deutlich aus Art. 635
S. 2 GG hervorgeht? Mangels einer positiv-rechtlichen Erméachtigung der
Bundesregierung und des Bundesministers zu einer Delegation ihrer Zu-
stindigkeiten fehlt auch die erforderliche rechtliche Grundlage fiir eiren
eine Zustindigkeit dibertragenden Rechtsakt. Diese Schwierigkeit lieBe sich
allenfalls dadurch {iberwinden, daB man eine gewohnheitsrechtliche Ande-
runig der bestehenden Zustindigkeitsordnung begriindete.®® Eine solche im

58) Wenn eine Delegation nicht vom positiven Recht zugelassen ist, ist
sie nichtig: vgl. Triepel Delegation S.127; Melichar Zustdndigkeitsordnung
S. 228,

59} Val. Delvnlvé Delégations S. 88.

60) Vgl. Triepel Delegation 5.38f. Uber das Erfordernis der gesetzlichen
Grundlage und die davon abhidngende Zuldssigkeit der Delegation wvgl.
a.a.0. S5.106ff., fir den Bereich der obersten Staatsorgane im gewalten-
teilenden Staat insb. S.112. Eine Delegation ohne gesetzliche Grundlage ist
nichtig [(a.a.O. S.127).

61) Vgl S. 41 Anm. 45.

Vgl schon ALR TeilT Titel 13 §§ 41 {.: Gesché&fte eines Gffentlichen Amts soll
Niemand einem Anderen an seiner Statt iibertragen. Ist es dennoch ge-
schehen, so sind die Handlungen des Substituten nichtig.

62 Vgl. v Briitnneck DOV 1051 S.258f{.

63) Miinch BReg 5.65f (m. weit. Lit) rdt zur Vorsicht bei der Annahme
von verfassungsrechtlichem Gewohnheitsrecht, mindestens fiir den bearenz-
ten Bereich des organisatorischen Verfassungsrechts, das nur die Bezie-
hungen zwischen den obersten Staatsorganen regelt.
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vorliegenden Falle anzunehmen, erscheint mangels jeglichen Anhalts und
angesichts der bisher kurzen Geltungsdauer des GG aber mehr als zweifel-
haft,® und ein einfacher Verfassungsbrauch wiirde schwerlich genligen.

c) Es erscheint dartiber hinaus zweifelhaft, ob es zur rechtlichen Kon-
struktion der Wahrnchmung einer fremden Kompetenz der Unterstellung
emnes Delegationsakts iiberhaupt bedarf. In diesem Zusammenhang ist ein
V_orgrift auf spatere Erérterungen notwendig. Wernn ein Regierungsorgan
eine Kompetenz eines anderen ,wahrnehmen® will, muB es sich auf eine
Pefugnis dazu, auf eine ~Zustdndigkeit zur Wahrnehmung* berufen kénaen.
Kraft dieser nimmt es eine fremde Kompetenz (die des anderen Regie-
rungsorgans) in eigenem Namen wahr, Wenn aber bei der «Delegation”
eine Zustdndigkeit von dem ermichtigten Organ an das Delegatar-Organ
«delegiert” wird, so wird diesem diese Zustdndigkeit als eigene iibertragen.
Es bt folglich forthin eine eigene Zustindigkeit (namlich eben die
delegierte) in eigenem MNamen aus® So unterscheidet auch ein strenger
redhtswissenschaftlicher Sprachgebrauch zwischen der ~Ausiibung" einer
eigenen und der ,Wahrnehmung* einer fremden Zustdndigkeit. Bei letzte-
rer kann es sich
Delegation eine eigene Zustandigkeit ausgeiibt und nicht in Wahrnehmung
einer fremden Kompetenz gehandelt wird.e

6) Aus allen diesen Erwdgungen muB folgen, daB die Kompetenzwahrneh-
mung im Bereich der Regierung nicht als rechtmiBige ,Delegation” im Sinne
Triepels oder als ,délégation” im Sinne Delvolvés aufgefalt werden kann,
wenn sie nidit -— gesetzlich zugelassen — tatsiachlich VOIgenommen wor-
den ist. Die Frage muB daher dahin gestellt werden, ob es fiir den Vorgang
der Kompetenzwahinehmung eine andere rechtliche Begriindung gibt.

§ 10 Der Rechtscharakter der Kompetenzwahrmehmung

1) a) Der Vorgang der Kompetenzwahrnehmung besteht darin, daB ein
Organ eine Rechtshandlung, die-in die Zustdndigkeit eines anderen Qr-
qans, des erstermichtigten Organs, fallt, in eigenem Namen wvornimmt,
Dieser Vorgang kann ~— wie gezeigt — nicht auf einer Delegation beruhen,
wenn es an der notwendigen gesetzlichen Zulassung fir eine solche und
an einem enfsprechenden, die Kompetenz abschiebenden Rechtsakt mangelt.

Indes kommt man nicht an der Tatsache vorbei, daB eine Kompetenz-
verschiebung stattgefunden haben muB. denn wenn ein Organ eine Rechts-
hardlung vornimmt, muB es cine -Zustdndigkeit” zu ihrem ErlaB besitzen™
— andernfalls wiare diese Rechtshandlung, weil zustindigkeitswidrig, not-
wendig rechtlich nicht giiltig.

64) Skeptisth beziiglich der Annahme von verfassungsrechtlichem Ge-
wohnheitsrecht Uberhaupt Delvolvé Délégations S. 10 ff,

65) Val. IL. J. Wolff Allg. VerwR. §51 S.128: ,Das delegierte Organ han-
delt in eigenem Namen und als eigene Instanz.” Vgl. auch Triepel Delega-
tion S.26: ,Nach geschehener Delegation iibt der Delegatar seine nunmehr
vergréBerte Zustindigkeit aus, wird er in eigenem Namen und unter
eigener Verantwortung titig.*

66) DaB dic wahrzunehmende Kompetenz eine fremde bleibt, alse
nicht eine solche des wahrnehmenden Organs wird, erhellt daraus, daB bei
Fortfall der ,Wahrnehmungszustindigkeit” das erstermédchtigte Organ weiter
seine Kompetenz ausiiben kann, was bei einem vorhergehenden Uber-
gang der Zustindigkeit auf das wahrnehmende Organ nicht miglich ist.

67} Vgl. Melichar Zustindigkeitsordnung S. 228.
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deshalb nicht um eine Delegation handeln, weil bei der

b} Dasselbe muB auch dann gelten, wenn ein Organ eine fremde Kompe-
tenz wahrnimmt. Auch in diesem Falle muB es eine Befugnis haben, den
betretfenden Rechtsakt zv erlassen, sofern dieser Anspruch auf Gultigkeit
erheben soll® Wenn ein Organ also eine fremde Kompetenz wahrnimmt,
so muf es sich auf eine Bereéhtigung dazu berufen kénnent® Nun wird
aber die Kompetenz als der Kreis von Obliegenheiten (Geschaften) begrif-
fen, der einem Organ zusteht.’® Stellen wir fest, daB dem wahrnehmender
Crgan eine Berechtigung zur Ausiibung dieser fremden Kompetenz zusteht,
so mul diese — nach unserer Definition — eine ,Zustindigkeit* sein.

Daraus ergib! sich, daB Voraussetzung fir eine rechtmilige Kompetenz-
wahrnehmung eine ,Zustindigkeit zur Wahrnehmung eben dieser fremden

Das wahmehmende Organ mub sich alse auf eine Zustindigkeit stiitzen
kénnen, die es in den Stand sefzt, in die Zustindigkeit des erstermdchtig-
ten™ Orgens einzugreifen und dessen Kompetenz wahrzunehmen. Im Zu-
sammenhang der vorliegenden Untersuchung soll fiir die ,Zustandigkeit zur
‘Wahrnehmung einer fremden Kompetenz® der Einfachheit halber die Be-
zeichnung  ,Wahrnehmungszustindigkeit“”® verwendet werden, wobei

68) Eine Verletzung der Zustindigkeitsregeln macht den betreffenden

* Rechtsakt Iehlerhaft: vgl. Triepel Delegation S. 127; Melichar Zustandigkeits-

ordnung S.228; PreuBfOVG Rd.24 S.38; fir Rechtsverordnungen: Jacobi
HAbdDStR Bd.1I § 77 S. 254 f.; Forsthofi L. d. VerwR. S. 116; fiir allgemeine
Verwaltungsvorschriften: Forsthoff L. d. VerwR. S.120; Réhrs Fehlerhalte
Verwaltungsvorschrniften  S.36 ff.; fiir Verwaltungsakte: Forsthoff L. d.
VerwR. S.189 ff.; H.J, Wolff MDR 1951 S. 523 ff,

69) Wie es auch zur Ubertragung seiner Zustindigkeiten einer Ermich-
tigung bedarf {s.0. § M.

76) Vgl. oben §6.

71 Das erhelit auch daraus, daB die Funktionen der Staatsgewalt un-

verduberlich und an feste Zustandigkeiten gebunden sind. ‘Wenn ausnahms-
weise eine Ubertragung der Zustdndigkeit durch das ermichtigte Organ
erlaubt sein soll, so ist dies nur aul Grund positiv-rechtlicher Grundlage
moglich (val. Fersthoif L. d. VerwR. S.162, 348; Melichar Zustindigkeits-
ordnung S. 227 f; dhnlich auch H. J. Wolif Allg. VerwR. § 51 S. 138). Ohne
emne derartige aus dem geltenden Redht flieBende Zustindigkeit zur ‘Wahr-
nehmung wire kein Grund ersichtlich, weshalb das erstermichfigte Organ
von seiner Bindung an die Zustandigkeit betreit wire.
Vgl. fir das franz. Recht Delvolvé Délégations S. 8: ,Le pouvoir dont ils
{sc. les agents de I'Etat} sont investis au contraire, est un élément qui, par
sa nature, leur est personnel* und .C'est l'application du principe
général ... que la force dont est doué un organe lui est personmnelle et
quelle ne peut étre augmentée que par Yauterité qui en le créant a
defini son pouvoir.* — Auch die Zustindigkeit des wahrmehmenden Organs
kann also nur von Ceselzes wegen um die » Wahrnehmungszustindigkeit*®
erweitert werden.

72) Die Bezeichnung ,erstermachtigt” ist nicht im Sinne einer zeitlichen
Reihenfolge der Ermachtigungen zu verstehen.

73) Im Unterschied zu der ,Erstzustindigkeit* des erstermichtigten Or-
gans.
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nicht dbersehen wird, daB damit dem in der Lileratur im allgemeineren
Sinne™ gebrauchten Begriff im hiesigen Rahmen eine speziellere Bedeutung
gegeben wird.

¢} Wie jede Zustindigkeit ist auch die Wahrnehmungszustandigkeit Be-
standleil einer Zustdndigkeitsordnung, die wiederum als System von Orga-
nisationsnormen neben dem der Verhaltensnormen Bestandteil der Rechts-
ordnung ist. Jede Zustandigkeit ist damit Aus{iuB der bestehenden Rechts-
ordnung.”® Daher muf auch die Wahrnehmungszustindigkeit aus. einer
Quelle positiven Rechts fliefen. Die Frage nach der Wahmehmungszustan-
digkeit schlieBt also die Frage nach einer Rechtsquelle ein, die eine solche
einraumt. Das wahrnehmende Organ muf sich auf eine zur Wahrnehmung
berechtigende Quelle positiven Rechts stiitzen kénnen, um den Erlaf des
belreffenden Rechtsakts anstelle des erstermiichtigten Organs zu recht-
fertigen.

Von eciner Kompetenzwahrnebmung kann man begrifflich daher immer
dann sprechen, wenn ein Organ eine in die Kompetenz eines anderen QOr-
gons, des erstermichtigten Organs, fallende Redhtshandlung auf Grund
eines eineé Wahrnehmungszusténdigkeit erteilenden Rechissaizes in eige-
nem Namen vornimmt.

d) Dementsprechend muB eine Kompetenzwahrnehmung immer dann recht-
méBig sein, wenn der Rechtssatz, auf den das wahrnehmende Organ sich
stifzt, diesem eine derartige Befugnis wirklich einrdumt, d. h. wenn aus
ihm 1atsdchlich eine wirksame Wahrnehmungszustindigkeit flieBt.

Ob das der Fall ist, ist nur durch Abwigung des Verhiltnisses der Wahr-
nehmungszustdndigkeit zu der Erstzustdndigkeit, genauer: des Ranges der
beiden die Zustindigkeiten enthaltenden Rechtssitze zu ermitteln. Eine
Kompetenzwahrnehmung kann nur dann giiltig erfolgen, wenn die Wahr-
nenmungszustdndigkeit gegenitber der Erstzustdndigkeit den Vorrang be-
sitzt. Das bedeutet, daB der die Wahrnehmungszustindigkeit begriindende

74) Nach H. I. Wolfi Allg. VerwR. § 51 5. 136 liegt eine , Wahrmehmungs-
zustandigkeit” dann vor, ,wenn es sich um die Verpflicitung oder Berechti-
gung nur zur Wahrmehmung (Ausiibung) einer Berechtigung oder Ver-
pflichtung handelt, insbesondere dann, wenn diese einer anderen Person
cndgiltig zusteht, so dal sie dem zur Wahrnehmung zustadndigen Subjekt
nicht endgiiltig, sondern nur vorldufig zugeordnet wird.” Im Unterschied
dazu ist eine ,Eigen- (oder End-} Zustindigkeit gegeben, wenn es sich
um die Zuordnung einer Verpflichtung oder Berechtigung zu derjenigen
Person handelt, der sie objektiv-rechtlich endgiiltig zugeordnet ist {(dem
Rechtstrdger) . . .* In diesem Sinne sind zunddhst alle in dieser Untersuchung
in Betracht genommenen und zu nehmenden Erstzustindigkeiten Wahr-
nehmungszusténdigkeiten, da es sich stets um Zustindigkeiten der Bundes-
regierung cder eines Bundesministes, also von Staatsorganen, nicht des
Staates selbst, handelt. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung soll der
Begriff ,Wahrnehmungszustindigkeit* indes auf die ,Zustindigkeit zur
Wahraehmung einer dem erstermichtigten Organ an sich zustehenden Kom-
petenz’”, spezialisiert und beschriankt werden.

75) Vgl. Triepel Delegation S.29.
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Rechissatz die Kraft haben muB, den die Erstzustandigkeit enthaltenden
Rechtssatz abzudndern.™

Der Vorgang einer Kompetenzwahrnehmung begegnet uns daher stets an
dem Schnittpunkt zweier Zustdndigkeitszuordnungen, die einander gegen-
Gbertreten und sich hinsichtlich der Ermichtigungsadressaten widersprechen.

Ist indes in beiden Rechtssitzen derselbe Adressat ermichtigt, so handelt
es sich nicht um eine fremde Kompetenz. Hierbei kann nicht beriick-
sichtigt werden, daB auch im Falle der rechtmaBigen Kompetenzwahrneh-
mung das wahrnehmende Organ, indem es die fremde Kompetenz wahr-
nimmt, die eigene {Wahrnehmungs-) Zustandigkeit ausiibt. Bei der Be-
trachtung des Vorgangs der Kompetenzwahrnehmung wird vornehmlich die
zugrundeliegende Kompetenz in Betracht genommen und das rechtliche
Problem behandelt, wann und unter welchen Voraussetzungen das wahr-
nehmende Organ in die Zustindigkeit des erstermachtigten QOrgans durch
Erlaf eines in dessen Kompetenz fallenden Rechtsakts eingreifen darf.

Da beide Zustdndigkeitszuordnungen in Rechissditzen enthalten sein miis-
sen, kommt es {iir die Entscheidung, ob eine rechtméBige Kompetenzwahr-
nehmung mdglich ist, auf das konkrete Rangverhiltnis der beiden die
Ermachtigungen enthaltenden Rechtssitze an.

Keinesfalls kann eine in einem rangniederen Rechtssatz enthaltene Wahr-
nehmungszustindigkeit einer in einem dem Range nach héheren Rechts-
satz cnthaltenen ausschlieSlichen Erstzustandigkeit an die Seite treten oder
diese ansschliefen.” So kann z. B, nicht in einem einfachen Gesetz bestimmt
werden, daf ein Organ eine einem anderen Organ von der Verfassung ein-
geraumte ausschlieBliche Zustindigkeit wahmnshmen kénne, soweit die be-
treffende Verfassungsbestimmung nicht unter dem Vorbechalt des Gesetzes
steht. Dabei ist aber darauf Bedacht zu nehmen, daB auch eine in einem
einfachen Gesetz enthallene Ermichtigung sich auf die Verfassung stiitzen
und damit das Eingreifen einer Wahrnehmungszustandigkeit ausschliefien
kann.’® Bei alledem wird vorausgesetzt, dah eine ausschlieBliche Erstzustan-
digkeit zugrundeliegt. Denn sient schon die vorliegende Erstzustindigkeits-
bestimmung vor, daB eine Wahrnehmungszustindigkeit ihr zur Seite oder
an jhre Stelle treten kann, so bedarf es zu deren Einrdumung keines héher-
rangigen Rechtssatzes.

76} Vgl fiir den insofern &hnlichen Fall der staatsrechtlichen Ermichti-
gung: Peters Ermichtigung S.842f Vgl. auch Elsenmann Z&R Bd. XI S. 316.
So halt H. J. Wolif Allg. VerwR. § 51 S. 138 eine Ubertragung van gesetz-
lichen Zustindigkeiten rur auf Grund formellen Gesetzes oder gesetzes-
gleicher Verordnung fiir zulassig. Der zur Ubertragung ciner Zustandigkeit
ermichtigende Rechtssatz muB gegeniiber der zugrundeliegenden Ermach-
tigungsnorm derogierende Kraft entfalten. Entsprechendes muB auch fir
die Kompetenzwahrnehmung gelten. — Wéhrend bei der «Delegation* der
ermachtigende Rechtssatz dahin modifiziert wird, daB der Ermadhtiqungs-
adressat ein anderes Organ an seine Stelle setzt, wird er hier dahin ge-
dndert, daB eine Wahrnehmungszustindigkeit an die Statt oder an die Seite
der zugrundeliegenden Zustindigkeit (Erstzustindigkeit) tritt. Beide Vor-
ginge stellen ein Anderung der Ermichtigungsnorm dar und erfordern
derogierende Kraft des abiandernden Rechtssatzes (vgl. dazu auch Triepel
Delegation 5.110fL).

77) Vol. dazu auch Pelers Ermiachtiqung S. 842.

78) Z.B. in dem unten eingehend zu erdrternden Falle des Art. 80 Abs.1 -
3.1 GG, der sich auf den Grundsatz der Gewaltenteilung und die Ver-
figungsfreiheit des Gesetzgebers fiber Rechtsetzungsbefugnisse stiitzt,
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e} Mit dem Problem der Giiltigkeit der Kompetenzwahrnehmung ist die
Frage der Subsidiaritit oder AusschlieSlichkeit der Wahrnehmungszustén-
digkeit eng verbunden. Der die Erstzustindigkeit enthaltende Rechtssatz
kann durch den die Wahrnehmungszustindigkeit begrindenden Rechissatz
dahingehend gedndert werden, daB die Frstzustindigkeit durch die Wahr-
nehmungszustindigkeit in dem Sinne erganzt wird, dal eine rechtmalige
Kompetenzwahrnebmung immer dann stattfindet, wenn das erstermachtigte
Organ seine Zustindigkeit nicht ausiibt, oder daB das wahrnehmende Or-
gan neben dem ersterméaditigten Organ handeln dagf (subsididre Wahr-
nehmungszustindigkeit). Die Erstermichtigungsbestimimung kann aber auch
dahingehend abgedndert werden, daf die Wahrnehmungszustandigkeit die
Erstzustindigkeit beseitigt, daB also das wahrnehmende Organ das erst-
ermichtigte Organ von der Ausitbung seiner Kompetenz ausschlieft {aus-
schliefiliche Wahrnebmungszustéindigkeit).

Bei Beantwortung dieser Frage sind die beiden die verschiedenen Zu-
sténdigkeit enthaltenden Rechissitze rach ihrem Sinn und ihror Funktion
innerhalb des Systems der staatlichen Organisation abzuwdgen, Sehr oft
wird diese Bestimmung nicht ausdriicklich, sondern stillschweigend erteilt
sein,” sich also erst aus dem Zusammenhang folgern lassen.

f) Es ist wichtig festzustellen, dafi es sich bei der Kompetenzwalirneh-
mung um die Wahrnehmung eicer fremdean Kompetenz und nidit um
die Ausiibung einer eigenen Kompetenz handelt {wie bei der Delega-
tion, durch die die Zustdndigkeit als solche uibertragen wird), wenngleich
cas wahrnehmende Organ in Ausiibung seiner eigenen (Wahrnehmungs-)
Zustandigkeit handelt, Dieser begriffliche Unterschied muB schon dashalb
gemacht werden, weil der die Wahrnehmungszustdndigkeit begriindende

. Rechtssatz aufgehoben werden oder nach von vornherein begrenzter Gel-

tungsdauer fortfallen kann. In diesen Fillen kann das erstermédchtigte Or-

- gar. seine Kompetenz wie ehedem ohne Einschrankung durch eine Wahr-

nehmungszustandigkeit ausiiben,

g) Die theoretische Grundlegung der Kompetenzwahmmehmung 1ift sich
daher in folgende Leitsiize fassen:

aa) Eine Kompetenzwahrnehmung ist immer an dem Schnittpunkt zweier
Zustindigkeitszuordnungen zu beobachien. Sje ist dann gegeben, wenn ein
Staatsorgan eine in die Kompetenz eines anderen Staatsorgans fallende
Rechtshandlung in eigenem Namen vornimmt und sich dabei auf eine aus
einem Rechtssatz fliefende Wahrnehmungszustindigkeit stiitzt,

bb) Sie ist nur dann rechtswirksam, wenn der Rechtssatz, auf den sich
das wahrnehmende Organ stiitzt, in einem solchen Rangverhiltnis zu der
Ersterméchtigungshestimmung steht, daB er diese abindern oder erginzen
kann. :

cc) Ob die Wahrnehmungszustindigkeit subsidiir oder ausschliefilich ist,
entscheidet sich nach dem konkreten Verhiiltnis und dem konkreten Inhalt
der beiden Rechtssitze ®0

79 Vql. fir die Delegation Triepel Delegation S. 111; fiir die Erméchtigung
Feters Ermichtigung S. 841. :

80) Eine andere Frage ist, ob ein sogenannter »Ausfertigungsmangel”
beachtlich ist und den erlassepen Rechtsakt rechtsunwirksam macht. Es han-
delt sich dabei um das Problem, ob ein nicht ermichtigles Organ mit Zu-
stimmung des ermichtigten Organs eine in dessen Kompetenz fallende

+8

2} a) — Diese Grundsiétze — in ihrer Anwendung auf den Bereich der
Regierung beleuchtet — ergeben folgendes Bild:

Kompetenzwahrnehmung liegt im Bereich der Regierung immer dann vor,
wenn ein Regierungsorgan eine in diz Kompetenz des anderen Regierungs-
organs fallende Rechtshandiung unter Berufung auf eine Wahrnehmungs-
zustandigkeit in eigenem Namen vornimmt: so wenn ein Bundesminister
(die Bundesregierung) eine von der Bundesregierung (von einem Bundes-
minister} zu erlassende Rechtsverordnung o. i. in eigenem Namen erlifit.

Der Bundesminister muB sich dann auf eine ihm eingerdumte Wahrneh-
mungszustindigkeit stitzen konnen, die als Bestandteil der Zustindigkeits-
ordnung und damit der Rechtsordnung Inhalt einer Quelle positiven Redhts
sein mull. Eine solche wird im folgenden auch im Bereich der Regierung
gefunden werden miissen, wrnn die Kompetenzwalrnehmung gerechtfertigt
sein soll.

b} An dieser Stelle ist jedoch darauf hinzuweisen, daB dieses Verfahren
nur dann zum Ziel fihren kann, wenn die Auslegung der betreffenden Er-

.mdchtigungsnorm eindeutig ergibt, daB dieser Rechtssatz nur dann als zn-

standig bezeichneten Adressaten ermichtigen will. Sollte nimlich die Aus-
legung z. B. ergeben, daB als ,Bundesregierung® im Sinne der Textstells
die Bundesregierung i. w. S. zu gelten hat, so ist der betreffende Ressort-
minister direkt erméchtigt. Die Erstermichtigungsnorm uberldBt dann die
endgiiltige Bestimmung des Adressaten der innerhalb der Regierung vor-

Rechtshandlung vornehmen kann. Es wird angenommen, daB es sich dann
lediglich um einen .Ausfertigungsmangel” handele, da die Willensbildung
des ermachtigten Organs durch die Einholung seiner Zustimmung gewahrt
sei, und dalb dieser Mangel — weil nicht die Willensbildung, sondern ledig-
lich den formellen Vorgang der Ausfertigung betreffend — die Giiltigkeit
des erlassenen Rechtsakts nicht beriihre (vgl. BGH v. 22. 10, 1954 BGHZ 15,
113 [119)).

Es erscheint zweifelhaft, ob dieser Ansicht zu folgen ist. Bei dem ErlaB
eines Rechtsakts kommt nicht nur der Inhaltswille des erlassenden Or-
gans (als der Wille, daB ein Akt dieses Inhalts Recht werden soll), son-
dern auch der Geltungswille dieses Organs (als der Wille, daB der
beireffende Akt als Rechtin Kraft gesetzt werden soll) zum Ausdruck.

Wenn auch hinter einem an einem ,Ausfertigungsmangel” leidenden
Rechtsakt der Inhaltswille des erméchtigten Organs steht, so wird die Gel-
tungskraft jedenfalls nicht durch den Geltungswillen des ermachtigten Or-
gans herbeigefihrt. Der Gesetzgeber, der die Ermichtigung erteilt hat,
wird aber davon ausgegangen sein und gewollt haben, daB gerade das
von jhm erméchtigte Organ den Rechtsaki, zu dessen Erlal es ermachtigt
ist, in Geltung setzt. (Fiir die nach Art. 80 Abs. I 8. 1 GG zu erlassenden
Rechtsverordnungen geht dies ganz klar aus dieser Bestimmung hervor,
vgl. unten §8 12, 13} )

DaB die Frage der Unbeachtlichkeit des ,Ausfertigungsmangels® auch
dem BGH nicht unzweifelhaft ist, zeigt seine zusitzliche Begriindung, es
habe sich ein Gewohnheitsrecht entwickelt, daB der (nicht zustandige)
Preickommissar nach Einholung der Zustimmung des (zustindigen) Beauf-
tragten f d. Vierjahresplan tatig wurde (BGHZ 15, 120). Das ist aber
nichts anderes als eine Delegation, die auch gewohnheitsrechtlich beqriindet
sein kann. — Zu Unrecht beruft sich der BGH auf BVeriGE 2,237 (255).
Dort war Gegenstand der Urteilsfindung, ob der ErlaB -einer Rechtsverord-
nung von der Zustimmung des Gesetzgebers abhangig gemacht werden
kann — ein ganz anderes Problem, Jacobi HJdbdDSIR Bd. II § 77 5. 252 i,
auf den der BGH sich beruft, behandelt das Problem nicht.
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genommenen Geschiftsverteilung, und sie wird durch diese ausgefiilit. Das
vorliegende Problem taucht erst auf, wenn feststeht, daB nur die Bundesre-
gierung i. e. S, ermdchtigt ist. Daher hat seiner Erérterung stets eine In-
terpretation des die Erstermachtigung enthaltenden Rechissatzes voranzu-
gehen. Ist mit ,Bundesregierung® die Bundesregierung i. w. S. gemeint,®
ist eine Wahrnehmung immer méglich. Streng begrifflich liegt dann nicht
einmal eine Kompetenzwahrnehmung in dem hier verstandenen Sinne vor,
da ja der Bundesminister (als Bundesregierung i. w. S.) direkt ermichtigt
ist. Immerhin spricht aber die Textstelle aur von .Bundesregierung® und
erzeugt damit einen Rechtsschein zugunsten der Bundesregierung i e, S.2

Dieser Umstand rechtfertigt es, auch in diesem Falle von einer;Kompetenz-
wahrmehmung” zu sprechen.

c) Will ein Regierungsergan derart eine Zustidndigkeit des anderen erst-
ermichligten Regierungsorgans wahrnehmen, so wird es sich auf die Ver-
fassungy als Rechtsquelle berufen. So wird der Bundesminister auf Art. 65
S. 2 GG hinweisen und eine Wahrnehmungszustindigkeit aus dieser Be-
stimmung herzuleiten suchen. Dieser Verfassungsatz erklirt ihn fir
selbsiéndig und verantwortlich innerhalb seines Geschiftsbereichs® Selb-
standigkeit bedeutet aber, daB das betreffende Organ von jeglichen Ent-
scheidungen anderer Instanzen in diesem Bereich freigestellt sein muB, dal
alse alle Entscheidungen des Ressorts bel dem Bundesminister ruhen miis-
sen® Daraus folgt, daB dem Bundesminister in den Grenzen seines Ge-
schaftsbereichs die ausschlieBliche Zusténdigkeit zustehen mub, ohne .die
Selbstandigkeit nicht denkbar ist. Als Korrelat dieser ausschlieBlichen Zu-
stindigkeit wird ihm die Verantwortung® fiir die Ausiibung seiner Befug-
niss¢ innerhalb seines Geschiftsbereichs iibertragen.®™ Durch Art. 65 S. 2 GG
wird damit eine Zustindigkeitszuteilung vorgenommen, die mit der Kraft

der allen sonstigen Rechtsquellen im Rang vorangehenden Verfassung aus-
gestattet ist.

Entsprechend wird die Bundesregierung im umgekehrten Fall, wenn sie
eine Kompetenz eines Bundesministers wahrnehmen will, ihre Befugnis,
d. h. jhre Wahrnehmungszustindigkeit, aus Art. 65 S. 4 GG und der auf
ihm beruhenden GeschOBReg herleiten. Dort ist in § 15 Abs. I bestimmt,
daf die En!scheidung (und damit die Zusténdigkeit) fiir alle Fragen von
allgemeiner innen- oder auBenpolitischer, wirlschaftlicher, sozialer, finanzi-
eller oder kultureller Bedeutung — vorbehaltlich der Richtlinien des Bun-
deskanzlers {Art. 65 S. 1 GG) — bei der Bundesregierung liegt. Diese Vor-
schrift wird negativ durch Art. 65 S. 2 GG ergdnzt, der die Zustandigkeit
des Bundesministers auf seinen Geschifishereich begrenzt,

81) Wie zur Zeit der WRV die herrschende Lehre fiir den Regelfall
annahm: vgl. oben S. 22 Anm. 14.

82) Der Sprachgebrauch versteht unter ,Regierung” in diesem Sinne vor-
nehmlich die Regierung i. e. S, das ,Gremium von Inhabern hochster Staats-
démter”: vgl. Miinch BReg S. 95, wahrend der Begriff der Regierung i. w. S.
ein mehr juristischer ist.

83) Vol. v, Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 4 S. 350,

84) Der Bundesminister ist weder Anweisungen des Bundeskanzlers noch
der Bundesregierung i. e. S. unterworfen: vgl, Prass DV 1949 S. 373,

85} Vgl. ausfihrlidh unten § 13.

86) Das bedinyt aber selbsttdndige Entscheidung, chne die eine Grund-

lage fir eine Verantwortung entfiele: vgl. Bayer. VerfGH v. 10. 3. 1951
Baver. VerfGHE Bd. 4 n. F. S. 30 (32).
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Durch diese Hinweise ist noch nichts iiber die Giiltigkeit der Kompetenz-
wahmehmung ausgesagt, d. h. iiber die Frage, ob und wann die Regierungs-
organe sich mit Recht auf diese Bestimmungen berufen und aus ihnen eine
Wakrnehmungszustindigkeit herleiten koénnen. Sie erméglichen es jedodh,
die rechtliche Konstruktion der Kompetenzwahrnehmung im Bereich der
Bundesregierung dahingehend zu prézisieren: Die Kompetenzwahrmehmung
im Bereich der Bundesregierung ist dann gegeben {und auf ihre Giltigkeit
zu prifen), wenn ein Regierungsorgan (der Bundesminister unter Berufung
auf Art. 65 S. 2 GG; die Bundesregierung unter Hinweis auf Art. 65 S. 4 GG
i. V. m. § 15 GeschOBReg) eine in die Kompetenz des anderen, erstermich-
tigten Regierungsorgans fallende Rechtshandlung vornimmt, wobei es aus

den genannten Bestimmungen eine Wahrnehmungszustindigkeit fiir sich
herleitet.

d) Unter diesem Blickwinkel ist auch die Gilltigkeit der Kompetenzwahr-
nehmung zu priifen. Sie muB aus der Abwigung der die Erstzustindigkeit
und die Wahrnehmungszustandigkeit enthaltenden Rechtssiatze abgeleitet
werden, Das erfordert eine Priifung des Verhaltnisses und des Inhalts der
betreffenden Bestimmungen in jedem einzelnen Fall und soll dem Haupt-
teil der Untersuchung — § 12 ff. — vorbehalten sein.

Die Verfassungsbestimmungen des Art. 65 S. 2 GG oder des Art. 65 S, 4
GG i. V. m. § 15 GeschOBReg werden dann eine Wahrnehmungszustiandig-
keit enthelten, wenn sie geeignet sind, die Erstermachtigungsbestimmungen
zu derogieren. Allerdings darf man sich nicht dadurdh tduschen lassen, daB
diese Vorschriften Verfassungsrang besitzen und daher immer anderen
Rechissitzen vorzugehen scheinen. Es ist méglich — das wird sich im Ver-
lauf der Unteruchung herausstellen —, daB die Erstermichtigungsnorm —
avf einen Verfassungssaiz gestiitzt — ihrem konkreten Inhalt nach gerade
die Anwendung der erwihnten Bestimmungen ausschliefen wird.5?

e) Wenngleich im Vorhergehenden die Giltigkeit einer Kompetenzwahr-
nehmung von der Abwigung im Einzelfall abhéngig gemacht und nicht
ein fir allemal entschieden werden konnte, so lassen sich dennoch Aus-
sagen dariiber machen, ob die Wahrnehmungszustandigkeit subsididren
oder ausschlieBlichen Charakter trdgt, wenn sie iiberhaupt besteht, d. h.
wenn eine giltige Kompetenzwahrnehmung idberhaupt méglich ist. Bei Be-
antwortung dieser Frage ist von den erwihnten Verfassungsbestimmungen
auszugehen, auf die die Regierungsorgane sich zur Redhtfertigung einer
Wahmehmungszustandigkeit berufen kénnen. Fiir den Bundesminister ga-
rantiert Art. 85 5. 2 GG Selbstandigkeit und ausschlieBliche Zustdndigkeit
in den Grenzen des ministeriellen Geschéftshereichs. Auf der anderen Seite
wird durch Art. 65 5. 4 GG 1. V. m. § 15 Abs. I GeschOBReg® und negativ
durch Art. 65 S. 2 GG die ausschlieBliche Zustindigkeit der Bundesregierung
fir alle Angelegenheiten von allgemeiner politischer usw. Bedeutung be-
griindet® Es stehen sich also rechtlich genau abgezitkelte Zustandigkeits-
tereiche gegeniiber. Wenn aber jedem Regierungsorgan alleinige und aus-
schlieBliche Zustindigkeit in seinem Bereich durch das GG zugesichert wird,
so muB das auch fiir den Fall gelten, daf dieses Regierungsorgan aus die-

87) Vgl. S. 47 Anm. 78.

88) Allerdings kann die Geschaftsordnung keine neuen beschlieBenden
Zustandigkeiten schaffen cder diese anders als im GG geschehep zuteilen
(vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm, 5 S. 351). Die Zusténdlgkelt der
Bundesregierung ist jedoch insofern schon durch das GG vorgezeichnet, so

daB die Bestimmungen der GeschO die des GG nur ausfithren, nicht dessen
Regelung abiindern.
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ser eine Wahrnehmungszustindigkeit ableiten kann. Wenn eine solche
nachgewiesen werden kann, so fillt sie antomatisch in den Geschiftsbereich
und nimmt damit an der AusschlieBlichkeit aller der einem Bundesminister
bzw. der Bundesregierung zustehenden Zustindigkeiten teil. Eine aus den
erwdhnten Bestimmungen des GG abgeleitete Wahmehmungszustindigkeit
schliet damit immer das ersterméchtigte Regierungsorgan von der Aus-
iibung seiner Erstzustindigkeit aus.® Angesichts der Verantwortlichkeit der
Regierungsorgane® ist das die Wahrnehmungszustindigkeit innehabende
Regierungsorgan gehalten, diese geltend zu machen. Dem erstermachtigten
Organ andererseits ist es sogar verwehrt, die Erstzustindigkeit auszuiiben,
weil die ausschlieBliche Wahrnehmungszustindigkeit entgegensteht.

f) Die Ergebnisse lassen sich damit in folgender Form zusammenfassen:

aa) Eine Kompetenzwahrnehmung liegt im Bereich der Bundesregierung
dann vor, wenn ein Bundesminister [(bzw. die Bundesregierung) unter Be-
rufung auf Art. 65 5. 2 GG (bzw. auf Art. 65 S. 4 GG i. V. m. § 15 Cesch
OCBReg) eine in die Kompetenz des anderen Regierungsorgans fallende
Rechtshandlung in eigenem Namen vornimmt.

bb) Die Giiltigkeit einer Kompetenzwahmehmung hingt von der Ab-
wdgung des Verhiltnisses und des Inhaltes der die Erstzustindigkeit und
die Wahmehmungszustindigkeit begriindenden Rethtssitze im einzelnen
konkreten Falle ab.

cc) Eine giiltige Kompetenzwahmehrfmng im Bereich der Bundesregie-
rung tragt immer ausschlieBlichen Charakter.

89) Zu Unrecht meint Miinch BReg 8. 205 f,, das Ressortprinzip gelte nicht
innerhaib der Richtlinien der Politik des Bundeskanzlers (a. a. O, S. 205).
Man kann im Gegenteil sagen, daB es gerade ,innerhalb der Richtlinien
der Politik* gilt; der Bundesminister ist, soweit er diese allgemeinen
Grundsatze und Ziele beriidesichtigt, in der Entscheidung der einzelnen
Mafinahme frei. Die Richflinien durchdringen und bestimmen die Tendenz
sciner Mafinahmen (vgl. dazu auch Frhr M. v. Bieberstein HdbdDStR Bd. I
§ 45 8. 526)., Sie diirfen nicht spezialisiert sein, d. h. keine Einzelweisungen
darstellen (vgl. Prass DV 1949 S. 323). — Weiter meint Miinch, das Ressort-
prirzip hore auf zu wirken, wenn Meinungsverschiedenheiten zwischen
Bundesministern eintrdten; dann gilte das Kollegialprinzip {a. a. O. S. 206).
Das erscheint nicht zutreffend. Wenn sich Meinungsverschiedenheiten erhe-
ben, so deshalb, weil die Angelegenheit nicht ausschlieBlich in einen Ge-
schaftsbereich fallt, sondern allgemein-politischen Charakter trigt. Dann
ist aber ohnehin die Zustdndigkeit der Bundesregierung gem. Art. 65 GG
i. V.m. § 15 Abs. I GeschOBReq begriindet. Keinesfalls kann ein anderer
Bundesminister oder das Bundeskabinett dadurch, daB sie iijber die Ressort-
angelegenheit eines Bundesministers eine andere Ansicht haben und es zu
Meinungsverschiedenheiten kommen lassen, eine Ressortangelegenheit vor
das Kolleginm bringen. :

90) Line Ausnahme kénnte allenfalls fiir den Fall gemacht werden, dab
Lei einem Staatsnotstand die Bundesregierung am Zusammentritt verhin-
dert oder aus sonstigen Griinden handlungsunfihig wére. Dieser Fall wire
nach den allgemeinen Regeln zu entscheiden, die fir das Handeln eines
staatlichen Organs anstclle eines anderen, verhinderten Staatsorgans im
Falle von Staatsnotstanden gelten. In einem solchen Falle wiirde ein Bundes-
minister einstweilen Obliegenheiten der Bundesregierung wirksam versehen
kénnen.
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3) Die Prifung der Zuldssigkeit der Kompetenzwahrnehmung im Bereich
der Regierung hat daher in zwei Stufen zu erfolgen: Die erste ist die Inter-
pretation der betreifenden Textstelle. Wenn diese ergibt, daB z. B. unter
-Bundesregierung” die Bundesregierung i. w. S. zu verstehen ist, ist die
Méiglichkeit einer Kompetenzwahrnehmung ohne weiteres erdffnet, da hier
das wahrnehmende Organ in Wirklichkeit direkt ermichtigt ist.

Erst wenn die Textstelle ein bestimmtes Regierungsorgan {die Bundes-
regierung i. e. S. oder einen Bundesminister) zweifelsfrei ermdchtigt, ist
die Mdglichkeit der Kompetenzwahrnehmung in der oben entwickelten
Form zu untersuchen (zweite Stufe der Erdrterung).

§ it Die Reprisentation im Bereich der Regierung

1} An dieser Stelle ist auf einen weiteren Vorschlag einzugehen, der
gelegentlich zur Rechtfertiqung der Wahrnehmung einer fremden Kompe-
tenz gemacht worden ist.%? Nach dieser Ansicht kann der Minister die Kom-

.petenz der Regierung wahrnehmen, weil und soweit er die Regierung

~reprasentiere”, Damit wird aus der Eigenschaft des Ministers als Regie-
rung i. w. 5. die Rechtfertigung der Wahrnehmung einer Kompetenz der
Regierung abqeleitet. Es bedarf daher der Erorterung, ob und in welcher
Weise der Gedanke der ,Reprisentation* zur Lésung unseres Problems
herangezogen werden kann. Eine Auseinandersetzung mit diesen Fragen
muB notwendigerweise ihren Ausgang vom Begriff der Représentation
nehmen.

2) Im Anschluf an Wolff* ist als Reprasentation sozialiter die Vertretung
einer Gruppe, inshesondere einer Gemeinschaft, unabhdngig von einer
Gruppenordnung in dem Sinne zu verstehen, daB das Verhalten des Repra-
sentanten um seiner Zugehorigkeit zur Gruppe willen dieser von einem
Dritten zugerechnet oder von der Gruppe selbst vindiziert wird® (S. 303).

Auch die Reprisentation ist demnach eine Form der Vertretung,*® aber
vornehmlich im faktisch-sozialen Sinne und erst, wenn durch das Recht
sanktioniert, im juristischen Sinne. Wihrend die Organschaft der normativ-
juristischen Sphdre angehért, erfolgt die Reprisentation in der faktisch-
sozialen Sphére (S. 344). Da im Rahmen unserer Betrachtung die Reprisen-
tation im Bereich der Regierung, genauer: im Verhiltnis zwischen dieser
und Dritten, stattfindet, kann man hier mit Recht von einer .politischen
Reprdsentation® sprechen, da im Verhiltnis zwischen den den Staat leiten-
den Organen und den AuBenstehenden wvornehmlich politische Gesichts-
punkte obwalten,

91) Vgl. unten § 13.

92) Val. bei v. Brilnneck DOV 1951 S, 257; Spreng-Birn-Feuchte Verf. d. L.
Bad.-Wtthg. zu Art. 61 Anm. 8 S. 206.

93) 1. J. Wolff Vertretung (die in Klammern gesetzten Zahlen verweisen
auf die Fundstellen dieses Werkes).

94) Von einem wesentlich verschiedenen Begriff der Reprdsentation qe-
hen aus: Leibholz Repridsentation S. 25 ff. (bespr. v. Wolff Arch, Rechts-
u. Wirtphil. Bd. 24 S. 392 ff); G. Jellinek Allg, Staatslehre S. 566; Schmitt
Verfassungslehre S. 204 ff.; Kelsen Allg. Staatsl. S. 310,

85) Anders z. T. Leibholz Reprasentation S. 32 f.; vgl. auch Triepel Dele-
gation S. 129: ,Reprisentation heiBt die Darstellung eines schwer erkenn-
baren Seins durch eine leichter faBbare Wirklichkeit.” Val. ferner G. Jellinek
Allg. Staatsl. S. 566; Schmitt Verfassungslehre S. 209,
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Die Verschiedenheit der Sphiren, denen Organschaft und Représentation
angehoren, bedingt eine verschiedene Grundlage der Zurechnung des Ver-
haltens, insbesondere der Handlungen, der in Betracht genommenen Per-
sonen. Im Unterschied zu anderen Vertretungsarten erfolgt die Zurechnung
des Verhaltens der Reprisentanten nicht auf Gnind einer Legitimation
durch die Organisation (wie bei der Organschaft) oder durch eine einge-
rdumte Vertretungsmacht {wie bei der Stellvertretung i. e. .S.), sondern
sie wird unmittelbar durch den Dritten vorgenommen (S. 17 £).%¢ _Die Re-
prasentation mubB mithin vom Reprisentanten grundsitzlich hingenommen
und kann nur nachtriglich abgestritten und bestenfalls ungeschehen ge-
macht werden” (S. #5). Ein Auftreten ,als Reprasentant* — gleich ob es
vom Reprisentanten oder vom Reprasentierten ausgeht — fihrt also erst
dann und nur dann zur Zurechnung, wenn der Dritte das Verhalten als
reprisentierend und die Person als Repridsentanten anerkennt und die Zu-
rechnung vornimmt.*” Eine derartige soziale oder politische Zurechnung
hangt sogar dann. wenn der ,Will-Reprasentant* Organ einer Gruppenord-
nung ist, davon ab, ob der Dritte das Organverhalten als reprasentierend
betrachtet. Sogar eine von der Organisation ausdriicklich erteilte Verire-
tungsmacht kann es nicht in allen Fiillen erzwingen, da® eine soziale oder
politische Zurechnung vorgenommen wird.*® Daher ist auch die Berechtiqung
der Zurechnung eine vollkommen getrennte Frage {S. 83). Im Rahmen der
Représentation handelt es sich in Anbetracht der Verschiedenheit der Spha-
ren nicht — wie bei der Organschaft — um rechtsgiiltige Zurechnung. son-
dern um snzial-giiltige, hier: politisch-giltige Zurechnung.®?

Die juristische Reprisentation {Reprdsentation als Rechtsform}1® st ecine
Erscheinungsform der Vertretung i. w. S., die an vorrechtliche soziale Tat-
bestinde ankniipft und diesen im positiven Recht eine rechtliche Gestalt
gibt. Sie ist die juristische Formung sczialer Reprdsentation, wobei die
letztere als vorgegeben bei der Ausgestaltung der Rechtsformen beriick-
sichtigt wird (3. 305 f). Die rechtliche Vertretung findet in dem ,beson-

96) Anders z. B. Triepel Dzlegation S. 130.

97) Vgl. H. J. Wolif Vertretung S. 78: ,Der Reprisentant mag zwar ge-
halten sein, .gut zu reprisentieren’ — aber zugerechnet wird auch, wenn
er schlecht reprasentiert*; anders Leibholz Reprédsentation S, 141.

98) Vgl If. J. Wolif Vertretung S. 82: ,Selbst eine ausdriickliche Legiti-
mierung, durch die die Gruppe oder der Reprasentant . . . die Reprdsentation
zum Inhalt einer Norm macdht, sagt . . . iiber die Vollzichbarkeit und Giltig-
keit der Reprdsentation noch nichts aus, sondern beqriindet allenfalls eine
Organstellung des angeblichen Reprasentanten. Damit er wirklich Repri-
sentant wird, muB er — prinzipie!ll sogar unabhidngig von der Ordnung —
von dem Dritten als solcher hin- oder angenommen werden. Die Dritten
miissen in ihm die Verkirpernng einer transzendenten Tdee, eines ,Grup-
penwesens' oder von Gruppenqualitdten’ sehen.”

99) Die Begriffe der Reprasentation und der Organschaft werden in der
Literatur durchweg nicht scharf abgegrenzt: vgl. die Definiticnen bei G. Jel-
linek Allg. Staatsl. S. 566: ,Unter Reprisentation versteht man das Ver-
héltnis einer Person zu einer oder mehreren anderen, kraft dessen der
Wille der ersteren unmittelbar als Wille der letzteren angesehen wird, so
daBl beide rechtlich als eine Person zu betrachter sind”, und bei Kelsen Allg.
Staatsl. S. 310: ,Das Wesen des Organs ist, daB es den Staat reprasentiert.”

100) Vgl H. J. Wolff Vertretung S. 303 ff.
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deren, juristisch erheblichen, wenn auch vorrechtlich begriindeten Verhalt-
nis des Vertreters zum Vertretenen® ihre Rechtfertigung.!®!

Die juristische Reprasentation ist nicht wie die Organschaft oder die Stell-
vertretung i.e. 5. eine eigenstindige Rechtsinstitution, sondern eine durch
ihre Beziehung auf ein vorgegebenes soziales Vertretungsverhiltnis be-
sondere Erscheinungsform der Vertretung, ein ,.gemeinsamer Nenner, auf
den verschiedene Rechtsinstitute gebrachl werden kdnnen® (S. 334).

3) Unter diesen ehen gewonnenen Begriffen der Repriisentation soll die
an den Anfang gestellte Frage heantwortet werden, ob der Gesichtspunkt
der Reprisentation zur Rechtfertiqung der Wahrnehmung einer fremden
Kempetenz mit Erfolg herangezogen werden kann. Es handelt sich darum,
ol ein Bundesminister eine in die Kompetenz der Bundesregierung fallende
Rechtshandlung unter Berufung darauf, er ,reprasentiere” die Bundes-
regierung, wirksam vornehmen kann.

Bei Beantwortuna der Frace ist auf die oben getroffene Feststellung Be-
dacht zu nehmen, da8 Grundlage einer wirksamen Kompetenzwahrnehmung
eine Berechtigung dazu, eine Wahrnehmungszustindigkeit, ist. Da die Zu-
stindigkeiten der Staatsorgane als Bestandteil der staatlichen Zustindig-
keitsordnung auf der Rechisardnung beruhen, bedarf jede Anderung dieser
Ordnung der Leqitimation durch einen Rechtssatz. Die Zustindigkeiten der
Staatsoraane — wnd damit auch eine Wahrnehmungszustindigkeit — sind
Ausflud der staatlichen Organisation und beruhen auf dem staatlichen Organi-
sationsrecht.

Keinesfalls 14Rt sich die Redhtiertiqung einer Kompetenzwahrmehmung
aus der sozialen Reprdsentation herleiten, weil diese einer andere Sphire —
na&mlich der faktisch-sozialen. hier der politischen — angehért.!®® Die auf
Grund der Reprdsentation erfolgende Zurechnung kann daher zwar eine
faktisch-soziale oder politische Giltinkeit, nicht aber Rechtsverbindlichkeit
heanspruchen!® Eine rechtsverhindliche Zurechnung kénnte sich lediglich
aus der staatlichen Organisation, d.h. aus der normativ-juristischen Sphirs
ergeben.'™ Daher konnte auch die Zurechnung einer Rechtshandlung. die in
Wahrnehmung einer fremden Kompetenz vorgenommen wird, nur auf Grund

101) Vgl H. J. Wolff Vertretung S.314: ,Hilt man sich statt an den
Sprachgebrauch an die besondere Art der untergesetzlichen Rechtfertiqungs-
grinde, dann ist die Gemeinschaft jemandes mit einem oder mehreren
anderen Voraussetzing fir die besondere Rechtsform juristischer Repréasen-
tation . . . Aber es kommt doch auch vor, daB die urspriinglich ,bloB soziale
Renrdsentation’ selbst zur Rechtsform erhoben wird oder da8 eine reine
Rechtsgemeinschaft ausnahmsweise ohne Stellveriretung und Oraganschaft
vertreten werden kann, d. h. dall das Recht selbst in nur noch formaler An-
kniipfurg an die sozialen Sachverhalte die Gemeinschaft herstellt.”

102} Vgl H. J. Wolif Vertretung S. 344.

103} Anders Triepel Delegation S. 130: .Das objektive Recht ist es, das
von dem ,Adressaten’ der Repridsentation verlangt, daB sie den Inhaber
eines bestimmten Amtes als Représentanten eines anderen ansehen.”

104) Vgl. Leibholz Reprdsentation S. 60 f. zu dem insofern d@hnlichen TFall
des Parlaments: ,Damit also, daB das Parlament das Volk reprisentiert, ist
noch nichts diber den konkreten Zustindigkeitsbereich der Volksvertretung
gesagt.”
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staatlichen Organisationsrechts erfolgen.% -Keinesfalls kann die vom Dritten
ausgehende faktisch-soziale oder politische Reprisentation eine rechtsver-
bindliche Zurechnung einer derartigen Rechtshandlung herbeifiihren. Eine
rechtsgiltige Zurechrung ist aber erforderlich, um eine ‘Wahrnehmung
fremder Kompetenz zu rechtiertigen.

Auch die juristische Reprisentation als solche kann nicht zur ‘Wahr-
nehmung einer fremden Kompetenz berechtigen., Es wurde schon darauf
hingewiesen, dall die juristische Reprédsentation nicht eine eigenstdndige
Rechtsinstitution ist. Aus der Tatsache, daB hier die Vertretung rechtlich
in Arkniipfung und Anlehnung an vorgegebene Tatbestéinde gestaltet ist,
ladt sich aber kein Anhalt dafir gewinnen, daB eine Kompetenzwahrneh-
mung auf dieser Grundlage stets gerechtfertigt ist. Vielmehr mu8 uns die
juristische Reprdsentation zur Beantwortung unserer Frage wiederum auf
das staatliche Organisationsrecht verweisen.

Zudem wire dieser Lésungswey — seine Richtigkeit unterstellt — nur in
einer Richtung gangbar. Man wird dann, wenn die Bundesregierung eine
Kompetenz eines Bundesministers wahrzunehmen beansprucht, nicht sagen
konnen, die Regierung reprasentiere regelméBig den Minister.

4) Mit diesen Feststellungen soll jedoch die Bedeutung der Reprisen-
tation {sowohl im sozialen oder politischen als auch im juristischen Sinne)
fiir den vorliegenden Zusammenhang nicht verkannt werden. Gerade im
Bereich der obersten Staatsorgane, die stets im Licht der Offentlichkeit
stehen, sind die Représentation und ihre Wirkungen vielfiltig zu beob-
achten. Die politische Gestaltung des Staates kann an ihr nicht vorbeigehen,
sondern wird sie bei der Ausbildung der staatlichen Organisation beriick-
sichtigen miissen.

a) An dieser Stelle kann die Reprédsentation im Bereich der Regierung
nur an einigen Beispielen aufgezeigt und verdeutlicht werden.

So werden bei Vorkereitung der von der Bundesregierung zu beschlieflen-
den Gesetzesvorlagen- und Verordnungen die fachlich einschligigen Mini-
sterien an der Ausarbeitung der Entwiirfe beteiligt.”®® Diese werden von
den beteiligten Bundesministern vorberaten: einer von ihnen Gbernirmi
in der Reqel die Federfihring.'®? In dem Schriftverkehr und den erforder-
lichen Verhandlungen™® mit Dritten tritt der Bundesminister fiir die Bundes-
regierung auf; er ,reprisentiert* sie im juristischen Sinne diesen gegen-
iiber. Seine MafRnahmen und sein gesamtes persdnliches Verhalten werden

regelméBig der Bundesregierung zugerechnet, die die Entscheidung der
Sache spater falltte

105) Vgl. Leibholz Reprasentation S. 196: ,UTber diese Frage {sc. welche
Personen oder Personengruppen als Reprisentanten fiir die im Staate ge-
einte Volksgemeinschaft zu handeln berechtigt sind) entscheidet letz-
ten Endes ... die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung eines Landes. ., . *
~— Hier sind allerdings die Begriffe Organschaft und Reprédsentation wie-
derum nicht scharf getrennt.

106) Vgl. §§ 21, 61 GemGeschOIIBMin.

107) Vgl. zum Vorstehenden §§ 16, 27 GeschOBReq; 58 73 {f.
GemGeschOIBMin.

108) Vgl. § 10 GeschQRReq.

103) Vgl. Gebhard Verf. d. D. K. S, 274 mit dem zutreffenden Hinweis, der
Reichsminister reprisentiere die Reichsregierung, er sei aber nicht Reichs-
Tegierung.
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b} Nach dem schon erwidhnten Urteil des Bundesverwaltungsgerichts!t?
kann ein Bundesminister die Bundesregierung bei der Unterzeichnung z.B.
eines Antrages gem&B § 120a Abs. Il StGB vertreten!! wenn die Bundes-
regierung den entsprechenden Beschlu8 gefaBt hat. Es zeichnet dann pur
der betreffende Bundesminister.!® Auch in dieser Beziehung repridsentiert
der Bundesmirister die Bundesregierung im juristischen Sinne; der von ihm
unterzeichnete Antrag wird der Bundesregierung zugerechnet, von der er
in diesem Falle auch rechtlich ausgeht.

¢) Gesetzesvorlagen der Bundesregierung (Art. 76 Abs, I GG) werden im
Bundestag grundsitzlich von dem federfiihrenden oder von dem zustéindigen
Bundesminister oder dessen Stellvertreter ,vertreten®.1? Ebenso werden
mindliche Anfragen von Bundestagsabgeordneten von dem zustdndigen
Bundesminister beantwortet.!!* 115 Bei diesen Gelegenheiten reprdsentiert der
Bundesminister im rechtlichen Sinne die Bundesregierung, die an sich die
Zustdndigkeit zur Beratung, Beschlub und Einbringung der Gesetzesvor-
lagen besitzt. 116

* @) Nur im politischen Sinne reprasentiert der Bundesminister, wenn er
vnmittelbar vor die Uffentlichkeit tritt, inshesondere wenn er in Ver-
handlungen oder 6ffentlichen Reden politische AuBerungen macht. So wird
eine von einem Minister vor der Uffentlichkeit geduBerte Ansicht vom
Publikum ganz selbstverstindlich als offizielle Meinung der Regierung be-
trachtet, er mag dagegen noch so sehr geltend machen, er sei nicht ~als
Bundesminister”, sondern in einer anderen Eigenschaft aufgetreten.!’?

Dieser Umstand kann gewichtige Folgen nach sich ziehen, wenn der
Minister eine lediglich persénliche Meinung geduBert hat, die nicht mit
der ven der Bundesregierung verfolgten und von der Mehrheit des Bundes-
tages unterstiitzten Politik in Einklang steht oder den politischen Richt-
linien des Bundeskanzlers zuwiderlduft.i® 11 D3 die Parlamentsmehrheit wie

110} BVerwG v. 16. 7. 1954 (BVerwG T A 23/53; MDR 1955 S. 79).

111) Das gilt nicht fiir Gesetzvorlagen und Rechtsverordnungen: vgl. §§ 29 f.
GeschOBReg; §§ 53 £, 65 ff. GemGeschOIIBMin.

112) Nicht unter der Bezeichnung ;Die Bundesregierung”: vgl. § 30
GeschOBReg.

113) Vgl. § 38 GemGeschOIBMin.
114) Vgl. §9 Abs. II GemGeschOIIBMin
115) Vgl. dazu Miinch BReg S. 211.

116) GemaB § 22 Abs. I S. 2 u. 3 BVerfGG kann ein Bundesminister zur
Prozefivertretung vor dem Bundesverfassungsgericht bevollmichtigt werden.
Auch an dieser Stelle wird die Wirkung der Reprisentation besonders zu
spliren sein.

117) Dieser Einwand wird deshalb auch von den Beteiligten regelmifBig
nicht abgenommen, vgl. .Das Parlament* Nr., 8/1955 S. 7 f. Hier wurde an-
1aflich einer Aussprache im Bundestag iber AuBerungen des Bundeskanz-
lers im Berliner Wahlkampf der Einwand zuriidigewiesen, der Bundeskanz-
ler habe als ,Bundesvorsitzender der CDU* gesprochen.

118) Vgl. als Beispiel den Fall des Bundesministers fiir Famiiienfrag.en
Wuermeling, der AuBerungen gemacht hatte, die mit der von der Regie- _
rungskoalition verfolgten Politik des konfessionellen Ausgleichs nicht ver-
einbar waren, 5. ,Die Welt” v. 19, 11, 1954 Nr. 269/54 S. 1 und v. 1. 12. 1954
Nr. 279/54 S. 2.
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die Regierung sich von den ihr zugerechneten Auferungen regelmibig
distanzieren wollen, miissen sie den betreffenden Minister desavouiren und
ihn in schwerwiegenden Fillen zur Verantwortung ziehen.!'?® Das kann da-
hin fiihren, daB der Bundeskanzler rzu einem Schritt gemiB Art. 64 Abs. I
GG — Vorschlag an den Bundesprisidenten, den Bundesminister zu ent-
lassen — veranlaBt wird. Diese Wirkungen der Représentation beriick-
sichtigt § 12 GeschOBReg, der bestimmt, daB AuBerungen eines Bundes-
ministers vor der Uffentlichkeit im Finklang mit den vom Bundeskanzler
aufgestellien Richtlinien der Politik zu stehen haben, ein Fall wiederum
der juristischen Reprisentation. :

5) Aus diesen wenigen Beispielen geht die eminente politische und ju-
ristische Bedeutung der Reprdsentation in der verfassungsrechtlichen Praxis
fir den Bereich der Regierung hervor, die nicht selten iber Bestchen oder
Nichthestehen des Regierungskabinetts entscheidet. Wenn auch der Gesichts-
punkt der Reprasentation nicht zur Lésung des Problems der Zulissigkeit
der ‘Wahmehmung einer fremden Kompetenz dienen kann, so wird er

dennoch im Rahmen der Untersuchung an bedeutsamer Stelle wieder auf-
tauchen.

119) Im besonderen MaBe reprisentiert der einzelne Minister scine Res
gietung dem Ausland gegeniiber, in dem seine samtlichen AuBerungen als
«offizielle” der Regierung angesehen werden. Diesem Umstand trégt § 13
Abs. 11 GeschOBReg Rechnung. Danach muB der Bundesminister zur An-
rishme einer Einladung in das Ausland die Zustimmung des Bundeskanzlers
einholen. Vgl. audh § 11 Abs. II GeschOBReg, wonach Verhandlungen mit
dem Ausland oder im Ausland nur mit Zustimmung des Auswirtigen Amtes
gefithrt werden dirfen.

120) Vgl. die Erérterungen iber die Verantwortung der Bundesminister
{§ 13). Eines der Mittel, den Bundesminister zur Verantwortung zu ziehen,
besteht darin, ihn in Gestalt eines MiBbilligungsheschlusses &ffentlich zu
tadeln, was iiberwiegend fiir zuldssig gehalten wird [vgl. unten S. 77 Anm. 91
und §2).
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2. TEIL
DIE ZULASSIGKEIT DER KOMPETENZWAHRNEHMUNG

Im folgenden zweiten Teil der Untersuchung soll die Frage der Zulissig-
keit der Kompetenzwahmehmung unter dem geltenden Bundesverfassungs-
recht einer Prifung unterzogen werden. Diese Priifung hat fiir die einzelnen
Funklicnen, in Ausiibung derer die Bundesregierung tatig wird (fiir die
ibertragene rechtsetzende, die regierende und die verwaltende Titigkeit)
getrennt zu erfolgen, da sich fir jeden dieser Bereiche Unterschiede er-
geben werden.

1. KAPITEL

DIE ZULASSIGKEIT DER WAHRNEHMUNG VON KOMPETENZEN IM
BEREICH DER UBERTRAGENEN RECHTSETZENDEN TATIGKEIT DER
BUNDESREGIERUNG

§12 Die Zulissigkeit der Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundes-
regierung zum ErlaB von Rechisvercrdnungen durch einen Bundesminister

1} An dieser Stelle soll die Frage behandelt werden, ob ein Bundes-
minister eine gesetzliche Kempetenz der Bundesregierung zum ErlaB von
Rechtsverordnungen wirksam in eigenem Namen wahrnehmen kann.

Rechisverordnungen! sind im Gegensatz zu Verwaltungsverordnungen
Recht im materiellen Sinne. Wihrend diese sich lediglich instruktionell
an die Behdrden, also an den innerorganisatorischen Bereich, richten,
treffen jene rechtssatzmafBig den Staatsbiirger? Daher kdnnen auch Rech!s-
verordnungen Bestimmungen enthalten, die in die Rechtssphire des Staats-
biirgers eingreifen, sofern die Ermichtigung hierzu in der Form des for-
mellen Gesetzes ergangen ist?

Die Rechtsverordnung stellt generelle Verhaltensnormen auf., lhr wesent-
liches Merkmal ist es, daB sie Tatbestinde in abstrakter Weise, d.h. fiir
eine noch unbestimmte Anzahl nur generell bestimmter Einzelfille, regelt.®

1) Vgl. zum Begriff der Redhtsverordiung: v. Turegqg L. d. VerwR.
S. 101 ff.; G. Jellinek Gesetz und Verordnung S. 366 ff. (368); Jacobi HdbdStR
Bd. IT § 77 S. 236 ff.; Maunz StR 3. A. S 151,

Kritisch zu der herkémmlichen Unterscheidung zwischen Rechtsverord-
nung und Verwaltungsverordnung: Kriiger Rechtsv. u. Verwaltungsanw.
S. 211 ff. (217); v. Turegg L. d. VerwR. S, 150. )

2) Vqgl. Anschiitz Verf. d. D. R. 14, A. zu Art. 77 Anm. 2 S, 411,

3) Vgl. W.Jellinek VerwR S. 126; Forsthoff L. d. VerwR. 5. 106, 111 ff.

4) Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. 5. 110 f, )

5) In alteren und vereinzelt sogar nodh in neueren Gesetzen findet man
zuweilen die Wendung: ,Die Regierung . . . erldBt die zur Durchfithrung
notwendigen Verordnungen” [trotz der Vorschrift des § 57 Abs. I GemGesch
OIIBMin, vgl. Kratzer DOV 1952 S. 234). Darunter werden im Sinne der
rechtswissenschaftlichen Definition manchmal auch Verwaltungsverordnun-
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2 In der Literatur und Réchtsprechung ist streitig geworden, wie weit
die Ermachtiqgung des Gesetzgebers zum Erlal von Rechisverordnungen ge-
hen kann: ob sie nur die gesetzdurchfithrenden Redhtsverordnungen oder
auch gesetzvertretende, gesetzindernde und gesetzerganzende Rechisver-
ordnungen umfaBt oder ob Rechtsverordnungen der letzteren Arten nur be-
schrénkt unter dem GG zuldssig sind. — Im vorliegenden Zusammenhang
kann diese Streitfrage fir das Verfassungsrecht des Bundes auf sich beruhen,
weil die Ermichtiqungen zum ErlaB ven Rechtsverordnungen und die Zu-
stindigkeit hierzu ohne Unterschied in Art.80 Abs.I GG geregelt sind und
da es fiir die Entscheidung der vorliegenden Frage deshalb nicht von Be-
deufung ist, welche Art von Rechtsverordnung im Einzelfall vorliegt. Inso-

fern muB auf das umfangreiche Schrifttum zu diesem Problem verwiesen
werden.®

In der Folge soll die Zulédssigkeit der Wahrnehmung einer Kompetenz
zunadhst einmal {ir die gem. Art. 80 Abs.1 S.1 GG erteilten Ermachtigungen
betrachtet werden. Im AnschluB daran sind die unter dem GG zulassigen
gesetzvertretenden Rechtsverordnungen des Art. 119 GG zu behandeln.

) 3) An dieser Stelle ist an das oben vorgeschlagene Prinzip der Problem-
lq_sung zu_erinnern. Die Untersuchung soll in zwei Stufen erfolgen. Zu-
nichst ist die betreffende Gesetzesstelle dahingehend auszulegen, in welchem
Simme sie den Begriff ~Bundesregierung® versteht: ob der erkennbar zum
Ausdruck gelangte Wille des Gesetzgebers darunter die Bundes-
regierung i. e.S. oder die Bundesregierung i. w.S. versteht.” Im letzteren

Falle ist der Bundesminister durch das Gesetz (mit)ermachtigt und daher un-
mittelbar zustandig,

Erst wenn feststeht, da8 nur die Bundesregierung i.e. S. ermdchtigt, der
I}undesrr_ninister also nach Art. 80 Abs.T S.1 GG nicht zustindig ist, er-
Offnet sich der Weg zu der zweiten Stufe der Problembearbeitung, auf
der die Frage zu behandeln ist, ob der Bundesminister dennoch eine Wahr-
nehmungszustandigkeit aus dem geltenden Recht herleiten kann, auf Grund

derer er ¢ine durch die Bundesregierung zu erlassende Reditsverordnung in
eigenem Namen erlassen kann.

.gen, die zur Durchfiihrung eines Gesetzes ergehen, verstanden. Diese Verwal-

tungsverordnungen zur Durchtiihrung eines Gesetzes sollen unten gesondert
behandelt werden, da sie nicht in den vorliegenden Zusammenhang gehéren
(vg_l. §§ 16, 17). Neuerdings hestimmt § 57 Abs. I GemGeschOIBEMin zur Ver-
meidung von Zweifeln, daB die Bezeichnung ,Verordnung” ausschliefilich far
die im GG und in der Rechtslehre als Redhtsverordnungen bezeichneten Vor-
schriften vorbehalten bleiben soll. Dieser Wortgebrauch soll schon bei der

Vorbereitung der Gesetzentwiirfe beachtet werden {vgl. § 29 Abs. I GemGesdch-
OIIBMin).

6} Vql. Schack Verlagerung 8. 332 ff.; Klein RStW Bd. IV 8. 171 ff,;
B. Wolif AR Bd. 78 S. 194 ff.; B. Walif JZ 1954 S, 628 ff.; Maunz StR 3. A,
S. 150; v. Mangoldt GG zu Art. 80 Anm. 2 S. 432; OVG Hamburg v. 7. 11.
1952 NJW 1933 S. 879 ff., MDR 1953 S. 185 ff.; BVerwG v. 23. 4. 1954 NIw
1954 5. 1781 (dazu Schmidt NJW 1955 S. 402); VGH Kassel v. 16, 7. 1954
NJW 1955 S. 439; vgl. ferner Arbeitsergebnisse des Instituts zur Férderung
offentlicher Angelegenheiten JZ 1952 S. 93.

'7] Der Sprachgebrauch versteht unter ~Regierung” vornehmlich die Re-
gierung i. e. S, vyl. Miinch BReq 8. 95.
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4) Die Zustindigkeit zum Erla8 von Rechtsvercrdnungen ist in Art. 80
Abs.I 8.1 GG dahirgehend geregelt, daB der Gesetzgeber die Bundes-
regierung, einen Bundesminister oder die Landesregierungen zum ErlaB
von Rechtsverordnungen ermichtigen kann, Fiir die verliegende Frage ergibt
sich daraus, daB der Gesetzgeher einerseits der Bundesregierung, anderer-
seits einem Bundesminister eine Ermachtigung erteilen kann. Da jede Er-
méchtigung sich auf Ari.80 Abs.I S.1 GG grinden muB, leitet sich die
Zustdndigkeit der Bundesregierung zum FErla8 von Rechtsverordnungen
mittelbar aus dem GG her, das die Ubertragung rechtsetzender Befugnisse
in den Grenzen des Art. 80 Abs.I 8.1 GG erlaubt.

Ist nun in Art. 80 Abs. I 8.1 GG unter ,Bundesregierung® nur die Bundes-
regierung i.e. S. oder auch die Bundesregierung i. w.S., d. h. auch der ein-
zelne Bundesminister zu verstehen?

Eine Losung dieser Frage konnte unter Umstinden der Vergleich mit
anderen Bestimmungen des GG bringen, in denen die ,Bundesregierung*
erwahnt ist. Zwar ist dort unter ,Bundesregierung” in der Regel das Kolle-
gium verstanden (z. B. in Art. 43, 53, 62, 65 GG).® im {ibrigen ist jedoch vieles
streitig, z. B. fir das benadhbarte Gebiet der Befugnis zum ErlaB von all-
gemeinen Verwaltungsvorschriften (Art.84 Abs.II; 85 Abs.II; 86 S.1; 108
Abs. VI). Von der Bundesregierung wird die Ansicht vertreten, daB auch
ein Bundesminister diese Befugnis ausiiben kénne, was vom Bundesrat mit
Nachdruck bestritten wird.* Daher kénnte eine vergleichsweise Heranziehung
anderer Bestimmungen des GG erst nach ausfihrlicher Behandlung im
Verlauf der folgenden Untersuchung die erwiinschte Klarheit bringen.
An dieser Stelle wdre sie noch eine petitio principii.

Ein Blick auf die rechtswissenschaftliche Literatur zeigt, daB die Frage
zwar gesehen und zum Teil entschieden, aber nicht eingehend erdrtert ist.1®

v.Mangoldt'! iiberlaft die Entscheidung ausdriicklich einer ,ins einzelne
gehenden Untersuchung®. Maunz entscheidet sich ohne Begrindung in der
2. Auflage dafitr, unter ,Bundesregierung” auch den einzelnen Bundes-
minister zu verstehen,'? er duBert sich in der 3. Auflage ebenfalls ohne Be-
grindung im umgekehrten Sinne.!® Zum Teil wird das Problem unter Berufung
auf den Wortlaut des Art. 80 AbsI 5.1 GG entschieden.!$ 15

3) Der Wortlaut des Art. 80 Abs.I1 5.1 GG allein beseitigt jedoch nicht
alle Zweifel, wie die uneinheitliche Meinung in der Literatur zeigt. Daher
ist es notwendig, auf den Rechtszustand vor ErlaB des GG einzugehen
und die Entwicklung zu beobachten, die zu der heutigen Regelung in Art. 80
Abs.1 5.1 GG gefihrt hat. Ferner bedarf die Stellung des Art.80 Abs.1
GC inrerhalb des gesamtien Systems der Verfassung einer eingehenden
Erérterung.

8) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S, 351.

9) Vgl. unten § 16.

10) Vgl. B. Wolff AGR Bd. 78 S. 217 {.; Kratzer DOV 1952 S. 232; Klein
RStW Bd. IV S. 182, :

11} v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S. 351.

Im iibrigen neigt v. Mangoldt dahin, in Art. 80 Abs. I S. 1 GG eine Zu-
stindigkeit der ,Bundesregierung als Ganzer* anzunehmen.

12) Maunz StR 2. A. S. 144,

13) Maunz StR 3. A. S. 150.

14) Vql. Kratzer DOV 1952 S. 231 §.

15) ‘Weitere Literatur: v. Brimneck DOV 1051 S. 257 ff.: Spreng-Birn-
Feuchte Verf. d. L. Bad-Wtthg. zu Art. 61 Anm. 8 5. 206; Mitndh BReg
S. 204 f.; Berger Referat (Anlage zu dem Protokoll der 45. Sitzung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundesrats v. 14. 12, 1950).
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6) Unter der WRV gab es keine verfassungsrechtliche Bestimmung, die
die Befugnis und die Zustidndigkeit zum Erla8 von Rechisverordnungen aus-
driicklich regelte. Es bestand lediglich eine Verfassungsbestimmung be-
ziiglich des Erlasses von allgemeinen Verwaltungsvorschriften {Art. 77
WRV). Es wurde jedoch gleichwoh! fiir zuldssig gehalten, daB der Reichs-
tag in einem einfachen Gesetz eine Ermichtigung zum ErlaB von Rechts-
verordnungen (ja sogar von gesetzvertretenden Rechtsverordnungen} aus-
sprach. Eine Ermichtigung seitens des Gesetzgebers war stets notwendig.!®
Dabei wurde im Rahmen der Ermédchtigung der Reichsregierung jeweils
der nach der Geschiftsverteilung zustindige Reichsminister als mitermichtigt
angesehen. Das wuarde aus Art. 56 S.2 WRV gefolgert, der fir den Ressort-
bereich die Selbstindigkeit, alleinige Zustindigkeit und Verantwortlich-
keit der Reichsminister begriindete. Da Rechtsverordnungen in zahireichen
Fallen ressortgebundene Fragen zum Gegenstand haben, wurde grundsitz-
lich durch die Erméachtigung der Reichsregierung dem Fachminister die
Befugnis zum Erlad von Rechisverordnungen eingerdumt. Fine Ausnahme
bildeten lediglich die Falle, in denen Rechtsverordnungen Gegenstinde

berithrten, die dem Entscheidungsrecht der Reichsregierung unterlagen,

und der Gesetzgeber erkennbar davon ausgegangen war, daB nur die

Reichsregierung als Kollegium von der Erméachtigung Gebrauch machen
sollte.

Neben der Begrindung der Wahrmehmung der Zustindigkeit der Reichs-
regierung durch einen Reichsminister mit der aus Art.56 S.2 WRV fol-
genden Selbstindigkeit und Verantwortlichkeit fir den Geschéftsbereich
findet man das Argument, der Reichsminister .reprasentiere” in seinem
Ressort die Reichsregierung, er sei insofern Reichsregierung.i?

Fir die WRV sprachen sich auch die meisten rechtswissenschaftlichen
Autoren' und die Rechtsprechung™ fiir die Zuldssigkeit der Wahrnehmung
der Kompetenz der Reichsregierung durch einen Reichsminister aus. Ebenso
verfuhr die Praxis der Weimarer Zeit, indem viele Rechtsverordnungen,
zu deren Erlal im zugrundeliegenden Gesetz die Reichsregierung ermich-

tigt war, von dem nach der Gesdhiftsverteilung zustindigen Reichsminister
erlassen wurden.

Diese Praxis findet ihren Niederschlag in der Geschaftsordnung der
Reichsregierung (GeschORReq) vom 3. 5. 1924 (RMinBl 1924 S.173) und
der Gemeinsamen Geschiftsordnung Teil T der Reichsministerien (GemGesch
OIRMin) vom 2.9.1026. Wenn die Reichsregierung durch Cesetz zum

16) Apelt Geschichte d. WV S. 257; Hatschek StR Bd. II S. 114; Anschiitz
Verf. d. D. R. 13. A, zu Art. 77 Anm. 2 S. 356 f.; Jacobi HdbdDSIR Bd. II
§ 77 S. 245,

17} Vgl. v. Briinneck DOV 1951 S, 25%; Spreng-Birn-Feuchte Verf. d. L.
Bad.-Wttbg. zu Art. 61 Anm. 8 S. 206.

Es wurde oben — § 11 — ausfiihrlich darauf hingewiesen, dall es ver-
fehlt ist, aus der Tatsache, daf der Minister Regierung i. w. S. ist, und aus
der vom Dritten vorgenommenen Zurechnung im Rahmen der Représen-
tetion das Vorhandensein einer «Zustdndigkeit zur Wahrnehmung® zu fol-
gern.

18) Apelt Geschichte der WV S. 257; Schoen AG6R Bd. 6 n. F. (1924)
8. 159 {. Mende Leipz. Zeitschr. 1924 Sp. 705 ff.; Poetzsch-Heffter HK d. RV
zu Art. 56 Anm. 3a; zu Art. 57 Anm. 2b; Poetzsch-Hefiter HdbdDStR Bd. 1
§ 44 5. 515 £.; Lammers JW 1924 3, 1479, JW 1925 S. 481, Triepel AGR Bd. 39
5. 482; Jacobi HdbdDStR Bd. 1 § 77 S. 247; W. Jellinek Verf. u. Verw. d. R.
S. 841; Kauimann Hdb. d. Pol. Bd. III §. 51.

19) RGStr. 58, 407, RGZ 112, 10 RFH 10, 278; 14, 217.
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Erla8 von Rechtsnormen (spr. Rechisverordnungen) ermichtigt war, handelte
in der Regel der zustdndige Reichsminister {§ 56 Abs. 1l GemGeschOIRMin)
und unterzeichnete allein (§ 25 Abs. II GeschORReg; § 58 GemGeschiOIRMin),
Der Reichsregierung waren nur Rechtsverordnungen von allgemeiner politi-
scher Bedeutung im Entwurf zur BeschluBfassung zu unterbreiten (§ 18 Zif. 2a
GeschORReg; §60 GemGeschOIRMin), die aber gleichwohl allein vom be-
treffenden Reichsminister erlassen und gezeichnet wurden (§25 Abs. II
5.1 GeschORReq). Lediglich wenn nach dem zugrundeliegenden Gesetz die
ausdriickliche Zustimmung der Gesamtiregierung erforderlich war, zeichnete
fir die Reichsregierung der Reichskanzler zusammen mit dem zustandigen
Minister (§25 Abs.II 5.2 GeschORReq; §58 Abs.IV GemGeschOIRMinj,

Allerdings nahmen auch zur Weimarer Zeit einige Autoren fiir das da-
mals geltende Recht an, daB eine Wahrnehmung der Kompetenz der Reid:ls-
regierung durch einen Fachminister im eigenen Namen unzulidssig sei?®

Triepel dulerte in seinem Bericht auf dem 32. Deutschen Juristentag
(1921}: ,Ein Staatsurgan ..., dem die Verfassung eine Kompetenz zuweist,
ist im Zweifel gehalten, diese Kompetenz auch selber auszutiben. Es kann
sie nicht eigenmadchtig aul ein anderes Subjekt iibertragen.*? Angesichts
des Schweigens der Verfassung drang diese Meinung allerdings nicht
durch.

7) Grundlegend anders ist unser heutiger verfassungsrechtlicher Rechts-
zustand gegeniiber dem unter der WRV inscfern geworden, als Art. 80
Abs.1 8.1 GG eine Grundlage fiir Ermachtigungen zum ErlaB von Rechts-
verordnungen gibt. Nach dieser Bestimmung ist der Kreis der méglichen
Adressaten einer Erméachtigung von vornherein begrenzt und dadurch auch be-
stimmt, namlich: Bundesregierung, Bundesminister und Landesregierungen 22

8) Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte gibt folgende Auskiinfte: Der
Entwurf von Herrenchiemsee (HCHE) Iiihrte eine dem Art. 80 Abs. 1 8.1 GG
entsprechende Bestimmung als Art. 102, die denselben Wortlaut insofern
aulweist? Diese sprachliche Wendung wurde den Beratungen des Parla-
mentarischen Rales zugrundegelegt und (als Art. 1B0a) schon von dem Fach-
ausschul unveridndert iibernommen® An ihr wurde in samtlichen Lesungen
des Redaktionsausschusses und des Hauptausschusses und Plenums nichts
mehr gedndert? In den Verhandlungen des Parlamentarischen Rates findet
sich kein Anhalt dafiir, daB dort das Problem aufgetaucht ist und erértert
wurde.® Andererseits wird man daraus, daB der Art.102 HCHE, der
Art. 108a des Entwurfs des Parlamentarischen Rates und spater der Art. 80
Abs.1 5.1 GG in bewuBter Bezugnahme auf den (gesetzlich nicht geregelten)
Verfassungszustand unter der WRV geschaffen wurde, darauf schlieBen

20) Vgl. Giese Verf. d. D. R. zu Art. 57 Anm. 1 S. 155; Anschiifz Verf.
. D. R. 13. A. zu Art. 57 Anm. 2 S. 285; Hatschek StR Bd. II S. 122 hailt das
Reichskabinett fir den Triger des Verordnungsrechts, solange nicht ein
einzelner Reidisminister durch das Gesetz ermichtigt ist.

21) Triepel Bericht §. 21.

Diese Aulfassung steht in merkwiirdigem Gegensatz zu der von Triepel
in ASR Bd. 39 S. 482 geduBerten Ansicht. :

22) Die Aufzihlung der Adressaten ist erschépfend: Vgl. v. Mangoldt GG
za Art B0 Anm. 2 5. 432; Herrfahrdt BonnK zu Art. 80 Anm. II 1; B. Wolff
AOR Bd. 73 5. 216,

23) Vgl Bericht Herrendhiemsee darst. Teil S. 46.

24) Vygl. Entw. GG S, 29.

25) Vgl. Entw. GG S.64, 102, 148, 185, 221, 249,

26) Vgl. v. Doemming-Fiiflein-Matz Entstehungsgeschichte S. 588 f.
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zu ermichtigen, wenn er dies gewollt hitte

konnen, daB beabsichtigt war, die Ermdchtigungsemptanger eindeutig fest-
rulegen. Das ergibt sich auch daraus, daB der Kreis der Adressaten einer Er-
mdchtigung gegeniiber der friheren Verfassungslage auBerordentlich ein-
geschrankt wurde. Es wird davon auszugehen sein, daB der Grundgesetz-
geber nur diese Adressaten ermichtigt sehen wollte. Darauf deutet ferner
das Erfordernis der inhaltlichen Bestimmtheit der Erméachtigung, das in
Art. 80 Abs. I 5.2 GG ausgesprochen ist.”?

8} Hiélt man sich den Wandel vor Augen, den die Verfassungslage seit
der WRV bis zum GG durchgemadht hat, so muB auffallen, daB im Gegen-
satz zur Weimarer Zeit der Gesetzgeber heute bei Beratung und Beschlufi
jedes Gesetzes, das eine Ermichtigung nach Art. 80 Abs.I GG aussprechen
soll, vor die Wahl gestellt wird, welchem der in Art.80 Abs.I S.1 GG
genannten moglichen Adressaten er die Befugnis zum ErlaB von Rechtsver-
ordnungen erteilen will. Das bedingt aber in jedem Fall eine Entscheidung
des Gesetzgebers, die er zugunsten des einen oder anderen Regierungs-
organs (Bundesregierung oder Bundesminister) treffen muB. Es steht aber
zit vermuten, dal der Gesetzgeber, bevor er die Wahi trifft, sich informiert,
die Beteiligten hért usw., um wirklich das Organ zu erméchtigen, in dessen
Ressort die Regelung der anstehenden Angelegenheit {&llt.

10} Hat der Gesetzgeber aber einmal seine Entscheidung in dieser oder
jener Richtung (Bundesregierung — Bundesminister] getroffen, so miissen
die Beteiligten daran gebunden sein.?® Kein anderes Staatsorgan kann
dann eigenmichtig diese Zustdndigkeitsregelung dndern® Denn die Ver-
mutung spricht unter dem GG dafiir, daB der Gesetzgeber ausschlieBlich
das im Gesetz genannte Regierungsorgan ermichtigen wollte,

Das war unter der WRV anders. Dort bestand eine Vermutung, daB
mit der Ermidchtigung der Reichsregierung zugleich der Ressortminister
ermachtigt war, da der Gesetzgeber selbst von der Zustandigkeitsverteilung
der Art.56 und 57 WRV und den Bestimmungen der GeschORReg und
der GemGeschOIRMin ausging und in der Regel nur die -Reichsregierung” er-
machtigte, wobei er die Ausiibung der Ermachtigung der inneren Geschifts-
verteilung der Reichsregierung iberlieS. Nun aber, wo der Gesetzgeber
eine Wahl und Entscheidung zu treffen hat, muB angenommen werden, daB
er unter den beiden mdglichen Adressaten dem im Gesetz schlieSlich ge-
nannten Organ die Befugnis wirklich hat erteilen wollen, daB dieses also
der ,richtige® Adressat ist. Denn dem Gesetzgeber hiitte es im Einzelfall
freigestanden, zum Beispiel statt der Bundesregierung einen Bundesminister

27) Vgl. zum Vorstehenden: Verhandlungen des Hauptausschusses des
Parl.Rat Sten.Prot. S, 134, 148, 267, 455, 656, 755, )

28) Vgl. v. Briinaeck DOV 1951 S. 260; Berger Referat; Klein RStW Bd. IV
5. 182 f.; vgl. auch Triepel Delegation S. 114: «Delegation ist nur dann
erlaubt, wenn und nur erlaubt insoweit, als die Rechtsordnung nicht in
erkennbarer Weise auf die persénliche Ausiibung der Zustindigkeit durch
ihren Inhaber Wert legt. Sie ist verboten, wenn und soweit die Verfas-
sung (!) erkennen 14Bt, daB diese Kompetenz oder dieser Teil einer Kompe-
tenz gerade von diesem Inhaber aus personlichen oder sachlichen Gritnden
selbst ausgeiibt werden mufi.” (Vgl. auch Triepel Bericht S. 21) Diese fiir die
Celegation aufgestellten Sdtze miissen anch sinngemaB fir die Wahrneh-
mung einer {remden Zustindigkeit gelten. .

Zu den cbigen Ausfithrungen Triepels stehen im Widerspruch seine Be-
merkungen in ASR Bd. 39 S. 482,

29} Vgl Bayer. VeriGH v. 10. 11. 1950 Bayer, GVBI. 1950 S. 258,
64

11} Ein anderer Gesichtspunkt ist mit diesem eben genannten eng ve_rkrfupft.
Der Gesetzgeber erteilt mit jeder Befugnis einen Auftrag — mit jeder
Ermichtigung ist zugleich die Verpflichtung verbunden, von ihr bei geﬂ;
gebener Zeit unter bestimmtien Voraussetzungen Gebrauch zu machen.
Dem Adressaten der Ermachtigung wird damit eine Verantwortung gesetz-
lich auferlegt, die darin besteht, daB er fiir den Gebrauch und die (richtige)
Anwendung der Befugnis einzustehen hat. Diese vom Gesetzgeber auferl‘egte
Verpflichtung und Verantwortung kann er weder auf ein anderes Staats-
organ ubertragen, noch kann ein soiches sie ihm abnehn}en.f‘ Bunde_smmlst_er
und Bundesregierung sind aber — wie oben (§ 7) ausfithrlich gezeigt — im
Hinblidk auf die Regierungsfunktionen vollkornmen getr_ennte,"selpstandxqe
Regierungsorgane. Hat der Gesetzgeber der .,Bundes:_reglerung _mit de}' Er-
miachtigung eine Aufgabe und die Verantwortupg fir ihre Erfillung iber-
tragen, so mufl wenigstens dann, wenn er d1e§e Au{gahe ur':d Verant-
wortung ebenso dem Bundesminister hitte liberweisen kongen, eine Vermu-
tung bestehen, dafl der Gesetzgeber unter ,Bundesregierung fur die Bundes-
regierung i.e.S. verstanden wissen wollte. Gerade auch die Auferleguny

- einer Verantwortung® dridcte das Gewicht aus, das der Erfillung der

betreffenden Aufgabe durch die Verfassung beigelegt wird, und erfgrdert.
um die Verantwortlichkeit wirksam geltend machen zu konnen, die Be-
stimmtheit der Adressaten.

12) Geht man aber von der Annahme aus, daB der Gesetzgeber durch
Art.80 Abs.1 S.1 GG gezwungen wird, seine Entscheidung en'tv\reder zZu-
gunsten der Bundesregierung oder zugunsten eings Bundesml_msters zZu
treffen, und spricht eine Vermutung dafiir, daB er diese Entsdleldung gudl
wirklich getroffen hat, so wirde es rechtsstaatlichen Grundsa!tzen wider-
sprechen, wenn gleichwohl die Erméachtigung der Bundesregierung von
einem einzelnen Bundesminister wahrgenommen wiirde.? Jede Ubertragung
rechtsetzender Gewalt von der Legislative auf die Exelfutwe ist eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Gewaltentrennung, der in Art. 20 Abs. 11 S.2
GG seinen Niederschlag gefunden hat. Eine solche ist aber nur in engen
Grenzen im Rechtsstaat zuldssig und muB fest umrissen sein.3*

Daraus ergibl sich das Erfordernis der Bestimmtheit des Adressaten einer
Ermichtigung zum Erlal von Rec.htsverordnungen: Nur der im Gesetz wirk-
lich genannte Adressat kann als Verordnungssubjekt handeln. Wenn aber
die Bundesregierung auf diese Weise vom Gesetzgeber als Ermichtigungs-
adressat bestimmt ist, und es ist nicht zugleich der Wille des Gesetzgebers
zu unterstellen, dall- gegebenenfalls der Minister anstelle der Regierung

5R Bd.78 S. 217 f.; Berger Referat (Anlage z. Protokoll
d. 3::053 gigtiugé‘gogigfs};ussm. 4. D. BRat. v_14. 12, 1950); v. Briimneck DOV
1951 S. 238. ‘
31) Vgl. Miinch BReg 5. 30: ,Das O_rgan ka_l_m also die Wahrnehmung
seiner Aufgabe fiir sich beanspruchen, ihre Erfiillung kann aber auch von
ihm verlangt werden.”

i 1 i i destag gegen-
32} Auch die Bundesregierung als Kollegium ist dem Bun
ﬁber} verantwortlich: vgl. v. Mangoldt GG Vorbem. z. VI, Abschn, 2 a

S. 330 {,; ders. Verhaltnis S. 822; Koellreu!ter StR S, 206; Glum Staatsrechtl.
Stellung S. 16; vgl. ferner § 83 Abs. IT Zif. 4 StGB.

33) Vgl. Bayer. VerfGH v. 10. 11. 1950 Baver. GVBL. 1950 S. 259..
34) Vgl. hierzu Klein RStW Bd. IV S. 193.
35) Vgl. Kiichenhoff ASR Bd. 79 S. 226.
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handeln solle {wie unter der WRV), so ist nur sie ermichtigt. Eine Er-
streckung der Ermachtiqung ist dann unzuldssig,’e

13) Ein weiteres Arqument fiir die Unzulidssigkeit der ‘Wahrnehmung einer
gesetzlichen Kompetenz der Bundesregierung zum Erla8 von Rechtsver-
ordnungen durch einen Bundesminister tritt durch die Anwendung des
Art. 80- Abs, I 5.4 GG hinzn. Nach dieser Bestimmung darf eine Rechtsver-
ordnung nur dann von einer anderen als der im Gesotz bezeichneten Stelle
erlassen werden, wenn diese Befugnis im Gesetz ausdriicklich eingerdumt
ist. Zur Weitertibertragung der Erméchtigung bedarf es zudem einer Rechts-
verordnungd. Dadurch wollte der Grundgesetzgeber die uferlose Ubertragung
vor Rechtsetzungsbefugnissen verhiiten und sich die Entscheidung dariiber
vorbenalten. Der Sinn ist der, daB der einfache Gesetzgeber veon vornherein
bestimmen soll, wer von der Ermachtigung Gebrauch machen kann und soll.
Auch darin zeigt sich, dal dje Erméachtiqung grundsitzlich einem be-
stimmten Adressaten erteilt werden soll {Ecfordernis der Bestimmtheit
des Adressaten einer Erméchtigung) und dann nur ihm zustehen soll, Wenn
aber die Bundesregierung durch Gesetz ermachtigt ist, wihrend der Gesetz-
geber ebensa den nach der Geschaftsverteilung zustandigen Bundesminister
hatte erméchtigen konnen (Art.80 Abs.] S.1 CG), so wiirde es eine Um-
gehung des Art. B0 Abs.T S.4 GG darstellen, wollte man — chne die Vor-
sussetzungen des Art. 80 Ahs.] §.4 GG (ausdrickliche Ermichtigung zur
Weiteriibertragung und Rechtsverordnung) zu erfilllen — die Ermachtigung
der Eundesregierung auf den Bundesminister erstreccen. Denn auch diesen
Fall trifft Art. 80 Abs.I S.4 GGY Die Weiteriibertragung der Befugnis von
der Bundesregierung auf einen Bupdesminister wire danach nur anf Grund

ciner gesetzlichen Ermachtigung und in Form einer Rechtsverordnung recht-
lid: mdoglich.

14) Die bisherigen Erdrterungen miinden danach samtlich in dem Ergebnis
aus, daBl unter .Bundesregierung” im Sinne des Art. 80 Abs. T 5.1 GG die
Bundesregierung i e.S. verstanden werden mul und daB es unzuldssig
erscheint, daB ein Bundesminister eine gesetzliche Zustdndigkeit zum
ErlaB einer Rechtsverordnung anstelle der Bundesregierung im eigenen
Namen wahrnimmt. Diesemn von der juristischen Seite her gewon-
nenen Schlufl seien noch einige Bemerkungen aus der Praxis der
Bundesregierung angefiigt. Diese regelt sich nach der GeschOBRegy
vom 1!. 5. 1951 (GMinBIl 15/1951) und der GemGeschOIIEMin. Diese
unterscheiden im Gegensatz zu der Geschéftsordnung der Reichsregie-
rung und der Gemeinsamen Geschéftsordnung 1 der Reichsministerien
aus der Weimarer Zeit mit Riicksicht auf Art. 80 Abs. I 5.1 GG scharf
zwiscien denjenigen Rechtsverordnungen, die durch die Bundesregierung,
und solchen, die durch einen Bundesminister zu erlassen sind {§ 30 Abs.
GeschOBReg: § 56 Ahbs, 1 GemGeschOIIBMin). Redhtsverordnungen der ersten
Art werden durch den Bundeskanzler und den federfiihrenden Bundes-
minisier gezeichnet (§30 Abs. ] S.1 GeschOBReg; §66 Abs,I GemGesch
OI'BMin), solche der zweiten Art nur durch den betreffenden Rundes-
nmunister {§ 66 Abs. IT GemGeschOlIBMin). Daher sind der Bundesregierung
gemaf §62 Ahs. I GemGeschOITBMin samtliche Rechtsverordnungen, die
die Bundesregierung zu erlassen hat, im Entwurf von dem federfiithrenden
Lundesministar als Kabinettsvorlage zur BeschliBfassung zu ubersenden
{£15 Abs. 1 Zil. b GeschOBReg). Die GemGeschOIIEMin geht danach davon

30) Fir eine enge Auslequng der Rechtsetzungsermichtigungen auch
Kriiger DOV 1948 S. 79,

37} Vyl. auch v. Briinneck DOV 1951 S. 257 Anm. 5 und S. 260,

&6

aus, daB bei Ermichtigung der Bundesregierung nur diese selbst die Rechts-
verordnungen beschliefi und erlaBt?®®

15) Das bisher Gesagte gilt einheitlich fir die unter dem GG zulassxg_en
Rem)tsverordnungen. An die Auslequng des Art. 80 Abs. T 5. 1 GG hat 51@
nun noch die einer weiteren Bestimmung des GG anzuschliefien, die die
Erméchtigung zum Erlad von Rechtsverordnungen regelt. Art.118 __SIG
rdumt der Bundesregierung das Recht ein, in Angelegenheiten der Flu (';-
linge und Vertriebenen bis zu einer bundesgesetzlichen Regelung Verord-
nungen mit Gesetzeskraft zu erlassen.’® In dieser Bestimmung wird alé)cnur
die Bundesregierung und nicht — im Gegensatz zu Art. 80 Abs.1 5.1 d'—
ein Bundesminister als Ermichtigungsadressat genannt. __err ko.nnte ie
Ansicht vertreten werden, dafl auch der nach der Geschaftsvertellugng 31_1-
stindige Bundesminister mitermdchtigt sei, der Grundgesetzgeber als 'D ie
Bundesregierung i. w.S. als Ermichtigqungsadressat be;elchnen woll?e. em
wird man jedoch mit Riicksicht auf Stellung und Sinn der Be_:snrnmung
nicht beipflichten kénnen. Gerade aus der Tatsache, daB'das GG im (;egen-
satz zu Art.80 Abs.1 5.1 GG an dieser Stelle nur die Bundesregierung
ermdchtigt, wird man den SchluB ziehen konnt_an und_ missen, daB.m
Art. 119 GG nur die Ermichligung der Bundesregierung i.e.S. gewollt ist.
Diese Auslequng wird auch dem Sinn der Regelung am_ehesten gerecht.
Die Vorschrift des Art. 119 GG stellt eine Ausnahmebestimmung dar uqd
ist daher eng auszulegen. Sie durchbricht zur Behebgng von Noilagen in
einer Ubergangszeit den Grundsatz der Gewaltenteilung, indem sie die
Bundesregierung mit Zustimmunrg des Bundegates zum Erlal von gesetzes-
vertretenden Redilsverordnungen anweist, ihr aiso erlaubt, _._mstelle_ des
Gesetzgebers tdtig zu werden.®! Hier ist iiber das chen Ausgefuh.rte hinaus
aus dem Ausnahmecharakter der Vorschrift zu folgern, daB nur die Bundes-
regierung i, e. S, ermachtigt sein soll.*?

16} Bisher wurde lediglich die Rechtslage fir die Erméichtlgqngen be-
leuchtet, die in Gesetzen aus der Zeit des GG ausgesprochen sind. Far
die Ermdchtigungen aus der Zeit vor dem Zusa"mm‘entntt des Bundestages
bestimmt Art. 129 Abs.1 5.1 GG, daB die Ermichtigungen zum ErlaB von
gesetzdurchfihrenden Rechtsverordnungen auf die .nunmehr sachlich zu-
stindigen Stellen* ibergehen, wihrend die Ermachtigungen zum ErlaB
von gesetzvertretenden wund gesetzerginzenden Rechtsverordnungen

38) Vgl. einerseits § 25 Abs. 1I GeschORReg; andererseits § 30 Abs. 1
edq. ) _
G%Z?l%?eRsegRegel wurde allerding; in der Praxis nicht immer eingehalten:
i AGR Bd. 79 S. 229, _
vglb)KKie?}ll;fEG enthdlt eine direkte Ermichtigung der Bundesregxeruxég
durch das GG zum Erlafi von gesetzvertretenden Rechtsverordnungen. Gs
bedarf daher — abweichend von der Bestimmung des Art. BQ Aps. IS. _1 Gl
— keiner Erméadhtigung durch den einfachen Gesetzgeber fiir jeden l('almzéé
nen Fall: vgl. Holtkotten BonnK zu Art. 119 Anm. II 1 a; v. Mangoldt

zu Art. 119 Anm. ZSS\NGESd Vs, 195
Vgl. Klein RSt . . .

E{ Vgl.Hultko!ten BonnK zu Art. 119 Anm.II 3 a; v. Mangoldt GG zu Art.
119 Anm. 2 S.616. Allerdings stiitzt v. Mangcﬂdt_dms_en Sculuf auf die ver-
fehlte Begriindung, eine ausschlieBliche Zustindigkeit dgr B_undesreglerung
als Kollegium sei in diesem Falle deshalb gegeben, weil die geﬁetzvertr_:g;
tenden Rechtsverordnungen immer iiber einen einzelnen Gegchaftsbgarm
hinaus allgemeine Bedeutung hétten. Darauf kann man — wie gezeigt —
die ausschliefiliche Zustindigkeit des Kellegiums nicht stitzen,
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erldschen (Art. 129 Abs. III GG). Die fiir Art. 141 des Entwurfs des Parla-
mentarischen Rates vorgeschlagene Fassung, daB sie auf die «entsprechen-
den® Stellen iibergehen scllten, wurde im Parlamentarischen Rat nicht an-
genommen.® Das zeigt, daB nicht unbedingt eine Ermachtigung, zum Beispiel
der Reichsregierung, auf die Bundesregierung iibergeht. Es ist in jedem ein-
zelnen Fall zu priifen, welche Stelle zustdndig wéare, wenn die Ermachti-
gung unter Berucksichtigung der heutigen Zustandigkeitsverteilung® erteilt
worden wére.** Wenn aber einmal die Ermichtigung auf eine bestimmte In-
stanz {ibergeleitet ist, so gilt das ocben Ausgefithrte. Ist die Bundesregierung
als ermdchtigt zu betrachten, so-darf ein Bundesminister auch nicht die ge-
setzliche Kompetenz wahrnehmen, die auf Grund der alten Erméchtigung
auf sie libergegangen ist.

17} Als Ergebnis der bisher unternommenen Verfassungsauslequng ist zu-
sammerfassend festzuhallen: Es hat sich erwiesen, daB ,Bundesregierung*
im Sinne des Art. 80 Abs. I 5. 1 GG und des Art. 119 GG die Bundesregie-
rung i. e. 5. ist. Damit ist durch eine vorliegende Ermichtigung der Bundes-
regierung nur diese befugt, Redhtsverordnungen zu erlassen. Mit Riicksicht
derauf erscheint es als unzuldssig, daB ein Bundesminister die Kompetenz
der Bundesregierung zum Erlal von Rechtsverordnungen wahrnimmt.A* Die
Zustdndigkeitszuteilung des auf Art. 80 Abs. 1 S, 1 GG beruhenden, die
Bundesregierung als Ermichtigungsadressaten bezeichnenden Gesetzes und
des Art. 119 GG trifft eindeutig die Bundesregierung i. e. 8. und nicht den
Bundesminister.

18} Mit dieser Feststellung ist der Weg freigegeben, um in die zweite
Stufe der Untersuchung einzutreten. Diese muB erweisen, ob der Bundes-
minisler sich nicht dennoch auf eine Befugnis berufen kann, eine in die
Kompetenz der Bundesregierung fallende Rechtsverordnung in eigenem
Namen zu erlassen. Wie oben ausfiihrlich erériert, kénnte er eine derartige
« Wahrnehmungszustindigkeit* nur aus einer Rechtsquelle herleiten, die
die Ermichtigungsnorm abzudndern geeignet wiire, d. h. dieser gegeniiber
derogierende Kraft besaBe. Der Bundesregierung wird die Zusténdigkeit zum
Erlal von Rechtsverordnungen im Falle des Ati. 80 Abs. I S. 1 GG durch
einfaches Gesetz und im Falle des Art. 119 GG unmittelbar durch die Ver-
fassung erteilt, Wenn diese Zustindigkeit durch eine ‘Wahrmmehmungszustin-
digkeit eingeschrénkt werden soll, muB der diese enthaltende Rechtssatz in
einem entsprechenden Rang stehen, um die Ermachtigungsnorm abidndern zu
konnen. .

43) Vgl. v. Doemming-FiiBlein-Matz Entstehungsqgeschichte S. 852 f.

44) Sofern die Angelegenheit iiberhaupt in den Bundes-, nicht in den
Landesbereich fallt. Die letzteren Fille scheiden hier aus. Vgl. dazu Abqg.
Sisterhenn 39. Sitz. des Hauptaussch. des Parl. Rat. v. 14. 1. 1949 Sten.
Prot. S. 492.

45) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 129 Anm. 2 S, 633: ... . soll nach dem
GG nicht schlechthin das Nachfolgeorgan des frither gustindigen Organs zu-
stindig sein. sondern das Organ, das nach dem GG . . . zustiindig wire";
vgl. ferner Holtkotten BonnK zu Art. 129 Anm. I u. II 2 a; Kleinrahm DOV
1952 5. 104 if.; Kratzer Bayer. Staatsanz. Nr. 46 v. 19. 11, 1949 u. Nr. 13 v.
1. 4. 1950 S. 5; BVerfG v. 7. 7. 1955 NJW 1955 S. 1270 f.

46) So auch v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S. 351; Klein RStW Bd, IV
S. 182; B. Wolifi AGR Bd. 78 S. 217 {.; Kratzer DOV 1952 S, 231 £; Maunz StR
3. A. 5. 150; a. A. v. Brilnneck DUV 1951 S. 257; Berger Referat; Maunz StR
2. A, 5. 144; vgl. auch Spreng-Birn-Feudchte Verf. d. L. Bad.-Witbg. zu Art. 61
Arm. 8 8. 206,
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Als Rechtssatz, aus dem der Bundesminister mbglicherweise eine Wahr-
nehmungszustindigkeit herleiten kénnte, wurde ohen Art. 65 S. 2 GG ge-
nannt. Eine Priiffung muB ergeben, ob dieser Verfassungssatz eine Zustin-
digkeit fir den Bundesminister einschlieBt, die Kompetenz der Bundesre-
gierung zum ErlaB von Rechtsverordaungen wahrzunehmen. Der Art. 65
5.2 GG sichert dem Bundesminister Selbstindigkeit im Bereich seines Res-
serts zu. Der Bundesminister soil innerhalb seines Geschiftsbereichs, d, h.
als Organ ,Bundesminister”, von jeglichen Entscheidungen anderer Instan-
zen freigestellt und nur den Richtlinien der Politik {Art.65 5.1 GG) unter-
worfen sein. Dafiir wird thm die Verantwortung fiir seine Mafinahmen und
Entscheidungen Giberbiirdet. Wenn der Bundesminister aber in diesem Rah-
men selbstindig sein und die Verantwortung tragen soll, so kann das
nichis anderes bedeuten, als daB er innerhalb seines Geschiftsbereichs al-
lein und ausschlieBlich zustindig sein soll¥ Das GG enthalt damit in
Art. 65 5. 2 GG die Garantie der alleinigen Zustindigkeit des Ressort-
ministers, soweit er als solcher titig wird. Dieser Grundsatz miifte — so
sollte man folgern kénnen -— auch tir den Fall gelten, daB der Gegenstand
einer zu erlassenden Rechtsverordnung ausschlieBlich in den Bereich eines
fachlich begrenzten Ressorts fillt. In diesem Falle miBte daher der Bundes-
minister ausschlieflich zustindig sein und dann, wenn die Ermdachtigung die
Bundesregierung als Adressaten nennt, diese Kompetenz in eigenem Na-
men unter Berufung aunf Art. 65 5. 2 GG wahrnehmen kdnnen. Er miiBte
dann, wenn die Rechtsverordnung ressortgebundene Fragen regeln soll, aus
Art. 65 5. 2 GG eine Wahmehmungszustindigkeit herleiten kénnen. Der
Bundesminister wird als Argument verwenden, daB diese Bestimmung der
Vorschrift des einfachen Gesetzes, die die Ermichtiqung der Bundesregie-
rung enthdlt, und selbst der Ausnahmevorsdhrift des Art. 119 GG vorgehe,
es sei denn, daB die Anwendung dieses Verfassungssatzes durch andere
Verfassungsbestimmungen ausgesdilossen wird, d. h. gegeniiber der Erméch-
tigungsnorm derogierende Wirkung nicht entfalten kann.

19) Eine solche Bestimmurng findet sich in dem Grundsatz der Gewalten-
chederung und dem aus ihm folgenden Satz, daB die Organe jeder der
drei Gewalten in ihrem Bereich die alleinige Verfiigung und Entscheidung
zu bheanspruchen haben, wie er in Art. 20 Abs. 11 S. 2 GG seinen Nieder-
schlag gefunden hat. - ’

Man darf bei Erwigung der aus Art. 65 S. 2 GG folgenden ausschlief-
lichen Ressortzustindigkeit nicht itbersehen, daB im vorliegenden Falle die
Bundesregierung in Ausiibung rechtsetzender Gewalt tatig wird. Sie bewegqt
sich also auf dem ihr fremden Gebiet der Gesetzgebung, auf dem sie nur
kraft ausdriicklicher Ermachtigung titig werden darf,

Im Rahmen des Art. 80 Abs. I S. I GG steht dem Gesetzgeber die alleinige
und endgiiltige Entscheidung iiber die Auswahl des Ermachtigungsadressa-
ten zn.*® Bei dieser Entscheidung ist er nicht an die sachliche Abgrenzung
der Zustidndigkeitsbereiche zwischen Bundesregierung und Bundesminister
gebunden, da er hier iiber (seine) rechtsetzende Gewalt verfligt.*® Die Zu-

47) v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 4 S. 350; Prass DV 1949 S. 323.

48) Vgl. oben S. 64 1. ’

49) Es ist in das Ermessen des Gesetzgebers gestelll, welchem Regie-
rungsorgan er eine Erméchtigung zum ErlaB von Rechtsverordnungen er-
teilt. Allerdings wiirde der Gesetzgeber die Grenzen seines Ermessens
iiberschreilen, wenn er durch eine Ermichtigung ein Regierungsorgan mit
durchaus ressortfremden Angelegenheiten befafite, um ein anderes Re-
gierungsorgan zu umgehen. Er wiirde damit den Grundsatz verletzen, daB
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standigkeitsbestimmungen des § 15 Abs. I GeschOBReg und des Art. 65
5. 2 GG werden eingeschriinkt durch Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG, nach dem eine
Zustdndigkeit der Bundesregierung oder eines Bundesministers zum EriaB
von Rechisverordnungen nur durch eine ausdriickliche Ermaichtigung des
Gesetzgebers begriindet werden kann, In diesem Bereich schafft also der
Gesetzgeber mit jeder -einzelnen Ermichtigung erst die Kompetenz (und
damit zugleich die Zustindigkeit des ermichtigten Organs). Erst durch die
Erméchtigung wird die vom Gesetzgeber ibertragene Rechtsetzungsbefug-
nis Bestandteil des Geschaftsbereichs der Bundesregierung oder eines Bun-
desministers.

Da sich aus Art. 65 S. 2 GG keine allgemeine Zustindigkeit zum Erlall
sachlich ressortgebundener Rechtsverordnungen herleiten 1iBt, kann diese
Bestimmung im Bereich der iibertragenen rechtsetzenden Gewalt auch keine
Wahrnehmungszustandigkeit begriinden. Der Bundesminister kann daher
nicht unter Berufung darauf, daB eine zu erlassende Rechtsverordnung eine
Angelcgenheit regele, die ausschlieBlich in seinen (sachlichen) Geschéfts-
bereich falle, die Kompetenz der durch Gesetz ermichtigten Bundesregie-
rung wahrnehmen. Die ausschiiefiliche Zustandigkeit des Bundesministers
fur alle in seinen sachlichen QCeschiftsbereich einschligigen Angelegen-
heiten (Art. 65 5. 2 GG) und die fiir diese streitende Vermutung mufi ver-
sagen, wenn die Bundesregierung durch Gesetz zum ErlaB der Rechtsver-
ordung ermachtigt ist.*® Die Bundesregierung kann daher auch die Rechts-
verordnungen, die ausschlieBlich ressortgebundene Gegensténde betreffen,
selbst erlassen, wenn sie gesetzlich ermédhtigt ist.

Im Ergebnis ist daher die Unzuldssigkeit der Wahrnehmung der Kompe-
tenz der Bundesregierung zum ErlaB von Rechtsverordnungen durch einen
Bundesminister festzustellen,

207 Sollte ein Bundesminister dennoch auf diese Weise in die Zustandig-
keit der Bundesregierung eingreifen und eine Rechtsverordnung erlassen,
zu deren Erlal die Bundesregierung zustindig ist, so ist die Rechtsverord-
nung als ungiiltig zu betrachien™ Das ist zwar im Hinblick auf die Praxis
bedauerlich*® aber nach Festlegung des rechtlichen Standpunkts unver-
meidlich.

Daher heiBt es mit Recht in den Arbeitsergebnissen der Weinheimer Ta-
gung des Instituts zur Foérderung 6ifenilicher Angelegenheiten:

-Im Hinblick auf die bestehende Streitfrage®® empfiehlt es sich, in der Er-
machtigung klarzustetlen, ob von ihr die Bundesregierung als solche oder
ein einzelner Bundesminister Gebrauch machen darf.“5

alle staatlichen Organe, da sie als Glieder ein und desselben Staatswesens
einen gemeinsamen staatlichen Zweck verfolgen, sich in ihrer Titigkeit zu
fordern, jedenfalls nicht zu hindern haben, und wirde verfassungswidrig
handeln. .

50) Art. 65 5. 2 GG gilt uneingeschrinkt, wenn der Bundesminister selbst
zum FErlaB einer Rechtsverordnung ermichtigt ist; dann besteht auch inso-
fern eine Verantwortung des Bundesministers, da die Kompetenz (der Er-
laf der Rechtsverordnung) Bestandteil seines Geschiftsbereiches geworden
ist.

51} Vgl. Jacobi HdbdDStR Bd. II § 77 S. 254; Forsthoff L. d. VerwR. S. 116.

52) Vgl. Ubersicht bei Kiichenhoif ASR Bd. 78 S. 226 ff.

33) Besser: Unklarheit,

54) JZ 1952 S. 93 Zif. 8.
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§ 13 Die Zulassigkeit der Wahrnehmung einer Kompetenz eines Bundes-
ministers zum Frla8i von Rechtsverordnungen durch die Bundesregierung

1) a) Im folgenden Abschnitt ist die Frage zu untersuchen, ob die Bundes-
regierung i. e. S, eine gesetzliche Kompetenz eines Bundesministers zum
ErlaB von Rechtsverordnungen wahrnehmen kann. Beim ersten Anblick
will es scheinen, als sei die Frage lediglich umgekehrt zu stellen und un-
ter entsprechender Auswechselung der beiden Regierungsorgane zu beant-
worten. Diese Meinung wiirde indes an der Problematik vorbeigehen.
Immerhin ist die Regierung das umfassendere Regierungsergan — in ge-
wisser Hinsicht die hohere Ebene —, so daB die gréBere politische Potenz
der Gesamtregierung die Annahme nahelegen kénnte, die Wahrnehmung
der Kompetenz des Bundesministers durch die Bundesregierung sei stets zu-
lissig. Es bedarf daher eingehender Untersuchung, ob sich die Frage auf
diese oder jene Weise beantworten 1afBt.

b) Unter der WRV konnte auch ein einzelner Reichsminister zum Erlall

" von Rechtsverordnungen durch Gesetz ermichtigt werden.5® Indes scheint —

soweit ersichtlich — die Frage der Wahrnehmung dieser Koempetenz durch
die Reichsregierung nicht aufgetaucht zu sein.® Unter dem GG wird die
Zuldssigkeit der Wahmehmung einer Kompetenz eines Bundesministers
zum ErlaB von Rechtsverordnungen durch die Bundesregierung im Schrift-
tum Uberwiegend verneint.’

2) Ein Bundesminister kann eine gesetzliche Zustandigkeit zum FrlaB von
Rechtsverordnungen nur durch ein formelles Gesetz erhalten [Art. 80 Abs. 1
8.1 GG), und zwar durch eine auf ihn lautende Erméachtigung des einfachen
Gesetzgebers. Da diese Ermichtigung, um wirksam zu sein, durch den Art. 80
ALs. I 8.1 gedeckt scin mub, leitet der Bundesminister seine Zustdndigkeit
mittelbar aus der Verfassung ab, denn diese erteilt die allgemeine Erlaubnis
zur Ubertragung rechtsetzender Gewalt an hestimmte Adressaten und
macht die Ausitbung im Finzelfall von einer Ermichtigung durch formelles
Gesetz abhiéingig. Das festzuhalten wird fiir die Folge wichtig sein. Eine
Zustdndigkeit zum ErlaB von gesetzvertretenden Rechtsverordnungen gem.
Art. 119 GG steht dem Bundesminister — wie gezeigt — nicht zu, so da®
nur gesetzliche Ermachtigungen gem. Art. 80 Abs. I S. 1 GG in die Betrach-
tung einbezogen zu werden brauchen.

3) Die vorliegende Frage kénnte dann von Bedeutung werden, wenn eine
Angelegenheit zur Regelung durch Rechtsverordnung ansteht, die die Bun-
desregierung wegen ihrer allgemeinen innen- oder aufienpolitischen, wirt-
schaftlichen, sozialen, finanziellen oder kulturellen Bedeutung (§ 15 Abs. 1
GeschOBReq) durch BeschluB des Bundeskabinetts zu behandeln wiinscht
oder wenn ein an sich gesetzlich ermichtigter Bundesminister in diesem
Falle die Verantwortung auf eine breitere Basis stellen mochte.”® Tmmer

55} Vgl. Hatschek StR Bd. II S. 122; Apelt Geschichte d. WV S. 257.

56) Vgl. Berger Referat.

537) Vgl. v, Briinneck DOV 18951 S. 257 ff.; Berger Referat; Klein RStW
Bd. IV S. 182; B. Woelif AGR Bd. 78 S. 217 {.

a. A. Maunz StR 3. A. S. 150. ’

Vgl. auch Spreng-Bimm-Feuchte Verf. d. L. Bad.-Wttbg. zu Art. 61 Anm. 8
S, 206 f.; Wttbg.-Bad VGH v. 26. 7. 1951 VerwRspr. Bd. 6 {1854) Nr. 115
S. 518.

58) Vgl. v. Brilnneck DUV 1951 S. 258
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aber — das ist zu betonen — handelt es sich darum, ob die Bundesreqie-
rung eine derartige Rechtsverordnung, deren ErlaB nach dem Gesetzeswort-
laut dem Bundesminister oblieqgt, als eigene gem. § 30 Abs. I S. 1 Gesch
OBReg; §§ 56, 66 Abs. I GemGeschO!IBMin erlassen und zeichnen darf.

4} Um einen Ausgangspunkt fiir die Behandlung der Frage zn gewinnen,
scheint es vorteilhaft, sich die oben erlangten Ergebnisse in der umgekehr-
ten Frage gegenwirtig zu machen, da ein grofer Teil von ihnen auch fir
die Erdrterung des vorliegenden Problems bedentsam ist.

Gegeniiber der Weimarer Zeit hat sich der verfassungsrechtliche Zustand
auf{ diesem Gebiet durch Schaffung des seinem Wortlaut nach klaren
Artt. 80 Abs. I 8. 1 GG verdndert. Diese Bestimmung sagt ausdriicklich, daB
auf der einen Seite die Bundesregierung, auf der anderen Seite ein Bundes-
minister zum ErlaB von Rechtsverordnungen ermichtigt werden kann. Da-
mit wird der Gesetzgeber gszwungen, jeweils bei Beratung und BeschluB
eines Gesetzes zwischen diesen beiden Regierungsorganen — Bundesregie-
rung oder Bundesminister — zu wéhlen und sich zu entscheiden, welchem
von beiden er die Befugnis zum Erlaff von Rechtsverordnungen iibertragen
soll. Dadurch wird die Vermutung begriindet, daB bei einer vorliegenden
gesetzlichen Ermichtigung der Gesetzgeber diese Entscheidung wirklich
getroffen hat. Wenn man aber davon ausgeht, so ist es selbstverstandlich,
dall die WillensiuBerung des Gesetzgebers zu respektieren ist5® Denn da
jede Ubertragung rechtseizender Gewalt eine Durchbrechung des Grund-
satzes der Gewaltentrennung (Art. 20 Abs. II S. 2 GG) ist, muB jede Be-
stimmung, die eine solche zuliBt, eng ausgelegt werden. Das gilt auch in
bezug auf das Erfordernis der Bestimmtheit des Adressaten. Zudem wiire
jede Erstreckung der Ermichtigung eine Umgehung des Art. 80 Abs. I S. 4
GG. der eine Unterermichtigung an die Beobachtung ganz bestimmter en-
ger Voraussetzungen kniipft,

5} Daraus ergibt sich umgekehrt: Wenn der Gesetzgeber in dem zugrunde-
liegenden Gesetz einen Bundesminister ermachtigt hat, so hat er seine Ent-
stheidung dakin getroffen, daB dieser Minister diese Zustandigkeit wahr-
zunehmen hat. Auch hier — im umgekehrten Fall — besteht die Vermutung
{angesichts der altzrnativen Fassung des Art. 80 Abs. I 5, 1 GG}, daB der
Gesetzgeber das tatsichlich im Gesetz ermichtigte Organ ermichtigen wollte
— daB dieses der .richtive Adressat” ist. Insofern miissen die oben ge-
machten Auslfithrungen auch dann Geltung haben, wenn das andere alter-
nativ in Art. 80 Abs. I 5. 1 GG genannte Regietungsorgan — ein Bundes-
minister — im Gesetz als Erméchtiqgungsempfinger genannt jst.t

61 Auch folgende Uberlegungen sind geeignet, zur Lésung des Problems
zu fithren: Die Erteilung einer gesetzlichen Ermichtigung schafft fiir den
Adressaten nicht nur eine Befugnis, von ihr bei gegebener (Gelegenheit
Gebranch zu machen, sondern sie beinhaltet darfiber hinaus und mit jener
unldshar verkniipft die Verpflichtung, sie auszuiiben, wenn die Materie
regelungsbediirftig ist¥ Wie allgemein im Rechtsleben erginzen sich Recht
und Pflicht. Das bedeutet fiir das verliegende Problem, daB mit der Befug-
nis zum Erlafi einer Rechisverordnung den Minister Anftrag und Verpflich-

59) Vgl. v. Brimneck DOV 1951 S. 260; Klein RStW Bd. IV S. 182,

60) Vgl. Withg-Bad. VGH v. 26, 7. 1951 VerwRspr Bd. 6 Nr, 115 S. 518:
»Eine durch Gesetz dem Innenministerium zugewiesene Zusténdigkeit kann
nicht durch die Regierung ausgeiibt werden.”

61) Vgl. B, Wolif A6R Bd. 78 S. 217; v. Briinneck DOV 1951 S, 258; Berger
Referat.
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tung trifft, sic im Rahmen seiner verfassungsméBigen Aufgaben anszuiiben.®
Es ist ihm verwehrt, auf seine Zustandigkeit zu verzichten.®® Wenn einem
Bundesminister die Zustandigkeit zum ErlaB von Rechtsverordnungen iiber-
tragen wird, so tragt er fiir die Erfiillung dieser Aufgabe die Verantwortung,
da diese Kompetenz durch die Ermdchtigung zu einem Bestandteil seines
Geschiftsbereichs wird.®

7} a) Ob und inwieweit den Bundesminister eine echte parlamentarische
Verantwortung trifft % ist nicht unbestritten® Einige folgern aus der im
Verhdltnis zur Weimarer Zeit wesentlich starkeren Stellung des Kanzlers,
daB nur er und rpicht die Bundesminister eine parlamentarische Verant-
wortung zu tragen hétten. Eine gewisse Stiitze findet diese Auffassung
darin, daB nach dem GG die Minister nicht der Ministeranklage unterliegen
und daB der Bundestag einem einzelnen Bundesminister nicht mit der Wir-
kung das MiBtrauen aussprechen kann, daBl dieser zuriickzutreten hat. Wenn
man allerdings Ministeranklage und gesondertes, zum Riidctritt verpflichten-
des MiBtrauensvotum als Kriterien der parlamentarischen Verantwortlich-
keit eines Ministers versteht, liegt diese Ansicht nahe. So spricht sich denn
auch die herrschende Lehre im Schrifttum in dieser Richtung aus.t Zum
Tell wird angenommen, Art. 65 S, 2 GG beinhalte nur eine politische Ver-
artwortung des Bundesministers dem Bundeskanzler gegeniiber.®® Die Lo-

62) Vgl. Miinch BReg S. 30.

63 Vgl. Kratzer Bayer. Staatsanzeiger Nr. 13 v. 1. 4. 1950 S. 4; Triepel
Bericht S. 21.

84) Vgl. oben S. 70.

65) Vgl. Frhr. M. v. Bieberstein HdbdDStR Bd. I § 45 5. 523: ,Die Vor-
stellung einer Verantwortlichkeit umfaBt das Einstehen eines selbstindig
Handelnden fiir die Erfiilllung einer Pflicht, die er einem andern schuldet,
die PflichtmidBigkeit seines Verhaltens mu§ (und darf) der Verantwortliche
dem Berechtigten dartun.”

66) Das Problem der Verantwortlichkeit der Bundesminister wird an dieser
Stelle in breiterer Ausfithrung behandelt, da es auch fiir die folgenden
Abschnitte von Bedeutung ist.

67) Eine parlamentarische Veranlwortung des Bundesministers unter dem
GG lehnen ab: v.Mangoldt GG zu Art.65 Anm.4 S.350 (s.a. unten);
Koellreutter StR S. 206; Miinch BReg S. 220 ff.; Glum Kritische Bemerkungen
S.51; Schilzel Neue Verwaltung 1949 S.22.

Nawlasky Grundgedanken S. 93 erwdhnt, daB die Bundesminister einem
MiBtranensvotum nicht ausgersetzt seien, bezeichnet dieses aber als nur
«typisches Instrument des parlamentarischen Systems‘.

Maunz StR 3. A. S. 249 f. ist der Ansicht, zwischen Bundesregierung und
Bundestag herrsche das parlamentarische System, nur der Bundeskanzler
sei jedoch einem MiBtrauensvotum unterworfen. Ahnlich meint v. Mangoldt
GG Vorbem. 2 z. VI. Abschn, 5. 331 und ders. Verhdltnis S. 822 die Bundes-
regierung als Ganze und damit mittelbar jedes einzelne Mitglied sei dem
Bundestag verantwortlich (vgl. aber seine teilweise abweichende Meinung
in GG zu Art. 65 Anm. 4 S, 350},

Nach Klein Ubertragung rechtsetzender Gewalt S. 91 {f. unterliegen die
Bundesminister zwar keiner unmittelbaren, aber einer eigenen politischen
bzw, parlamentarischen Verantwortung (a.a. O. S.93).

Fir eine echte parlamentarische Verantwortung der Bundesminister:
v. Briinnedk DUV 1951 §, 258 {.; Berger Referat; dhnlich PraB DV 1949 S, 324;
anscheinend auch Loening DVE] 1954 S. 175 f. und Kittgen DUV 1954 S, 5.

68) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 4 S, 350; Meder BonnK zu’
Art. 85 Anm.1I 6; Giese GG zu Art.65 Anm.II 3 S.117; Eschenburg DOV
1954 S.199.
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sung der Frage wird also entscheidend davon abhi
angen, was m
«Verantwortung dem Bundestag gegeniiber” Versteht,‘g an unter

b} Es ist zuzugeben, daB das GG dem Kanzler eine wes i a
Stellung als dle"WRV eingerdumt hat.”® Nor er wird vom Pare]gglg-:t Sgt:\f\rlg;ﬁ(:
(Art. 63 GG), V\iahrend die Bundesminister auf Vorschlag des Bundeskanzlers
vom Bundes_pram_denten ernannt werden (Art. 64 Abs. I GG). Nur der Bun-
deskapzler ist einem zum Riicktritt verpflichtenden MiBtrauensvotum des
Bnr}destgges ausgesetzt (Art. 67 GG).! Das Amt eines Bundesministers er-
ledigt sich mit jeder Erledigung des Amtes des Bundeskanzlers (Art. 69
Abs. II GG} — er steht und fallt also mit dem Kanzler, '

Es wiirde aber zu weit gehen, daraus zu folgern, daB damit die R
der 13\! von 1871 aufgegriffen werden sollte ?md daf unter Bundggfelgg
rung” nur der Kanzler zu verstehen wire, wihrend die Minis-ter in seinem
Schatten stehen und seine Entschliisse ausfilhren sollten, noch daB der
Bundeskanzler die alleinige Verantwortung fiir die Erﬁilllung detr Regie-
rgngsaufga!?en zu tragen hitte.”® Diese Folgerung verbietet sich mit Riick-
sicht 7a"iuf dle‘ durch das GG ausgebildete Organstellung des Bundesmini-
sters.™ Daﬁ dieser Schiul unrichtig ware, zeigt dariiber hinaus die ausdriick-
liche Bestimmung des Art. 65 S. 2 GG, der dem Bundesminister ej gene Ver-
antwortung auferlegt.” Daher ist es nicht zwingend zu folgern, daB nur der

Bu eskan I llnd nicht uCh di i i
o und
11(10 la Zle . 4a e B esminister parlamentarlsdle ver-

Wiirde man dagegen annekmen, in Art. 65 S 2 i di
. ' . . . GG sei die politisch
Verantwortung gegeniiber dem Bundeskanzler gemeint,™s so wiirdI; dli::;ers

die Stellung eines Vorgesetzten zugewiesen, die er fiir den Ressortbereich

nach dem System des GG gerade nicht haben soll.

¢} Weiter wird man berechtigte Zweifel he v ini
e C gen kénnen, ob Ministeranklage
;mq ge;ondertes, zum Riicktritt verpflichtendes MiBtrauensvotum als K?i-
erien jeder echten parlamentarischen Verantwortung zu betrachten sind.

Was die Ministeranklage anlan a
. gt, so muB zunachst auffallen, daB auch
;i\er Bundeskan?ler einer Ministeranklage im hergebrachten Sinne, v?ie ;.uB.
! rt, 5}19 WRYV sie vorsah, nicht unterliegt.™ Insofern kann aber kein Zweifel
estehen, dalB der Bundeskanzler dem Bundestag gegentiber eine echte Ver-

69) Vgl Frhr. M. v, Biebersiein HdbdDStR Bd. T § 455 i

) Frh . . . 523: ,Die Verant-
jyorthshl_cext.. die das geltende Verfassungsrecht den Reichsministern auferlegt
au"ﬁe:rt'm‘ch~ in der lhnep obliegenden rechtlichen Verpflichtung, fiir die Recht-'
méBigkeit ihrer Amtsfihrung dem Reichstage gegeniiber einzistehen und sich
ver ihm, daneben abe:r {bei Gesetzesverletzung) auf seine Anklage hin
auch vor derp Staatsgerichtshof persénlich zu rechtfertigen.* Vgl. auch a.a. O
Anm. 10  Ministerverantwortlichkeit ist rechtliche Veraritwortlichkeit.” -

ZU] Vgl v. Mangoldt GG Vorbem. 2c z. VI. Abschn. S. 333,

VO:I])TnUber dxgbBeweggrﬁnde und Hintergriinde des fehlenden Miltrauvens-
s gegeniiber einem Bundesministe 1. iti
T ST r vgl. Glum Kritische Bemerkungen

72} Vgl. Glum Kritische Bemerkungen S. 51

73) Vgl oben §7. gen =k

74) Vgl. auch Abg. Dr. Schmid in der 23. Sitz. des H
Parl. Rat. v. 8.1.1949 (Sten. Prot, S.410).. ' auptausschusses des

75) Vgl. 8. 73 Anm. 68.

78] Vgl. Bericht des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee darst. Teil
5. 45 ,.Dle.Mmlsteran_ﬁIage hat sich als eine Einrichtung des konstitutio-
nellen Regimes entwickelt, die in einem System mit parlamentarischer
Verantwortlichkeit ihren eigentlichen Sinn verloren hat.”
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antwortung trigt. Uberhaupt ist bemerkenswert, dab der Grundgesetzgeber
gerade den Bundesprasidenten ungeathtet der geringen Tragweite seiner
Funktionen, nicht aber die Mitglieder der Bundesregierung als eigentliche
Trager der politischen Macht™ einer verfassungsrechtlichen Anklage unter-
worfen hat. Daraus wird man entnehmen kénnen, daB dieser Institution nur
noch traditionelle, nicht aber irgendeine praktische Bedeutung beigemessen
worden ist."® Daher kann die Ministeranklage nur als ein — wenn auch
fragliches — Mittel zur Geltendmachung parlamentarischer Verantwortung,
nicht aber als Kriterium einer solchen betrachtet werden.™

d) Ebensowenig kann man aus dem Fehlen eines echten MiBtrauensvotums
im GG darauf schlieBen, daB der Bundesminister dem Bundestag gegenilber
nicht verantwortlich ist. Dieses verfassungsrechtliche Institut wurde im
Falle der Minister nicht in das System des GG aufgenommen, um die Homo-
genitat der Bundesregierung zu sichern und zu verhindern, daB der Bundes-
tag Minister aus der Bundesregierung ,herausschiefen® kann® und dem
Bundeskanzler (insbesondere einem Minderheitskanzler} dadurch die Erfiil-
lung der Regierungsaufgaben erschwert oder unmaoglich macht®! Der Bun-
deskanzler soll sich mit Persénlichkeiten seines Vertrauens umgeben koén-
ren® Es liegt nach den Erfahrurgen unter der WRV in der Tendenz des
GG, im Interesse der Stabilitit der Regierung die Verantwortlichkeit und
ihre Geltendmachung an strengere Voraussetzungen zu knipfen als urter
der WRV. Das findet auBer in dem Fehlen des MitBtrauensvotums gegen-
iiber einem Pundesminister auch darin seinen Ausdrudk, dafl ein MiBtrauens-
votum dem Bundeskanzler gegeniiber (Art. 67 GG) erschwert ist. Aus dieser
Entscheidung des GG wird man jedoch schwerlich den Willen des Grund-
geselzgebers folgern kinnen, den Bundesminister von einer parlamentari-
schen Verantwortung freizustellen.®

77) Vgl. Miinch BReg 5. 2.

74) Die geringe Bedeutung der Ministeranklage hebt auch Miinch BReg
S. 32, 220 f. hervor.

79) So hetrachten Klein Ubertragung rechtsetzender Gewalt S.91: Kauf-
mann Hdb. d. Pol. Bd. III S.46; Frhr. M. v, Bieberstein HdbdDStR Bd.T § 45
S.539 die Ministeranklage nur als ein Mittel zur Geltendmachung der
Ministerverantwortlichkeit.

80) Der Abgecrdnete Dr. Katz begriindete in der 33. Sitzung des Haupt-
aussch. d. Parl. Rat. am 8. 1. 1949 (Sten. Prot. S. 409) den Vorschlag des Allg.
Redaktionsausschusses mit der Unmdglichkeit einer Minderheitsregierung,
wenn der Bundestag zwar nicht den Kanzler, aber seine samtlichen Minister
stirzen und die Regierung dadurch lahmlegen konne. Vgl. Abg. Lehr
Schr. Ber. GG S.20.

81) Vgl. v. Mangoldt Verhaltnis S. 822,

82) Val. v. Mangoldt GG zu Art. 64 Anm. 1 S. 344; Dennewitz-Meder BonnK
zu Art. 64 Anm.II 2.

83} Dafl eine parlamentarische Verantwortlicheit trotz fehlender Maglich-
keit eines zum Riicktritt verpflichtenden Miftrauensvotums nicht undenk-
bar ist, zeiat das Beispiel der bayerischen Verfassung, die in Art. 51 die
Verantwortung des Staatsministers ,dem Landtag gegeniiber® festlegt, im
iibrigen aber ein Miftrauensvotum weder gegen einen einzelnen Staats-
minister noch gegen den Ministerprisidenten kennt: vgl. Nawiasky Verf.
d. Fr. Bayern Syst. Teil S. 37, zu Art. 44 S.121, zu Art. 47 S.125{, zu Art. 51
S. 134,
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e) Ministeranklage und MiBtrauensvotum sind auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur — soweit ersichtlich — bisher stets nur als Mittel
betrachtet worden, parlamentarische Verantwortlichkeit zur Geltung zu
bringen® Ebensowenigy wie die Durchsetzbarkeit Kriterium des Rechts
dberhaupt ist, kénnen bestimmte verfassungsrechtliche Zwangsmittel als

Kriterien einer parlamentarischen Verantwortung gelten, sondern diese be-
steht unathangig von ihnen.

‘f) Im {brigen gewihrt das Verfassungssystem des GG geeignete Mittel,
die parlamentarische Verantwortlichkeit geltend zu machen, Klein® nennt
als wesentliche Mittel zur Geltendmachung parlamentarischer Verantwort-
l!cpken die Einrichtungen der Information, der Interpellation und der Pe-
tition. Ein wesentlicher Ausdruck der Ministerverantwortlichkeit ist die
Tatsache, dafi der Bundestag jederzeit das Erscheinen der Bundesminister
im }_Eundestag oder seinen Ausschiissen verlangen (Art. 43 Abs. I GG) und
daritber hinaus fordern kann, daf der Minister Rede und Antwort steht.®
So kann der Bundestag eine Untersuchung gegen einen Bundesminister
erifnen und das Erscheinen des Bundesministers vor dem Untersuchungs-
ausschufl verlangen (Art. 44 GG . V. m. Art. 43 Abs. I GQ).*» GemaB § 110
Gesc_hOBTag konnen Mitglieder des Bundestages Auskunft iiber bestimmt
bezeichnete Tatsachen von der Bundesregierung (d. h. gemaB § 7 Abs. I S. 2
GemGeschOIlBMin - von dem tustindigen Bundesminister) verlangen®™
(kleine Anfrage).®® Ferner kann jeder Abgeordnete in der Fragestunde
dgs Bt}ndestages mindliche Anfragen an einen Bundesminister richten,
die dieser zu beantworten verpflichtet ist {§ 111 GeschOBTag; § 9
Abs. I GemGeschOIIEMin). Uber die Ausfihrung seiner Beschliisse
hat die Bundesregierung dem Bundestag Auskunit zu geben (5§ 115,

84) So zutreffend Kaufmann Hdb. d. Pol. Bd. III S. 46 ff.; Nawiasky Grund-
gedanken S.99; ders. Verf. d. Fr. Bayern zu Art.47 S.125f.; Frhr M.v.
Bieberstein HdbADStR Bd.T §45 S, 534 ff.

_Glum Staatsrechtliche Stellung S. 6 bemerkt richtig, daB die parlamenta-
rische Verantwortung durch das MiBtrauensvotum noch besonders hervor-
gehoben werde, vgl. auch Glum Parl. Regierungssystem S. 302.

85) Vgl. Stammler Lehrbuch der Rechisphilosophie S.148; Somle Juristi-
sche Grundlehre S.140ff, (143); Glerke Deutsches Privatrecht Bd. 1 S.114;
ausfiihrlich Binder Philosophie des Rechts S. 241 ff.; a. A, Radbruch Rechts-
philosophie S. 180; vgl. auch in anderem Zusammenhang v. Mangoldt GG
Zu Art.85 Anm. 4 S.463: ,Aber Rechispflichten und rechtliche Verantwort-
lichkeit kénnen auch ohne Mdoqglichkeit eines Zwanges bestehen.” Vgl. auch
BGH NJW 1955 S. 1276 fi. (12803. .

86) Klein Ubertragung rechtsetzender Gewalt S.91 ff. (92).

_8?) Vgl. v, Britnneck DOV 1951 S. 258; Berger Referat: vgl. auch Frhr. M. v,
Blebers!gin HdbdDStR Bd.1 545 S.536 mit der richtigen Bemerkung, An-
wesenheit bedeute nicht ,stummes Dabeisitzen, sondern Beteiligung an den
Verhandlungen.”

88) Vgl. v, Briinneck DOV 1951 S. 258; Berger Referat,

89) Vgl Klein Ubertragung rechtsetzender Gewalt S, 92 f.

90) Bei groBen Anfragen (§§ 105 ff. GeschOBTag) besteht die Verpflichtung
zur Antwort nicht, da hier der Bundestag im MiBtrauensvotum gegeniiber
dem Bundeskanzler (Art.67 GG) jederzeit ein politisches Mittel hat, um
anf den Bundeskanzler und die Bundesregierung einen Druck auszuiiben,
was ihm insofern gegentiber einem Bundesminister nicht maglich ist, vgl
Lechner-Hiilshoif PuR Anm.1 zu § 106 GeschOBTag 8. 135.

76

116 GeschOBTag). Durch einen MiBbilligungsbeschluB™ kann der
Bundestag einen Bundesminister wegen seines persdnlichen Verhaltens
offentlich tadeln® Allein aus der Tatsache, daB diese MiBbilligung nicht
die Verpilichtung zum sofortigen Riicktritt nach sich zieht® — wie in
Art 54 5. 2 WRV — kann man aber mit Riicksicht auf die starke politische
Wirkung dieses Beschlusses, die den selbst auf die Mehrheitsparteien ge-
stitzten Bundeskanzler zu einem Schritt gem. Art. 64 Abs. I GG veranlassen
kann nicht das Fehlen einer parlamentarischen Verantwortung des Bun-
desministers folgern. Darliber hinaus hat der Bundestag das Recht, bei der
BeschluBfassunig {iber den Haushaltsplan (Art. 110 Abs. 11 GG) den Etat des
Ministeriums oder das Gehalt des Bundesministers zu streichen® wie es im

" 811 Der MiBbilligungsbeschluB wird iberwiegend auch unter dem GG fiir
zuldssig gehalten. Schon unter der RV v. 1B71 gab es die Maglichkeit,
den Reichskanzler in Ermangelung eines echten MiBtrauensvotums durch ein
Mibbilligungsvotum zu tadeln (vgl. Schneider Geschiftsordnungen S.3091)
§33a GeschO d. Reichstags sah ein soldhes ausdridklich vor, was zu dem
Votum des Reichstags im Zabern-Konflikt 1913 fiihrte (vgl. Schneider
Geschaftsordnungen S. 309 Anm. 9.

Im Parlamentarischen Rat wurde das MiBbilligungsvotum {iberwiegend als

unzuldssig betrachtet (vgl. Sten. Prot. d. Hauptaussch. S. 413, 415, 644; ferner
v. Doemming-Fiisslein-Matz Entstehungsgeschichte S. 446). An diese im Text
des GG nicht zum Ausdruck gelangte Ansicht des Grundgesetzgebers wird
man indes nicht gebunden sein (vgl. grundsdtzlich BVeriG v. 21. 5. 1952
BVer{GE 1, 299 [312]}.
Folgende Autoren sprechen sich unter dem GG fiir die Zuldssigkeit eines
MiSbilligungsbeschlusses gegeniiber einem Bundesminister aus: v. Mangoldt
GG zu Art. 67 Anm. 3 S. 359; ders. Verhiltnis S, 822; Maunz StR 3. A. S. 250,
Schneider Kabinettsfrage S. 28 {; vgl. auch Spreng-Birn-Feuchte Verf. d. Bad.-
Withg. zu Art. 54 Anm.5 S.192; Glosse A6R Bd.76 S.340f.; Bericht AG&R
Bd. 75 5.346; a. A. Miinch BReg S. 178 ff,

92) Die Zuldssigkeit des MiBbilligungsbeschlusses gegen einen Bundes-
minister wird auch in der Verfassungspraxis anerkannt. Dabei geht man ven
der Ansicht aus, daB es dem Bundestag nicht verwehrt sein kann, einem
Regierungsmitglied fiir sein Verhalten sein MiBfallen auszusprechen und
ihm damit zu verstehen zu geben, daB dieses im Widerspruch zu der von
der Mehrheit der Volksvertretung verfolgten Politik steht. So sind Antrige
an den Bundestag, einen MiBbilligungsbeschlu8 gegen einen Bundesminister
zu fassen, im 1. und 2. Deutschen Bundestag von der Opposition mehrfach
eingebracht und vom Plenum verhandelt worden (vgl. Miinch BReq S. 179 mit
Nachweisen; v.Mangoldt GG zu Art.67 Anm.3 S.350). Die Regierungs-
parteien haben dadurch, dafl sie in die sachliche Debatte eingetreten sind,
zu verstehen gegeben, dall sie keine Bedenken gegen die Verfassungs-
madfigkeit dieser Beschliisse tragen (vgl. Drucks. 2714, 3879, 3955, 3974 und
4360 der 1. Wahlperiode des BTag und Drucks. 769 der 2. Wahlperiode),

93) Vgl. Maunz StR 3. A. S.250.

94) Dennewitz-Meder BonnK zu Art. 64 Anm.II 2 machen zutreffend auf
die enge Verbindung von Bundestag und Parteien aufmerksam, die einen
Druck auf Entlassung eines Bundesministers ausiiben kénnen. Vgl, auch
Glosse A6R Bd. 76 S.346 (ohne Verfassernamen). ‘

85} Vgl. v.Mangoldt GG zu Art.64 Anm.2 S, 346; Nawlasky Grund-
gedanken 5.99; Dreher NJW 1950 S.132; Glosse ASR Bd. 76 S.340; -a. A.
Miinch BReg S.179; fir die WRV: Frhr, M. v. Bieberstein HdbdDStR Bd.I
§45 S.536.
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1. und 2. Deutschen Bundestag schon geschehen ist. Der Bundestag kann
ferner einen BeschluB des Inhalts fassen, da$ der Bundeskanzler ersucht
wird, den Antrag gem. Art. 64 Abs, I GG auf Entlassung des betreffenden
Bundesministers an den Bundesprisidenten zn stellen, Dieser BeschluB ver-
pflichtet den Bundeskanzler allerdings nicht, anf diese Weise zu verfahren,
kann aber unter Umstinden einen starken politischen Druck in dieser Rich-
tung auf ihn ausiiben, da der Bundeskanzler sich zur Gewihrleistung einer
aktiven Regierungsarbeit auf die Bundestagsmehrhelt stiittzen muB.*

Als letztes Mitte] bleibt dem Bundestag im duBersten Falle vorhehalten,
den Riicktritt des Bundesministers iiber den Weg einer Kabinettskrise
durch Sturz des Bundeskanzlers und damit der Bundesregierung {Art. 67
i. V. m. Art. 63 Abs. II GG) zu erzwingen.®®

Damit diirfte gezeigt sein, daB dem Bundestag sehr wohl Mittel zur Ver-
fiigunyg stehen, die parlamentaristhe Verantwortung auch gegeniiber den
Bunderministern zur Geltung zu bringen und da8 diese sich begrifflich nicht
in den Mitteln der Ministeranklage und des echten MiBtragensvotums er-
schopft.B® 100

g) Die Auffassung, daB der Bundesminister dem Bundestag gegeniiber
verantwortlich ist, scheint auch im Parlamentarischen Rat vorgeherrscht zu
Laben.

Es wurde immer wieder darauf hingewiesen, daB den Ministern eine selb-
stindige und eigenverantwortliche Stellung gegeniiber dem Bundeskanzler
— keine subalterne unter ihm — zukommen sollte. Daher wurde der von
dem Abgeordneten Dr. Dehler vertretene Vorschlag des Allgemeinen Re-

96} Auch auft Debatten tiber Beschliisse dieser Art haben sich die
Regierungsparteien schon wiederholt eingelassen fvgl, Miinch BReg 5. 179).
So wuide nach einigen Antrigen dieser Art. im 1. Deutschen Bundestag
in der Sitzung des 2. Deutschen Bundestages vom 6. 5. 1954 der Antrag ge-
stellt, den Etat des Bundesministers fiir Familienfragen zu streichen. Der
Antrag wurde verhandelt und abgelehnt (vgl. Die Welt Nr. 105/54 v. 7.5.
1954 5.1), also vom Bundestag als zuldssig betrachtet (vgl. auch 23. Aus-
schufl 130, 131. und 135. Sitzung BTag-Sitzungsberichte 1. Wahlperiode
5. 7438A und 7467).

97} Beschlisse des Bundestages dieses Inhalts werden fiir zulissig ge-
halten ven Abg. Dr.Laloret 3. Sitzung des HA des Parl. Rat. v. 16. 11, 1948
{Sten. Pret. S5 37); v. Mangoldt GG zu Art. 64 Anm, 2 S. 346; Glosse AR
Bd. 76 5. 341- v. Briinneck DOV 195! S. 258; Berger Referat; Nawiasky Grund-
gedanken 5.99. — Miinch BReg S.179, 187 verneint ihre Zulissigkeit mit
der Begrundung, dafi der Bundestag dem Bundeskanzler gegeniiber kein
Weisungsrecht habe. Die rechtliche Bindung solchen Beschlusses ist jedoch
eine ganz andere Frage. Unter Beriicksichtigung der politischen Wirkung
dieser Beschlitsse wird man sie als nicht wirkungslos fitr zulassig ansehen
missen, auch wenn sie rechtliche Bindungen nicht erzeugen kénnen. Man
kann den Gesetzgeber nicht derart einschrinken, daB er nicht mehr seinen
Willen -— wenn auch in unverbindlicher Form — Ausdruck geben kann
{vgl. dazu v. Mangoldt GG zu Art.67 Anm.3 S, 359).

981 Vgl. v. Mangoldt Verhaltnis S.822: Das Parlament ,kann jederzeit die
Zusammensetzung der Regierung als Ganzes oder das Verbleiben eines
einzelnen Mitgliedes zum Gegenstand der Vertrauensfrage gegeniiber dem
Kenzler machen®. Vgl. auch Apelt NJW 1949 S, 484,

99] Vgl. Glum Staatsrechtliche Stellung S. 6; ders. Parl. Regierungssystem
5.302; a. A. Miinch BReg S.222.

100) Uber die Rechtsfoermen der Ministerverantwortlichkeit vgl. ausfiihr-
lich Kaufmann Hdb. d. Pol. Bd.III S. 46 ff.
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daktionsausschusses, die Worte ,unter eigener Verantwortung" zu strei-
chen, da sie angesichts der stirkeren Stellung des Kanzlers keine Bedeu-
tung hétten,!® mit {iberwiegender Mehrheit abgelehnt.!”® In derselben Sit-
zung erkldrte der Abgeordnete Dr. Laforet, er ziehe aus der Formulierung
den Schlul ,unter eigener Verantwortung gegeniiber dem Parlament*10
Dieser Auffassung wurde nicht widersprochen™ Abgesehen davon scheint
es wenig wahrscheinlich, daB der Grundgesetzgeber mit derselben Formu-
lierung in Art. 65 5. 1 GG und in Art. 65 S. 2 GG etwas Verschiedenes aus-
driicken wollte, ndmlich die parlamentarische Verantwortung des Bundes-
kanzlers und die lediglich diesem gegeniiber bestehende politische der
Bundesminister.

h) Die parlamentarische Verantwortung der Bundesminister findet ihren
Ausdruck auch in der Gegenzeichnung bei Anordnungen und Verfiigungen
der Bundesprdsidenten (Art. 58 5. 1 GG) und formellen Gesetzen (§ 53 Gem
GeschOIIBMin). Da die Institution der Gegenzeichnung ihren Grund gerade
in der fehlenden parlamentarischen Verantwortung des Staatsoberhauptes'®
findet,'"® wiare sie bedeutungslos, wenn nicht der Bundesminister mit ihrer
Vornahme eine Verantwortung iibernihme. So wird in der verfassungs-
rechtlicher Praxis mit Recht die Gegenzeichnung als UUbernahme einer Ver-
antwortung verstanden.i0?

101) Die Fassung des Organisationsausschusses v. 18, 10. 1948 (Entw. GG
3. 12) lautete: ,...selbstindig und unter eigener Verantwortung.” Der Re-
daktionsausschull (10. 11.—5. 12, 1848) schlug in Anm. 62 die Streichung der
Worte .und unter eigener Verantwortung® vor (Entw. GG S.27)}, .da nach
der sonstigen Regeluny der Bundeskanzler gegeniiber dem Parlament die
Verantwortung allein tragen soll und eine Einzelverantwortlichkeit der
Minister mit dem System nicht vereinbar wire.”

102) In der 3.Sitzung des Hauptausschusses (1.Lesung} am 16.11. 1948
(Sten. Prot. S. 36},

103) 3. Sitzung des Hauptausschusses (1. Lesung) am 16, 11. 1948 (Sten.
Prot. S. 37},

104} Der Entwurf der 1.Lesung des Hauptausschusses (Entw. GG S.62)
erhielt wieder die urspringliche Fassung, die nicht mehr geidndert wurde.

105) Die Gegenzeichnung ist ein Uberbleibsel aus der Zeit des Konst-
tutionalismus, in der der Minister anstelle des dem Parlament nicht ver-
antworllichen Monarchen die Verantwortung iibernahm: vgl, Menzel BonnK
zu Art. 58 Anm.II I; Miinch BReg S.97.

106) Die Gegenzeichnung hat die Ubernahme der Verantwortung durch
den Gegenzeichnenden zum Inhalt: vgl. v.Mangoldt GG zu Art. 58 Anm. 2
5.313 1. Im Gegensatz zu seiner oben angefiihrten Ansicht rdumt v. Mangoldt
hier eine Ministerverantwortlichkeit ausdriicklich ein.

107) Vgl. Frhr, M. v. Bieberstein HdbdDStR Bd.I § 45 S5.529 ff. Er sieht in
der Billigung der vorgenommenen Handlung, die sich in der Gegenzeichnung
manifestiert, den Rechtsgrund fir die Verantwortlichkeit des Gegen-
zeichnenden.

108) So verweigerte z.B. der ehemalige Bundesminister der Jusitz Dr.
Thomas Dehler die Unterschrift unter ein Gesetz (die sogen. Platow-
Amnestie), weil er dieses Gesetz fir verfassungswidrig hielt, unter Hinweis
darauf, er woile die Verantwortung fir dieses Cesetz nicht Gbernehmen
(vgl. Der Spiegel Nr.3/1955 v. 12.1.1955 S. 15 ff). Interessant ist in diesem
Zusammenhang, dab gerade Dr. Dehler im Parlamentarischen Rat den Antrag
einbrachte, die Worte ,und unter eigener Verantwortung” in Art. 65 S.2 GG
zu streichen, da sie inhaltlich keine Bedeutung hitten (vgl. Sten. Prot. d.
Hauptaussdi. S. 36).
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i} Nicht zuletzt sei daran erinnert, daB die Bundesminister gemaB Art. 64
Abs. II GG den Eid — bezeichnenderweise vor dem Bundestag — dahin-
gehend zu leisten haben, daB sie Achtung der Verfassung und gewissen-
hafte Erfillung ihrer Pflichten geloben.®™ FEs besteht danach auch eine
gewissensméBige Bindung, auf die sich die Verantwortung griindet.}!® Die
Auferlegung der Pflicht zieht die Verantwortung nach sich.i! Daher ist den
Bundesministern durch das GG auch die Maglichkeit eingerdumt worden,
verlangen zu konnen, daB sie im Bundestag gehdrt werden und dadurch
von sich aus ihre Handlungen und ihr persénliches Verhalten verantworten
konnen (Art. 43 Abs. II GG). :

k) Im ibrigen scheint es nicht den Absichten des Grundgesetzgebers und
dem System des GG zu entsprechen, den Triger eines so hohen staatlichen
Amtes wie das des Bundesministers chne Verantwortung seine Funktionen
erfitllen zu lassen.!? Dieser Fall stiinde einzigartig in der Geschichte der
demockratischen Verfassungen dal!® Eine solche Ansicht wire schon mit
dem Text des GG nidit vereinbar, das die Worte ,unter eigener Verant-
wortung® ausdriicklich in Art. 65 5. 2 GG aufgenommen hat. Man kann
aber gerade bei der Auslegung von Verfassungen nicht leichthin unter-
stellen, daB der Verfassungsgesetzgeber iiberflissige oder nichtssagende
Foimulierungen in den Verfassungstext einfiigt. Wenn also eine Verant-
wortuag besteht, so ist nicht zu ersehen, wem gegeniiber sie besiehen
sollte, wenn nicht dem Bundestag gegeniiber.

Der Bundesminister kann daher nicht von einer echten parlamentarischen
Verantwortung befreit sein. lhre Geltendmachung allerdings ist zum
Zwecke der Stabilitit der Bundesregierung erschwert, indem die stirksten
Mittel dem Bundestag durch das GG vorenthalten sind,!™

8} In diesem Zusammenhang ist ein scheinbarer Widerspruch zu kliren,
der sich aus dem oben Ausgefiihrten ergeben kénnte. Wir hatten festge-
stellt, daB der Art. 65 5. 2 GG im Bereich der iibertragenen rechtsetzenden
Tatigkeit der Bundesregierung seine Kraft verliert, da dort dem Gesetz-
geber die alleinige Verfiigung und Entscheidung iber den Trager des Ver-
ordnungsrechts zusteht {(Art. 830 Abs. I S. 1 GG i V. m. Art. 20 Abs. 11 S. 2
GG).'* Wenn also der Art. 65 S. 2 GG bei der Ausiibung des Rechtsverord-
nungsrechts keine Anwendung finden soll, miilte — so kénnte man fol-
gern — auch die Berufung auf die Verantwortlichkeit des Bundesministers
fir die Auslibung der Rechtsverordnungsermichtiqung unzuldssig sein.

109) Vgl. zum Eid der Mitglieder der Bundesregierung Miinch BReqg
5. 164 ff., insbes. 8. 167: ,Das GG und die Gesetze des Bundes ,wahren und
verteidigen, ist mehr als sie befolgen.”

110) Eine zndere Frage ist es, ob der Eid eine Pflicht und Verantwertung
erst begrindet. Das wird nicht anzunehmen sein: vgl. Koellreuter StR S. 199,
Miinch BReg S. 165; Dennewitz-Meder BonnK zu Art. 64 Anm.II 3.

111) GemdB § 88 Abs. II Zif. 4 StGB ist die ,parlamentarische Verantwort-
lichkeit der Regierung® als Verfassungsgrundsatz strafrechtlich geschiitzt.

112) Nach dem Urteil des BVerfG v. 23. 10. 1952 BVerfGE Bd. 2 (1953) S.1
(13) gehdrt die Verantwortlichkeit der Regierung sogar zur freiheitlich
demokralischen Grundordnung, also zu den grundlegenden Verfassungs-
prinzipien.

113) Vgl Bayer, VerfGH v.10.3.1951 Bayer. VerfGHE Bd.4 n.F.(1951) 5.30:
.Der Grundzatz der Rechtsstaatlichkeit besagt, da8 ein Staatsergan, das eine
Entscheidung .zu treffen hat, dafiir die Verantwortung tragt.”

114) Die parlamentarische Verantwortung ist nicht zuletzt auch eine Wir-
kung der politischen Reprisentation (vgl. oben § 11).

115) Vgl. oben 5. 63§,

20

Nun ist nicht zu Ubersehen, daB Art. 65 5. 2 GG zwei — allerdings eng
verkniipfte — Bestimmungen trifft. Zunichst garantiert er dem Bundes-
minjster Selbstdndigkeit und — wie gezeigt — ausschlieBliche Zustindigkeit
innerhalb seines Geschaft<tereichs und sodann die Verantwortung fir die
Ausiibung seiner Befugnisse.

Der Grundsatz der Veraniwortuny der Bundesminister besagt, daB der
Bundesminister fiir alle von ihm vorgenommenen Handlungen verantwort-
lich ist. Der Art. 65 S. 2 GG ist daher so zu verstehen, daB der Bundes-
minister, soweit er zustdndig ist, fiir die Erfiillung dieser in seine Kom-
retenz fallenden Aufgaben die Verantwortung tragt. Die Verantwortlichkeit
des Bundesministers findet also ihre Schranke an den Grenzen seines Zu-
stindigkeitsbereichs. Der Bundesminister soll einerseits ohne Ausnahme
fir alle in diesem Bereich vorgenommenen Handlungen zur Rechenschaft
gezogen werden kénnen, andererseits soll seine Verantwortung nur in die-
sem Rahmen bestehen.

Diese Feststellung flhrt zur Lésung des scheinbaren Widerspruchs. Denn
auch die ausschlieBliche Zustindigkeit erfihrt ihre Begrenzung durch den
Geschaftsbereich. Die obigen Ausfiihrungen beschédftigten sich mit der Frage,
ob nicht der Bundesminister, da er fir alle in sein Ressort einschlagenden
Fragen zustdndig ist, auch zum ErlaB aller Rechtsverordnungen, die aus-
schlieBlich ressortgebundene Gegenstinde betreffen, befugt sein muB, Wir
hatten gesehen, daf dies nicht der Fall ist, da in diesem Bereich der Gesetz-
geber die Zustindigkeit allein bestimmt. Es mufite der Versuch abgewehrt
werden, mit Hilfe der Zustandigkeitsvermutung des Art. 65 S. 2 GG die
ncrmale Ressortzustindigkeit um eine ,Zustindigkeit zur Wahrnehmung”
zu erweitern. Der Bundesminister kann sich daher nicht auf seine aus-
schlieBliche Zustdndigkeit gem. Art. 65 5. 2 GG berufen, wenn er eine
fremde Redchtsverordnungsermichtigung wahrnehmen will, da das GG
und das auf ihm beruhende, die Zustindigkeit zuteilende Gesetz ithm diese
Aufgabe entzogen hat. Hat der Gesetzgeber aber dem Bundesminister gem.
Art. 80 Abs. I 5. 1 GG eine eigene Reditsverordnungsermichtigung er-
teilt, so fallt diese in seinen Zustandigkeitsbereich, und er trigt gem.
Art. 65 5. 2 GG fir ihre Ausiibung die Verantwortung.

Art. 85 5. 2 GG ist also nicht anwendbar zur Begriindung einer Wahr-
nehmungszustindigkeit eines Bundesministers im Bereich der iibertragenen
rechtsetzenden Tatigkeit der Bundesregierung. Ist dem Bundesminister je-
doch eine Rechisefzungsermichtiqung und damit die Zusténdigkeit zu ihrer
Ansibung durch den Gesetzgeber erteilt, so gilt Art. 65 S, 2 GG unein-
schrankt.

8) Wenn aber den Bundesminister innerhalb seines Ceschiftsbereichs
gem. Art. 65 S. 2 GG fir seine Mafinahmen und sein persénliches Verhal-
ten die Verantwortung trifft, so folgt daraus, daB er nicht an die Beschliisse
eines anderen Organs gebunden sein kannt!' Denn Verantwortung kann
sinnvoll nur fitr das eigene Handeln bestehen, nicht aber fir dasjenige
Dritter.!¥” DaB die Bundesregierung in diesem Sinne ein anderes getrenntes
Organ ist, ist oben gezeigt.!!® Viel weniger aber noch ist sie in dem um-

116) Vgl. Bayer. VerfGH v. 10. 3. 1951 Bayer. VerfGHE Bd. 4 n. F. {1951)
5.30 (32); PraB DV 1949 S, 323. .

117) Zudem geht die Verantwortung nicht auf das wahrnehmende Kolle-
gium {iber, wollte man die Zuldssigkeit der Wahrnehmung unterstellen: vgl
v. Briinneck DUV 1951 S. 250,

118) Vgl. oben § 7.
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fascenden Sinne ibergeordnete Behérde, daB sie eine Angelegenheit an
sich ziehen und den Minister von seiner Verantwortung entbinden kann.!!*®

Daraus folgt, daB der Bundesminister innerhalb seines Ressorts in seiner
Tatigkeit véllig frei entscheiden und handeln kann und muB. Ist ihm eine
Zustdndigkeit erteilt, so ist er nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet,
sie selbst auszuiben.’®?

10) Die Betrachtung miiSte notwendig unvollstdndig bleiben, wenn sie
sich auf die Interpretation der Erméichtigungsnorm beschriankte. In der zwei-
ten Phase der Untersuchung bleibt daher zu kliren, ob nicht gleichwohl
eine andere Rechtsquelle der Bundesregierung eine Wahrnehmungszustdan-
digkeit erteilt. Dabei ist davon auszugehen, daB der Bundesregierung ge-
mdB Art. 65 S. 3 u. 5. 4 GG in Verbindung mit § 15 Abs, T GeschOBReqg die
ausschlicfiliche Zustandigkeit fiir alle Angelegenheifen von allgemeiner
politischer Bedeutung zusteht. Diese Zustdndigkeitszuteilung wird noch
durch § 15 Abs. I Zif. ¢ GeschOBReg erweitert und prdzisiert, wonach der
Bundesregierung .sonstige Verordnungsentwiirfe, wenn sie von besonderer
politischer Bedeutung sind*, zur Beratung und Beschluffassung zu unter-
breiten sind.'™ Diese Bestimmung ist nur so zu verstehen, dal damit die
Verordnungsentwiirfe derjenigen Rechtsverordnungen, zu deren ErlaB ein
Bundesminister gesetzlich erméchtigt ist, gemeint sind, da die von der
Pundesregierung zu erlassenden Rechtsverordnungen in § 15 Abs. I Zif. b
CeschOBReqg ausdriicklich genannt sind.!%2

Indes mbge es erlaubt sein, eine ausfiihrliche Behandlung der — um-
strittenen — Zusténdigkeiten der Bundesregierung i. e. S. in einen anderen
Zusammenhang zua stellen.!2*

Bei der Losung des Problems kann in vollem Umfange an die oben ge-
machten Ausfiihrungen im umgekehrten Falle verwiesen werden.'®* Zwar
enthalten die angefihrien Verfassungs- und Geschiftsordnungsbestimmun-
gen eine Zustindigkeilszuteilung fiir die Bundesregierung des Inhalts, da8
diesc fir alle Angelegenheiten von allgemeiner politischer usw. Bedeutung
ausschlieBlich zustindig ist. Der ihr dadurch eingerdumte Zustandigkeits-
bereich umfaBt jedoch nicht auch die Kompetenz zum FrlaB von Rachts-
verordnungen, Diese kann nur durch eine ausdriickliche Ermichtiqung des
Gesetzgebers geschaffen werden (Art. 80 Abs. I S. 1 GG) und wird erst
dadurch Bestandteil des Zustindigkeitshereichs der Bundesregierung. Aus
Art. 65 5.4 GG i. V. m. § 15 Abs. I GescthOBReg ergibt sich keine allge-
meine Zustindigkeit zum Erla8 von Rechtsverordnungen von allgemeiner
politischer usw. Bedeutung. Daher 1aBt sich auch aus den genannten Be-
stimmungen keine Zustandigkeit der Bundesregierung zur Wahrnehmung
der einem Bundesminister fibertragenen Kompetenz zum FrlaB von Rechts-
verordnungen herleiten, wenn eine zu erlassende Redhtsverordnung allge-
meine politische usw, Bedeutung besitz, da auch dazu eine Erméchtiqung
des Ceselzgebers erforderlich wire. Die Zustandigkeit der Bundesregierung

119) Vql. Berger Referat; v.Briilnneck DUV 1951 S. 259,

120) Vql. Kratzer Bayer. Staatsanzeiger Nr.13 v. 1.4, 1950 S. 4: w +..da0-
gemetkt sci hier, daB im ibrigen verfassungsméfige Zustindigkeiten nicht
verzichthar und durch Abreden nicht iibertragbar sind®; vgl. auch Miinch
EReg S.30. :

121) Vgl. § 62 Abs. 1T GemGeschOl[BMin.

122) Vgl. Lechner-Hiilsheif PuR zu § 15 GeschOBReg Anm. 4 S. 197,

123) Vgl.unten S. 88 ff.

124) Vql. S. 69 f.
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gemdB Art. 65 5. 4 GG in Verbindung mit § 15 Abs. I GeschOBRey ist wie
die Zustdndigkeit des Bundesministers gem. Art. 65 S. 2 GG auf dem Ce-
biet der lbertragenen rechtsetzenden Gewalt eingeschrankt.12s

i1) Das schlieBt in der verfassungsrechtlichen Praxis nicht aus, daB der
Inhalt einer ven einem Bundesminister zu erlassenden Redhtsverordnung
vorher im Kabinett beraten und beschlossen wird, wenn sie Angelegen-
heiten von besonderer politischer Bedeutung betrifft {§ 15 Abs. [ Zif. ¢
GesthOBReqg; § 62 Abs. 1T GemGeschOIIBMin}. Durch diese Bestimmung
wird der Bundesminister jedoch lediglich dem Kabinett gegeniiber, d. h. im
Innenverhiltnis, gebunden, dieses mit einer derartigen Frage zu befassen
und nach geschehener BeschluBbfassung die Rechisverordnung wie beschlos-
sen zu erlassen.’”® Nach auBen tritt er als das allein beschliefende Organ
auf*? Trotz des Kabinettsbeschlusses gem. § 15 Abs. I Zif. ¢ GeschOBReg
bleibt es eine Rechtsverordnung des betreffenden Bundesministers im Sinne
des GG und der GemGeschOIIBMin und wird allein von dem betreffenden
Bundesminister erlassen und verkiindet (§ 30 Abs. I S. 2 GeschOBReg; §§ 56,
65 Absatz II GemGeschOIIBMin).128 N

Der Bundesminister wiirde verfassungsrechtiich rechtmifig handeln, wenn
er den Erlal einer vom Bundeskabinett beschlossenen Rechtsverordnung
verweigerte oder eine solche gegen den Willen des Bundeskabinetls er-
lieBe. Eine rechtliche Binduny des Bundesministers kann durch § 15 Abs. I
Zif, ¢ GeschOBReg deshalb nicht erzeugt werden, weil die Geschéftsordnung
beschlieBende Zusténdigkeiten nicht abweichend von der Regelung des GG
begriinden kann, Insofern ist aber — wie gezeigt — die ausschlieBliche
Zustandigkeit des Bundesministers durch das GG zwingend festgelegt. Die
Giiltigkeit einer entgegen einem ausdriicklichen Beschlufl des Bundeskabinetts
erlassenen Rechtsverordnung bliebe von diesem Vorgang unberiihrt.!?

12) Allerdings ist dieser Fall in der Verfassungswirklichkeit angesichts
der starken Abhingigkeit des Bundesministers vom Bundeskanzler'™ kaum
vorstellbar. Der Burdeskanzler kann jederzeit dem Bundesprasidenten die
Entlassung des Bundesministers vorschlagen {Art. 64 Abs. 1 GG) oder die
Zustandigkeiten des Bundesministers gem. § 9 GeschOBReg, wonach der
Bundeskanzler den Geschiftsbereich der Bundesminister in seinen Grund-
zigen festlegt, auf einen anderen, gefiigigeren Bundesminister (ibertragen.!®
Auch bel dieser Gelegenheit ist die nicht seltene Beobachtung zu machen,
daB sich die verfassungsrechtliche Stellung der Staatsorgane und ihre poli-
tische Macht in der Verfassungswirklichkeit nicht entsprechen. Immerhin

125) Vqgl. oben §12. ’

126) Vgl. Prot d. 45. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
rates v. 14.12, 1950,

127} Vgl. Miinch BReg S. 212; Lechner-Hiilshoff PuR zu § 15 GeschOBReg
Anm. 4 8. 197,

128} Nicht folgerichtiy Spreng-Birn-Feuchte Verf. d. L. Bad.-Wttbg. zu
Art. 61 Anm.8 5.206. Einerseits wird die Zuldssigkeit einer Wahrnehmung
abgelehnt, eine solche andererseits aber in Fragen von weitreichender Be-
deutung und bei Meinungsverschiedenheiten unter den Ministern zugelassen.

129) Gem, § 68 Abs. 1l Zif. ¢ GemGeschOIIBMin steht der Wortlaut einer
-sonstigen Verordnung” ({das ist eine soiche des Bundesministers: vgl.
Lechner-Hiilshoii PuR zu § 15 GeschOBReq Anm. 4 5.197) erst nach Billigung
des Entwurfs durch den Minisler oder in seiner Vertretung durch den
Staatssekretdr fest. )

130) Vgl. Miinch BReg S.136.

131) Vgl. Eschenburg DOV 1954 S, 199, 201,

83



kann es, wenn der Bundesminister von einer fiir die Regierungspolitik wich-
tigen Partei oder sogar von der Bundestagsmehrheit gestitzt wird, dem
Bundeskanzler schwerfallen, von den Mitteln, die ihm das GG gibt, Ge-
brauch zu machen, wie sich schon im 1, Deutschen Bundestag in einem Fall
erwiesen hat.'®* Auch scheint es nicht sicher, ob der Bundesprasident den
Bundesminister auf Vorschlag des Bundeskanzlers entlassen mulB, wenn
er dessen Handeln, etwa als zum Schutz der Verfassung notwendig, billigt
— eine Streitfrage, die hier nicht entschieden werden kannl®® Keinesfalls
jedoch kann die Bundesregierung ihre Entscheidung an die Stelle der des
Bundesministers setzen und eine Rechtsverordnung, zu deren ErlaB er er-
machtigt ist, in eigenem Namen erlassen. Der Bundesminister kann viel-
mehr auch die Rechisverordnungen, die Fragen von allgemeiner Bedeutung
betreffen, erlassen, wenn er in dem zugrundeliegenden Rechtssatz als Er-
méachtigungsadressat genannt ist. Diesem Grundsatz entspricht. auch die
Prazis der Bundesregierung, die nach den in der GeschOBReq und Gem
GeschOIIBMin getroffenen Regelung verfihrt.

13) Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dab die Wahrmnehmung einer
Kompetenz eines Bundesministers zum ErlaB von Rechtsverordnungen durch
die Bundesregierung unter keinen Gesichtspunkten als zuldssig erscheint,

II. KAPITEL

DIE ZULASSIGKEIT DER WAHRNEHMUNG VON KOMPETENZEN
IM BEREICH DER REGIERENDEN TATIGKEIT DER BUNDESREGIERUNG

I. ABSCHNITT: REGIERUNGSAKTE

§ 14 Die Zuldssigkeit der Wahrmehmung von Kompetenzen der Bundes-
regierung zum Erlaf von Regierungsakten durch einen Bundesminister

1} Die Erfassung des Wesens des Regierungsakts muB fiir die Behandlung
der vorliegenden Frage entscheidend sein.! Insbesondere wird eine Ab-
grenzung zwischen Regierungsakt und Verwaltungsakt wie allgemein zwi-
schen der regierenden und der verwaltennden Funktion der Regierungs-
organe notwendig sein. Allerdings wiirde es den Rahmen der vorliegenden
Untersuchung iberschreiten, sich mit allen Versuchken einer Definition des
Regierungsakts und seiner Abgrenzung von anderen Erscheinungen aus-
einanderzusetzen.

132) Der ehemalige Bundesjustizminister Dr. Thomas Dehler verweigerte
die Gegenzeichnung eines Gesetzes. Sein Verhalten hatte keinerlei poli-
tische Folgen. Vgl. Der Spiegel Nr. 3/1955 S. 15 ff, (18).

133) Nach Schneider NJW 1953 S. 1330 m. weit. Lit,, Mitnch BReg S. 196 {.,
Eschenburg DOV 1954 S. 198 { isl der Bundespriisident nicht an den Vor-
schlag des Bundeskanzlers gebunden, sondern kann ihn ablehnen: a, A.
Dreher NJW 1950 S. 131. : -

1) Die Betrachtung des Problems in bezug auf Rechtsverordnungen und
allgemeine Verwaltungsvorschriften, die in einem weiteren Sinne als Re-
gierungsakte aufzulassen sind, ist in §§ 12, §3, 16, 17 gesondert vorge-
nomnen. .
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Zunichst einmal kann man einen Begriff des Regierungsakts im for-
mellen Sinn und im materiellen Sinn unterscheiden.? Der erstere Begriff
1aBt sich dahin vmreiBen, daB er als Regierungsakt alle von einem Regie-
rungsorgan gesetzten Hoheitsakte begreift. Dieser Begriff beriicksichtigt
also die Frage der Zurechnung des betreffenden IHHoheitsakts. Es bedarf
keiner Erdrterung, dab dieser Begriff allein zur Lésung des vorliegenden
Problems nicht beitragen kann.?® Vielmehr mu8 der Regierungsakt im
materiellen Sinne einer Betrachtung unterzogen werden, und zwar in der
Weise, daB nur die von einem Regierungsorgan gesetzten Regierungsakte
im materiellen Sinne in Betracht genommen werden, d. h, diejenigen Ho-
heitsakte, die zugleich Regierungsakte im materiellen und im formellen
Sinne sind**®

2) Das Bemiihen, zu einer Definition des Regierungsakts zn gelangen,
begegnet der Schwierigkeit, daB die in der Literatur vorliegenden Begriffs-
umreiBungen fast sdmtlich im Hinblick auf die Justiziabilitit gebildet wor-
den und auf das Ziel gerichtet sind, den ,justizfreien Hoheitsakt® oder
-Regierungsakt* — beide Begriffe werden oft gleichbedeutend gebraucht® —
von dem der verwaltungsgerichilichen Kontrolle unterliegenden Verwal-
tungsakt begrifflich zu scheiden.” Daher nimmt es nicht wunder, daB die
disparatesten Erscheinungen in dem Begriff ,Regierungsakt* zusammen-
gefaBt wurden, um diesen Zwedk zu erreichen.

Im vorliegenden Zusammenhang muB die Gleichsetzung der Begriffe Re-
gierungsakt und gerichtsfreier Hoheitsakt® vermieden bleiben und versucht
werden, einen Begriff des Regierungsakis herauszuarbeiten, der dem We-
sen dieses Hoheitsakts in seiner wortlichen Bedeutung — d. h. als Mittel
regierender Tdtigkeit — gerecht wird.

2) Vql. Uhersicht bei H. J. Wolif Allg. VerwR. § 22 S. 40 f.

3} Vgl. Loening DVBI. 1851 S, 235; Kriiger DOV 1950 S. 539.

4} Etwas Ahnliches scheint auch OVG Berlin v. 26.9. 1952 OVG Berlin E
Bd. 1 Nr. 11 S. 64 (JZ 1953 5. 644) zu meinen.

5) Es muB darauf hingewiesen werden, daB auch die iibrigen obersten
Staatsorgane — Bundesprasident, Bundestag, Bundesrat, ja sogar das Bun-
desverfassungsgericht (vgl. Loening DVEL 1954 S. 174) — Regierungsakte
setzen koénnen. -

6} Vgl. z. B. den Hinweis bei Schneider Gerichtsireie Hoheitsakte S, 22,
26. 27 anf dan Rechtsznstand in der sowjetischen Besatzungszone Deutsch-
lands; vgl. dazu auch Ule BVerwGG S. 60. :

7) So definiert Jellinek DRZ 1948 S. 271 bezeichnend: ,Regierungsakte,
actes de gouvernement, d. h. solche obrigkeitlichen Akte, welche die Re-
gierung wegen deren hohen politischen Bedeutung gerne der richterlichen
Nachpriifung entziehen médhte . . .~

8) Die Verquickung der Begriffe ,Regierungsakt* und ,gerichtsfreier
Hoheitsakt® ist eine Folge des Einflusses franz@sischer Rechtsgedanken. Im
franz6sischen Recht decten sich weitgehend die .actes de gouvernement®
mit den justizfreien Hoheitsakten, weshalb man die Gerichtsfreiheit audh
als wichtigstes Kriterium dieser Hoheitsakte ansieht (vgl, bei Eisenmann
Gerichtsfreie Hoheitsakte S.8 ff). So wird auch die Bezeichnung .acte de
gouvernement” — in der deutschen Ubersetzung ,Regierungsakt* — unter-
schiedslos gebraucht. Kritisch zn der iiberlieferten Lehre und Begriffshildung
der actes de gouvernement duBert sich Eisenmann Gerichisfreie Hoheitsakte
S. 1 ff.; Eisenmann riigt, daB sie auBer der Cerichtsfreiheit kein eigentiim-
liches rechtliches Merkmal, das sie gemeinsam héitten, aufweisen kénnten
(vgl. a. a. O. S. 16}, :
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In der Literatur® besteht insoweit Einigkeit, als im Regierungsakt der
Ausdruck des staatlichen Handelns hoheitlicher Art gesehen wird, das sich
mit Gegenstinden staatspolitischen Inhalts — den Gegenstianden der ho-
hen Politik” — befaBt.® Nicht schlechthin jedes Handeln der regierenden
Gewalt geschieht in der Form des Regierungsakts. Man muBf davon neben
der Gesetzgebung im formellen Sinne zundchst einmal den grofien Kom-
plex subtrahieren, der in der Verwaltungstitigkeit der Regierungsorgane
besteht, ferner diejenige Regierungstitigkeit, die nicht in der Form von
Honeitsakten ausgeiibt wird, wie z. B. die Vorbereitung der Gesetzent-
wiirfe, die einen yrofien Raum innerhalb der Ministerialarbeit einnimmt.!
Aber auch dann muB man die Anwendung des Begriffs ,Regierungsakt” auf
diejenigen AuBerungen regierenden Handelns beschrianken, die in einem
hoheren Sinne staatsleitend sind.!? Sie miissen geeignet und bestimmt sein,
aut den Flul des staatlichen Lebens einen grundiegenden, richtungwei-
senden politischen Einfluf auszuiiben,* indem sie an der Gestaltung des
staatlichen Seins mitwirken und es im Sinne der demokratischen Mehrheit
formen.!s Welche Hoheitsakte im einzelnen noch unter diesen Begriff fal-
len, wird im Rahmen der Abgrenzung des Regierungsakts vom Verwal-
tungsakt alsbald zu erdirtern sein s

. 3) Zu den Regierungsakten miissen zunichst einmal die grundlegenden
innen- und auBenpolitischen Entscheidungen gerechnet werden, zum Bei-
spiel eine Wahrungsreform,” die Erklirung des Belagerungszustandes, die

9) Vgl. die Definitionen des Regierungsakts bei Wittmayer HdbdDStR
Bd. 1T § 85 8. 334; Forsthoif L. d. VerwR. S. 417; Peters L. d. Verw. S. 8, 152;
Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 42; Eyermann-Frohler VGG zu § 22
AT 1 abbh 5 67; Schunck-de Clerck VerwGG zu § 15 Anm. 3 a dd S. 64;
v. Werder-Labs-Ortmann VGVO zu § 25 III 5 S. 80; Lechner BVerfGG zu
§ 90 Abs. 1 Anm. 2 b bb S, 261; OVG Berlin v. 26. 8. 1952 OVG Berlin E
Bd. 1 Nr. 11 S, 64; JZ 1953 S. 644; Hess. VGH v. 22. 12, 1048 VerwRspr
Bd. I Nr. 102 5. 334: Ubersicht bei Loening DVBI 1951 S. 234.

10) Vgl. Wittmayer HdbdDStR Bd. IT § 85 S, 335; Jellinek DRZ 1948 S. 271,
Thoma HdbdDStR Bd. 11 § 71 S. 135 {f.

11) Vgl. Scheuner Bereich der Regierung S. 284; Loening DVEL 1851 S. 235.
— Diese die Regierungsenischeidungen vorbereitenden Tétigkeiten, ins-
besondere die Ausarbeitung der Gesetzentwiirfe, sind Ressortangelegen-
heiten der beteiligten Ministerien, von denen in der Regel eines die Feder-
fithrung iibernimmt (vgl. § 21 GemGeschOIIEMin).

12) Vgl. Forsthoif L. d. VerwR. S. 13 {.; Loening DVBL 1951 S. 234 ff;
Scheuner Bereich der Regierung S. 277.

13) Vgl. Kriiger DOV 1950 S. 540: ,Der Regierungsakt ist wesentlich ein
Akt, der die erste Grundlage legt, auf der dann im einzelnen weitergebaut
werden soll.”

14) Vgl. W, Jeliinek VerwR, S. 3 f.; Schunck-de Clerck VerwGG zu § 15
Anm. 3 a dd S. 64 ,grundlegende Entscheidungen der Staatsleitung mit
pelitischem Einschlag®.

15) Vql. Smend Politische Gewalt S, 16: .. . . bestimmt sich die Regie-
rung als der Teil des bezeichneten Bereichs, der in den Kreis der Politik
fallt, d. h. in dem der Staat sich und sein Wesen bestimmt und durch-
setzt . . .’ Vgl. auch Smend Verfassung und Verfassungsrecht $. 102 ff.

16) Koellreutter StR S. 180 sieht das Wesentliche in der Orientierung der
Regierung am politischen Wert, im Gegensatz zur Verwaltung, die sich am
Rechtswert orientiert. Vgl. auch Wittmayer HdbdDStR Bd. I S. 334,

17) Sofern sie nicht in der Form eines formellen Gesetzes vorgenommen
wird.
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Sperrung der Grenzen (Zonengrenzen), Anetkennung fremder Staaten,.Auf-
nahme diplomatischer Beziehungen mit auslindischen Staaten!® Aber auch
im GG verstreut lassen sich Bestimmungen auffinden, die die Befugnis zum
Erlal von Regierungsakten erteilen (Art. 26 Abs. II Genehmigung der
Waffenproduktion; Art. 32 Abs. Il Genehmigung von Vertridgen der Lander
mit auslandischen Staaten; Art. 37 Anordnung des Bundeszwangs; Art. 76
Einbringung von Gesetzesvorlagen; Art. 81 Abs. I Antrag auf Erklarung
des Gesetzgebungsnotstandes; Art.91 Abs, II Unterstellung der Polizei der
Lander bei &ffentlichen Notstinden; Art. 112, 113 Zustimmungen auf
finanzpolitischem Gebiet; Art. 111 Bereitstellung von Mitteln bei Fehlen des
Haushaltsplans). Nicht zuletzt wird die Richtliniengebung des Bundeskanz-
lers gem. Art. 65 S. 1 GG als Regierungsakt zu betrachten sein. Sie be-
grindet die bindende Verpflichtung fiir die Bundesminister, sich diesen
Richtlinien gemaB zu verhalten'® und ihre Entscheidungen im Ressortbereich
danach auszurichten.z?

4) Das Gemeinsame dieser letzteren, aus dem GG aufgezdhlten Beispiele
liegt darin, daB in simtlichen Fillen (auBer in denen des Art. 65 S. 1 und
des Art. 112 GG, auf die noch zuriickzukommen sein wird) nur die ,Bundes-
regierung® zum ErlaB des betreffenden Regierungsakts ermichtigt ist. Nach
einhelliger Meinung im Schrifttum — soweit AuBerungen vorliegen — ba-
zieht sich diese Zustandigkeit ausschlieflich auf die Bundestegierung i. e, 5.2

18) Vgl. Katalog bei Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 47.
19) § 1 ff. {§ 1 Abs. I 8. 2) GeschOBReg.

200 Vgl zum Vorstehenden Scheuner Bereich der Regierung S. 276 f.,
284 1.; Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 47. Maunz StR 3. A. S. 251
spricht von ,Regierungsentscheidungen”. Die Wahl dieses Wortes deutet
darauf, daf Entscheidungen des Kollegiums gemeint sind.

21) Vgl. fir den Beschlull der Gesetzvorlagen (Art. 76 Abs. I GG): v. Man-
goldt GG zu Art. 76 Anm. 2 S. 414 {; Herrfahrdt BonnK zu Art, 76 Anm. II 2;
Meder BonnK zu Art. 65 Anm, II 1; Giese GG zu Art. 76 Anm. II 3 u. 4
S. 132; Miinck BReg S. 204; Maunz StR 3. A. S. 251; Eschenburg DOV 1954
5. 199. Auch die Praxis der Bundesregierung erfordert einen BeschluB des
Bundeskahinetts fiir Gesetzvorlagen (§ 15 Abs. T Zif. a GeschOBReg:; § 35
GemGeschOIIBMin; &hnlich schon Art. 57 WRV, § 18 Ziff. 1 a GeschORReq):

fir den Antrag an den Bundesprésidenten auf Erklarung des Gesetzgebungs-
notstandes [Art. 81 Abs. I GG}: v. Mangoldt GG zu Art. 81 Anm. 2 S. 436;
Herrfahrdt BonnK zu Art. 81 Anm. I 2; Miinch BReg S. 204; Maunz StR 3. A.
5. 251; Eschenburg DOV 1954 S. 199;

fir den Bundeszwang (Art. 37 Abs. I GG): v. Mangoldt GG zu Art. 65
Anm, 5 8. 351; Maunz StR 3. A. S, 251; Eschenburg DOV 1954 S. 199;

fir die Unterstellung der Polizei der Linder (Art. 91 Abs. II GG): v. Man-
goldt ru Art. 65 Anm. 5 S. 351; Maunz StR 3. A, S. 251; Eschenburg DGV
1954 S. 199; Middelhaufe D6D 1952 A S, 186;

fur die Befugnisse gem, Art. 111 GG: v. Mangoeldt zu Art. 65 Anm. 5 S. 351;

fir die Zustimmung gem. Art. 113 GG: v, Mangoldt GG zu Art. 113
Anm. 2 ¢ 8. 596; Wacdke Finanzwesen S. 91; Belau DVBL. 1951 S. 431; Schnet-
der Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 47;

fir die Verfiigung iiber alte Reichs- und Zonenbehdrden gem. Art, 130
Abs, T §. 2 GG: Miinch BReg S. 204.

Audh der Antrag im Normenkontrollverfahren (Art. 93 Abs. I Nr. 2 GG;
§ 13 Zif. 6 BVerfGG; § 76 BVerfGG) und der Antrag an das Bundesverwal-
tungsgericht auf Verbot einer Vereinigung {§ 129 a Abs. I!I StGB) werden
Regierungsakte darstellen. Fiir den Antrag gem. § 129 a Abs. Il StGB hat
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Auch die Praxis der Bundesregierung erfordert fir die Ausitbung dieser

Zustindigkeiten — soweit erkennbar — einen BeschluB des Burndeskabi-
netts.2

5) a) Das geht zudem aus der Bestimmung des auf Art. 65 S. 4 GG be-
ruhenden § 15 Abs. I GeschOBReg hervor, der die Beratung und BeschluB-
fassung der Bundesregierung tber Entscheidungen von allgemeiner innen-
oder aullenpolitischer, wirtschaftlicher, sozialer, finanzieller oder kultu-
Teller Bedeutung vorsieht. Diese Vorschrift begriindet damit die Zustin-
digkeit der Bundesregierung i. e. S. fiir alle politischen Entscheidungen und
Rechtsakte, die oberhalb der Ressortgrenze liegen, Miinch®™ will den § 15
Abs. I GeschOBReg so verstehen, dafi durch jhn Angelegenheiten in Bezug
genommen seien, .an denen sich entscheiden kann, ob die Regierung die
Unterstiitzung der offentlichen Meinung behilt oder verliert, in denen ein
wichtiger Erfolg oder MiBerfolg (fir die Bundesregierung} bevorsteht, von
denen also die Machtstellung abhdngt*. Damit wird dieser Vorschrift und
dem Begriff ,politisch” eine Bedeutung gegeben, die nur die Bundes-
regierung als Staatsorgan in Bezug nimmt. Einer derartigen Verengung der
Begriffe kann jedoch nicht zugestimmt werden. Maxime des Handelns der
Regierung wie aller staatlichen Tatigkeit sollte nicht der Bestand des augen-
blicklichen Kabinetts oder der Organwalter eines anderen Staatsorgans,
sondern das Wohl des Staates selbst sein. Dem Wohl der Bundesrepublik
Deutschland zu dienen, lautet die Verpilichtung der ,Organwalter”, die jene
Organe mit Leben erfilllen -~ und diese Verpflichtung wird durch den Eid
bekriftigt, den die Bundesminister leisten missen, Um zu gewdhrleisten,
daB entsprechende, dem Wohl des gesamten Staates dienende Entscheidun-
gen gefalt werden kinnen, haben das GG und die GeschOBReg die Ressort-
zustandigkeit nicht fiir geniigend erachtet, sondern angeordnet, dali einige
Angelegenheiten — nimlich gerade die, die das Wohl des gesamten staat-
lichen Seins in umisssender Form betreffen — durch das Gesamtkollegium
zil behandeln und zu entscheiden sind. Daraus erhellt, daB es sich bei den in
§15 Abs. I GeschOBReqg genannten Angelegenheiten von allgemeiner politi-
scher. Bedeutung nur um solche Gegensténde politischer Entscheidungen
handeln kann, die nicht im Rahmen eines Ressorts einen Teil des staatlichen
Lebens reqgeln, sondern um solche, die in die Gesamtheit des staatlichen
Lebens eingreifen und fiir den Staat als ganzen Wirkungen zeitigen. Dies
ist nur entfernt eine Frage des Grades (in dem Sinne, daB die «wichtigsten”
Angelegenheiten auf die Ebene der Regierung gehoben sind}, sondern viel-
mehr eine solche des AusmaBes, in dem das staatliche Leben in seinen
einzelnen Bereichen betroffen wird. Der Bundesminister mag sehr ,wich-
tige® Entscheidungen treffen; solange durch sie nur der durch seinen
Geschiaftsbereich zum Ausdruck kommende Teil der staatlichen Wirklich-

keit einer Entscheidung und Regelung unterworfen wird, bleiben sie
«Ressortsache”,

das Bundesverwaltungsgericht die alleinige Zustidndigkeit der Bundesregie-
rung i. e. S. zum BeschluB der Antragserhebung anerkannt (BVerwG v.
16. 7. 1954 BVerwG T A 23/53 MDR 1955 S. 79). Dasselbe wird fiir das
Normenkontrollverfahren geiten miissen, da dort der Kreis der Antrags-
berechtigten mit Ahbsicht auBerordentlich eng gezogen wurde (so Gelger
BVerfGG Vorbem. 3 vor § 76 S. 240).

22) Gem. §§ 35, 45 ff. GemGeschOIIBMin sind Kabinettsvorlage und Ka-
binettsbeschluB vorgesehen, ‘

23) Miinch BReg S. 8 f., auch S. 206.
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Wollte man die Ansicht Miinchs teilen und die Entscheidungen der
Bundesregierung nur an der Bedeutung messen, die sie fiir das Wohl der
augenblicklich bestehenden Regierung — in ihrer konkreten Zusammen-
setzung — haben, so wiirde jede Regierung bestimmen kénnen, was ihrer
BeschIubifassung unterliegt. Denn der Bestand der Regierung wird gar nicht
selten durch in der Wirklichkeit nicht sehr weitreichende Entschliisse be-
troffen, die in der &ifentlichen Meinung, wie sie sich durch die Parteien
widerspiegelt, erregten Widerhall finden. Die Bundesregierung kénnte also
in jedem Fall bestimmen, ob eine Entscheidung ihren Bestand gefidhrdet
oder stirkt und ob diese daher durch sie zu fassen ist. Auf diesem Wege
wiirde die Bestimmung des Art.65 5.2 GG ausgeh&hlt, die gerade den
Bundesminister innerhalb seines Geschiiftsbereichs von Weisungen der
Bundesregierung freistellen soll. Auch diese Erwigung mufB dazu fithren,
den Begriff der ,allgemeinen politischen Bedeutung” objektiv — d.h. in
bezug auf die Gesamtheit des staatlichen Lebens und auf das Wohl des
Staates — zu sehen. Es handelt sich daher in §15 Abs.I GeschOBReg
um Gegenstinde, die fir die Bundesrepublik Deutschland
allgemeine politische Bedeutung haben.

b) Durch §15 GeschOBReg wird damit die alleinige Zustindigkeit der
Bundesregierung i.e.S. fur diese Angelegenheiten begriindet.? Allerdings
kann eine Geschiftsordnung neue beschlieRende Zustindigkeiten nicht be-
griinden; die Zustindigkeiten und ihre Abgrenzung innerhalb der Bundess
regierung sind jedoch insofern schon vorgezeichnet, und die Vorschrift des
§ 15 GeschOBReg wird durch den Art. 65 S.4 GG gedeckt.2’ Diese Ansicht
findet ihre Stiitze zudem in Art. 65 5.2 GG, der ausdriicklich die Zustindig-
keit des Bundesministers durch die Grenze seines Ressorts beschrinkt. Uber
diese Grenze hinaus hat der einzelne Bundesminister lediglich als Mitglied
des Regierungkollegiums — also durch seine gleichzeitige Stellung als einer
der Organwalter des Organs ,Bundesregierung* — und innerhalb dieses
Gremtums durch seine Beteiligung an dessen Entscheidungen EinfluB auf
das Handeln der Regierung. Die Bestimmung des Art, 65 S.2 GG beinhaltet
negativ, daB alle {iber den Rahmen des Geschiftsbereichs hinausreichenden
Angelegenheiten durch die Bundesregierung zu entscheiden sind, denn dem
Bundeskanzler wird durch das GG lediglich die — allerdings politisch aus-
schlaggebende — Richtliniengebung {Art. 65 5.1 GG), nicht aber werden ihm
alle {ibergeordneten umfassenden Entscheidungen eingeriumt,

6} Wendet man diese Grundsétze auf das uns vorliegende Problem der
Zustindigkeit zum Erlaf von Regierungsakten und zwar in bezug auf die
oben ans dem GG gegebenen Beispiele an, so ergibt sich, daB sie simt-
lich Angeleqenheiten von allgemeiner politischer Bedeutung im Sinne des
§15 GeschOBReg betreffen. Dasselbe muB ferner fiir die anfangs erwahnte
Gruppe (Anordnung des Belagerungszustandes, Sperrung der Grenzen, An-
evkennung fremder Staaten usw.) gelten, In diesen Fillen erteilt zwar die
Verfassung keine ausdriickliche Ermichtiqung und damit keine Zustindig-
keitszuteilung. Aber auch hier 148t sich die Zustindigkeit — und zwar die
eusschliefliche ~— der Bundesregierung aus dem Zusammenhang der Be-
stimmungen der Art. 65 5.3 u. 4 GG; § 15 Abs. T GeschOBReg herleiten, un-
beschadet der Richtliniengebung des Bundeskanzlers (Art. 65 S. 1 GG).
Die Zustindigkelt zum ErlaB von Regierungsakten liegt damit schon
auf Grund der Verfassung bei der Bundesregierung. Bei allen bisher er-
wihnten Gruppen von Regierungsakten ist damit  die Bundesregierung
fir deren Erla8 als allein zustindig zu betrachten. :

24) Vgl anuch § 15 Abs. I Zif. e GeschOBReq.
25) v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S, 351.

89



7) An dieser Stelle mufl die Frage aufgeworfen werden, ob nicht Re-
gierungsakte denkbar sind, die in den Bereich eines einzelnen Ressorts fal-
len und daher der ausschlieSlichen Zustindigkeit des Ressortministers gemal
Art. 65 5.2 GG unterliegen. Es wurde ober in anderem Zusammenhang er-
drtert, daft im Bereich der hochsten exekutiven Spitze, der Bundesregierung
und der Bundesministerien, Aufgaben der Regierung und der Verwaltung
vereinigt sind und daB sie sich nicht selten beriihren und ineinander {iber-
gehen.®® Der bei weitem Gberwiegende Teil der Tatigkeit der Ministerien ist
verwaltendes Handeln.* Wie man die ubige Frage 1st, hingt entscheidend
davon ab, wo man die Grenze zwischen der regierenden und der ver-
waltenden Tatigkeit zieht, soweit das iitberhaupt moglich ist und soweit
man nicht annimmt, bei gewissen Tatigkeiten vereinigten sich die regierende
und die verwaltende Funktion in einem Handeln, Welcher staatliche Hoheits-
akt ist noch Regierungsakt und welcher schon Verwaltungsakt??® Wenn man
nicht —— wie hier geschehen — nur die unmittelbar staatsleitenden, die , hodh-
politischen® Hoheitsakte unter den Begriff ,Regierungsakt® faBt und auch
noch die MaBnahmen und Anordnungen hinzurechnet, die zur Ausfiihrung
der grundlegenden politischen Entschiiisse ergehen, wire es denkbar, dal
cin Ressortminister in seinem Geschéftsbereich einen Regierungsakt setzte.
Dann wiren zum Beispiel Anordnungen auf Grund des Art.91 Abs.II GG,
die der Bund, und zwar nach einhelliger Ansicht®® der Bundesminister des
Inneren als AusfluB seiner interimistischen polizeilichen Zustindigkeit wah-
tend vorubergehender Notstandslagen erlaBt, Regierungsakte. Dieser Ansicat
kann deshalb nicht gefolgt werden, weil sich hier Regierung und Ver-
waltung so eng beriihren, daB sie begrifflich nicht mehr getrennt werden
kdnnen. Was wiirde dann noch den Unterschied zwischen regierendem und
veiwaitendem Handeln bilden? Aus diesem Grunde miissen bei dem Ver-
such einer Definition alle die Erscheinungen aus dem bisherigen Begriff
ausgeschieden werden,® die man in dem .Regierungsakt* oder in dem
diesem oft gleichgesetzten ,justizireien Hoheitsakt® zusammengefaBt hat,
um diese Akte vor der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zu bewahren'

cder w;eil sie einfach in den Beqriff des Verwaltungsakts nicht hinein-
pafiten??

26) Scheuner Bereich der Regierung S. 276 f., 284 f.
27) Vgl. Leening DVBIL. 1951 S, 235.

28) Auch die Rechisprechung des franzésischen Conseil d’FEtat gewinnt
den Begriff des Regierungsakts aus seiner Abgrenzung zum Verwaltungsakt,
allerdings unter dem Aspekt der Justiziabilitit, nicht — wie hier — im
Hinblick auf die Zustandigkeit: vgl, Eisenmann Gerichtstreie Hoheitsakte
S. 15 L

29) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 91 Anm. 4 S. 488.

an) Vgl Ule BVerwGG zu § 9 Abs. II Anm. 1 b S. 60: ,Der Begriff des
Justizfreien Hoheitsakis® (Regierungsakts') ist in der Beratung des Rechts-
und Verfassungsausschusses des Bundestages ausdriicklich abgelehnt wor-
den, soweit er etwa auch VerwaltungsmaBnahmen oberster Bundesbehdrden
erfassen soll, die in die Rechte des einzelnen eingreifen.”

31) Uber die Ausweitung des Begriffs ,Regierungsakt” unter dem
Nationalsozialismus und neuerdings in der sowjetisch besetzten Zone mit
dem Ziel, bestimmte Hoheitsakte verwaltungsgerichtlicher Nachpriifung zu
entziehen: vgl. Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 9 ff., 22 ff.

32) So z. B. der gnadenweise ErlaB einer Strafe. Dieser hat mit dem
Regierungsakt nur gemein, dafl er nicht justiziabel ist. Es 14ft sich streiten,
ob man in ihm eine VerwaltungsmaBnahme sehen kann — ein Regierungs-
akt im hier verstandenen Sinne ist er bestimmt nicht.
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Wihrend die Verwaltung im wortlichen Sinne vollziehende Tatigkeit ist,
indem sie die politischen Entscheidungen der obersten Staatsorgane aus-
fihrt und dabei eine mechr ,diencnde* Titigkeit erfiillt, stellt die Regierung
die Lenkung und Ausrichtung der staatlichen Wirklicdkeit im Sinne der
politischen Grundentscheidungen der Reprdsentanten staatlicher Integration
dar — sie iibt eine ,herrschende” Titigkeit aus.®

Es erscheint unumginglich, den Begriff ,Regierungsakt* im Sinne der oben
gegebenen Definition auf diejenigen Hoheitsakte staatspolitischen Inhalts zu
beschrdnken, die unmittelbar staatsleitend, hochpolitisch, richtungweisend
fir den FiuB des staatlichen Lebens sind.® 3 Aus diesem Grunde aber
ist es begrifflich nicht denkbar, daB der ErlaB eines Regierungsakts Ressort-
angelegenheit sein kénnte. Man kommt daher unter Zugrundelegung der
obigen BegriffsumreiBung zu dem SchiuB, daB ein Regierungsakt — auller
in wenigen, noch zu erérternden Ausnahmefillen® — nur von der Bundes-
regierung i. e.S. erlassen wercden kann.??

Als Ergebnis der Ausiegung der verlassungsrechtlichen und gesetzlichen
Bestimmungen, die die Zustdndigkeit zum ErlaB von Regierungsakten regeln,
ist daber festzuhalten, dal ein Regierungsakt — abgesehen von einzelnen
Ausnahmen — nicht von einem einzelnen Bundesminister erlassen werden
kann und daB daher die Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundes-
regierung zum ErlaB von Regierungsakten unzulassig erscheint.™

33) Vgl. Scheuner Bereich der Regierung S. 277: ,Wihrend zur Verwal-
tung die laufende Tatigkeit, die Ausfihrung der rechtlich festgelegten Auf-
trige und Mabstdbe des staatlichen Handelns gehort, erst recht das Tech-
nische, Lokale, das Besondere und Einzelne, zahlt zur Regierung die poli-
tische Entscheidung, die Festlegung der Richtlinien, dariiber hinaus aber

die Oberleitung des Staates, durch die der Staat seine Einheit herstellt.”

34) Vgl. Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 42: Regierungsakte sind
... die von der Regierung in Erfiillung threr wesenhaft politischen Funktion
vorgenommenen Entscheidungen, kurz: alle zur Bestimmung und Behaup-
tung der staatlichen Einheit vorgenemmenen Entscheidungen, die zu tref-
fen der Regierung von Verfassungs wegen aufgegeben oder {iberlassen ist.”

35) Uber die Abgrenzung von Regierung und Verwaltung vgl. Smend
Politische Gewalt S. 5 ff. (16); Scheuner Bereich der Regierung 5. 276 f,
284 {.; Keellreutter StR S. 180; Forsthoff L. d. VerwR. S. 13 {.; W. Jellinek
VerwR. §. 3 f,

26) Vgl. 5.93 ff.

37) Allerdings nimmt v. Mangoldt GG zu Art. 91 Anm. 4 S. 488 an, die
Ausiibung der polizeilichen Befugnisse auf Grund des Art. 31 Abs. IT GG stehe
demn Bundesminister des Innern zu. Diese Stelle scheint jedoch so zu ver-
stehen zu sein, da8 die Zustdndigkeit des Bundesministers des Innern sich
nicht auf die Anordnung der Unterstellung der Polizei erstreckt. Diese ist
als Regierungsakt der Zustindigkeit der Bundestegierung i. e. S. vorbe-
halten. Nur fir die einen solchen BeschluB der Bundesregierung ausfiih-
renden MaBnahmen und die darauf beruhende interimistische Polizeigewalt
des Bundes ist der Bundesminister des Inneren zustidndig. Das ist aber nichts
anderes als verwaltende Tatigkeit. Vgl. dazu auch Bundesminister Dr. Lehr
in der 97. Sitzung des Deutschen Bundestages am 7. 11. 1950 {Sten. Ber.
3544 ff).

38} Folgt man allerdings dieser Definition nicht und faBit man eine An-
zahl von staatlichen Hoheitsakten, die hier, da nicht unmittelbar staats-
leitend, ausgeschieden sind, als Regierungsakte auf, so muB insofern das
unten {iber Verwaltungsakte zu Erorternde gelten, soweit es die Zuldssig-
keit der Wahrnehmung betrifft.
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8) Die Betrachtung miifite nctwendig unvolistindig bleiben, wenn sie sich
auf die Auslegung der einzelnen Gesetzesbestimmungen beschriinken wiirde,
Vielmehr mufl in Erwégung gezogen werden, ob nicht eine andere Redhts-
quelle einem Bundesminister die Befugnis erteilt, die vorgehend festgestellte
Kompetenz der Bundesregierung i.e.S. zum ErlaB von Regierungsakten
wahrzunehmen, d.h. ob nicht eine Wahrnehmungszustindigkeit nachzu-
weisen ist.

Dabei ist darauf Bedacht zu nehmen, daB hier die Bundesregierung in
Ausiibung materieller regierender Tatigkeit handelt, d.h. auf dem Gebiet
der vollziehenden Gewalt — ihrer Domine — tatig wird. Wihrend bei der
Ausibung {ibertragener rechtsetzender Tatigkeit duteh die Bundesregierung
gezeigt wurde, daB in diesem Bereich der Gesetzgeber als Walter der
gesetzgebenden Gewalt ailein entscheidet und die Zustindigkeiten festlegt,
ist hier davon auszugechen, daB die Zustindigkeit der Bundesregierung auf
dem Gebiet der voliziehenden Cewalt durch das GG bindend festgelegt
ist, und zwar in dem Sinne, daB der Ressortminister die alleinige Zustindig-
keit in seinem Geschiftsbereich, die Bundesregierung i.e.S. im Rahmen der
Richiliniengebung des Bundeskanzlers die Zustdndigkeit fiir alle Angelegen-
heiten von allgemeiner politischer Bedeutung hat (Art. 65 GG in Verbindung
mit § 15 GeschOBReg).

Indes braucht an dieser Stelle das Verhiltnis der beiden Zustandigkeits-
ordnungen (der die Zustdndigkeit zuteilenden gesetzlichen oder verfassungs-
mafigen und der des Art. 65 GG in Verbindung mit § 15 GeschOBRea} noch
nicht eingehend behandelt zu werden, da sich beide Zustindigkeitszuord-
nungen in jedem Fall decken miissen. Denn nach der Defnition des
Regierungsakts, die oben unternommen worden ist, wird der ErlaB eines
Reqgierungsakts immer eine Angelegenheit von allgemeiner politischer Be-
deutunqg darstellen und daher auch nach Art. 65 GG in Verbindung mit § 15
GeschOBReg immer der Zustindigkeit der Bundesregierung i.e.S. unter-
liegen. Es wiirde die einem Bundesminister gemafl Art. 65 §.2 GG gezogenen
Grenzen tberschreiten, wollte man ihm die Befugnis geben, in die Gegen-
stdnde der allgemeinen Politik durch ErlaB von Regierungsakten einzu-
greifen. Fir den ErlaB von Regierungsakten ist unter allen Gesichtspunkten
die alleinige Zustindigkeit der Bundesregierung, vorbehaltlich der Richt
hniengebung des Bundeskanzlers, begriindet.

Daker ist die Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundesregierung zum
Erla von Regierungsakten durch einen Bundesminister nicht zuldssig..

§15 Die Zulissigkeit der Wahrnehmung von Kompetenzen eines Bundes-
ministers zum Erlall von Regierungsakten durch die Bundesregierung

1) Nach der Definition des Reglerungsakts® ist dieser stets Ergebnis
grundleqender staatspolitischer Entscheidungen, Daher ist die ausschlieBliche
Zustindigkeit zum ErlaB von Regierungsakten der Bundesregierung vor-
behalten (Art. 65 GG 1. V.m. § 15 Abs.I GeschOBReg).

2) Wenn man davon ausgeht, erscheint es nicht angdngig, daB ein ein-
zelner Bundesminister einen Regierungsakt erlassen kann. Diese Ansicht
firdet ihre Bestatigung zudem in Art. 65 S.2 GG, der den Titigkeitsbereich
des Ministers auf sein Ressort beschrankt und ihm nur fir Angelegenheiten
im Rahmen seines Ressorts -~ und nicht fiir dariiber hinausgehende — die
Zusténdigkeit Gbertragt.

39) Vgl. Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 42; Smend Politische Ge-
walt 5. 16: Forsthofi L. 4. VerwR. S. 417; Loening DVBL. 1951 5. 233 ff.
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Allerdings wire der Fall denkbar, daB der Gesetzgeber durch ein ein-
faches Gesetz einem Bundesminister eine Ermichtigung zum ErlaB eines
Regierungsakts erteiltet9

Wie unten im Zusammenhang mit der Betrachtung des Verwaltungsakts
ausfithrlich zu zeigen sein wird, findet jedoch die Befugnis des einfachen
Gesetzgebers, Ermachtigungen auf dem Gebiet der vollziehenden Gewalt zu er-
teilen, ihre Schranke am GG. Wenn das GG in Art. 65 und in der auf ihm be-
ruhenden Geschiftsordnung der Bundesregierung eine klare Zustandigkeits-
abgrenzung innerhalb der Regierung schafft, s0 muB auch der Gesetzggber
daran gebunden sein (Art.20 Abs.III GG). Denn andernfalls kénnte jede
sinnreiche Verteilung der Regierungsaufgaben unméglich gemacht werden.
Die verfassungsmaBige Stellung der Regierung als eine der den Staat tra-
genden Cewalten (Art. 20 Abs. II 5.2 GG) muf} ihr -— in den vom GG vor-
gezeichneten Grenzen -— die Selbstbestimmung ihrer inneren Organisation
sichern, wie es in der auf Art.65 5.4 GG beruhenden Geschiiftsordnung
der Bundesregierung geschehen ist.®! Die Organisationsgewalt der Bundes_—
regierung und die durch das GG festgelegte oder vorgezeichnete Organi-
sation der Regierungsorgane karnn der Gesetzgeber nicht dadurch im ganzen
hinfdllig machen, daB er Angelegenheiten von {berragender Bedeutung
einem einzelnen Bundesminister unter Umgehung der verfassungsméBig
zustindigen Gesamtregicrung bindend ibertragen kann. In einem solchen
Falle muBl die verfassungsmaBige Zustdndigkeit der gesetzlichen Ermachti-
gung vorgehen. Daher kann die Bundesregierung in einem solchen Falle aus
den genannten Bestimmungen eine Wahrnehmungszustandigkeit gegeniiber
der gesetzlichen Kompetenz des Bundesmirnisters herleiten. Die Bundes-

© regierung ist nicht nur berechtigt, sondern im Rahmen ihrer Verantwortung**

verpflichtet, die Kompetenz des Bundesministers wahrzunehmen.

3) 3) Im AnschluB an die Herausarbeitung der Regel sind einige Aus-
nahmen zu erwahnen. Es handelt sich hier ausnahmlos um Regierungsakte,
die rechtlich ausschlieBlich im Bereich der Regierung ihre Wirksamkeit
entfalten, wenn sie auch weitreichende politische Folgen fir das gesamte
staatliche Leben zeitigen. Es muB auiffallen, daB sie simtlich von einem
einzelnen Bundesminister (bzw. dem Bundeskanzler) ausgehen und gegen
die Bundesregierung i. e. S, gerichtet sind. Es sind dies die in Art. 112 GG;
§§ 20, 21 Haushaltsordnung und § 26 GeschQBReg vorgesehenen Zustim-
mungs- bzw. Widerspruchsbefugnisse.

b} Die Verlassungsbestimmung des Art. 112 GG macht Haushaltsiiber-
schreitungen und auBerplanmifiige Ausgaben von der Zustimmung des
kundesmiristers der Finanzen abhangig. Nun kénnte man streiten, ob die
Erteilung einer solchen Zustimmung ein Regierungsakt ist. Auch an dieser
Stelle erweist es sich, wie schwierig es oft ist, regierende und verwaltende
Tidtigkeit gegeneinander abzugrenzen. Im Hinblick auf die iiberragende Be-
deutung und die tiefgreifenden Auswirkungen, die die Erteilung dieser
Zustimmung fiir die Gesamtpolitik haben kann, wird man berechtigt sein,
ste als Regierungsakt im hier verstandenen Sinne zu betrachien’® Die

40) Obwohl dieser Fall selten eintreten wird, da die meisten Regierungs-
akte auf verfassungsméBiger Erméachtigung beruhen.

41) Dadurch, daB der Bundeskanzler den Geschiftsbereich des Bundes-
ministers in seinen Grundziigen festlegt (§ 9 S. 1 GeschOBReg), iibt er die
der Bundesregierung zustehende Organisationsgewalt aus. .

42) Vgl. oben § 7 5. 30 Anm. 55.

43) So auch Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 47,
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Zusténdigkeit zur Erteilung dieser Zustimmung wird durch Art. 112 GG
einem einzelnen Bundesminister, dem Bundesminister der Finanzen, iiber-
tragen. Wenn man von dem oben Ausgefiihrten ausgeht, so miifite die
Bundesregierung auch diese Kompetenz wahrnehmen kénnen. Das kann
in diesem Falle jedoch deshalb nicht gelten, weil hier das GG eine ver-
antwortliche Leitung der Finanzpolitik* durch den PBundesminister der
Finanzen gewihrleisten wollte und zu diesem Zweck eine Ausnahme-
bestimmung geschaffen hat. Da sich der Art. 112 GG gegen Ausgaben-
mehrungen durch die Regierung und die Verwaltung wendet® jst hier
mit Absicht ein einzelner Bundesminister mit der Zustandigkeit betraut.
Ihm wird als Ressortminister, d.h. als selbstindiges Regierungsorgan,®
die Kontrolle des anderen (der Bundesregierung i.e.$8) {bertragen.# Die
Ausiibung der Befugnis aus Art. 112 GG, auch wenn sie sich gegen die
Bundesregierung richtet, ist eine verfassungsmiaBige Pflicht, fiir deren Er-
fillung der Bundesminister der Finanzen gemiB Art.65 S.2 GG allein
verantwortlich ist. Daher muf in diesem Falle die alleinige Zusténdig-
keit des Bundesministers der Finanzen angenommen werden und eine
Wahrnehmung dieser Kompetenz als unzuldssig erscheinen.®

c) Dem Zustimmungsrecht des Bundesministers der Finanzen gemal
Art. 112 GG dhnlich sind die Befugnisse der Bundesminister der Finanzen,
des Innern und der Justiz gemdf §§20, 21 Haushaltsordnung und §26
Abs. T u. Il GeschOBReq, die ein Widerspruchsrecht der betreffenden Bundes-
minister gegen Beschlisse der Bundesregierung in Fragen von finanz-
pelitischer Bedeutung oder bei Bedenken wegen der Recht- oder Ver-
fassungsmaBigkeit von Gesetz- oder Verordnungsentwiirfen oder MaG-
nahmen der Bundesregierung vorsehen. Man wird annehmen konnen, dal
die Ausiibung des Widerspruchsrechts den Charakter eines Regierungsakts
im oben umrissenen Sinne beanspruchen kann, da auch in diesen Fillen
giundlegende Einflisse auf die politische Gestaltung des Staatsganzen aus-
geiibt werden. Diese Widerspruchsbefugnisse werden den betreffenden
Bundesministern wie im Falle des Art. 112 GG deshalb eingerdumt, um
die Kontrolle eines verantwoertlichen Ministers in das Regierungssystem
einzubauen®® und ein retardierendes Moment zur Gewidhrleistung der
Redchtsstaatlichkeit zu schaffen.®® Auch in diesen von der Regel abweichen-

44) Auf die Verantwortung des Bundesministers der Finanzen weist zu-
treffend Giese GG zu Art. 112 Anm. IT | S. 185 hin.

45) Nicht gegen solche des Bundestages, da fiir diesen Fall Art. 113 GG
eine ausschlieBliche Regelung vornimmt: Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 112
Anm. 2 5. 582; Belau DVBL 1951 S, 429 ff. (431); Wacke Finanzwesen S. 86.

46} Vgl. oben § 7. Dementsprechend wird auch die Vertretung insofern
gemdB § 14 GeschOBReqg beim Staatssekretir liegen.

47) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 112 Anm. 2 S, 592 f.

48) So ausdriicklich Wadke Finanzwesen S, 87; anscheinend auch Giese GG
zu Art. 112 Anm. II 2 §. 185.

v. Mangoldt GG zu Art. 112 Anm. 2 S. 593 scheint anzunehmen, daB der
Bundesfinanzminister nach Auslibung seiner Rechte entsprechend der Be-
stimmung des § 26 Abs. I GeschOBReg von der Bundesregierung tiberstimmt
werden konnte. Dann wire aber der Art. 112 GG sinnlos, der sich gerade
gegen die Regierung bzw. die ihr unterstehende Verwaltung richtet und
mit dessen Hilfe eine verantwortliche Kontrolle hergestellt werden soll
Daher kann dieser Meinung nicht gefolgt werden.

49) Vgl. Wacke Finanzwesen S. 83 f.

50 Kritisch zu den entsprechenden Befugnissen des Reichsfinanzministers
zur Zeit der WRV: Glum Staztsrechtliche Stellung S. 48 ff.
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den Ausnahmefallen wird man gerade wegen der oben beschriebenen gegen
die Regierung gerichteten Tendenz des Widerspruchs eine ausschlieBliche
Zustandigkeit der betreffenden Bundesminister annehmen kénnen.® Die
Unzuldssigkeit der Wahrnehmung dieser Kompetenzen durch die Bundes-
regierung i.e.S. ergibt sich in diesen Fillen schon daraus, dal der § 26
GeschOBReg ein bestimmtes Verlahren vorschreibt, durch das ein erfolgter
Widerspruch durch das Bundeskabinett aus dem Wege gerdaumt werden
kann* Zudem wdire ein Widerspruch der Bundesregierung gegen einen
eigenen Beschlud wenig sinnvoll.

d) Es bedarf keiner Erérterung, daB auch die Richtliniengebung des
Bundeskanzlers Regierungsakt ist.*® Hier liegt die alleinige Zustindigkeit
des Bundeskanzlers gemdf Art.65 S.1 GG verfassungsmaBig fest.

4) Aus diesen Erwdgungen lassen sich folgende Grundsitze ableiten:

a} Grundsatzlich kann und muB die Bundesregierung eine etwaige ge-
setzliche Kompetenz eines Bundesministers zum ErlaB wvon Regierungs-
aklen wahrnehmen.

b} In Yen Fillen der Art.65 S.1, 112 GG, der §§ 20, 21 Haushaltsordnung
und des §26 GeschOBReg ist ihr diese Befugnis verwehrt.

II. ABSCHNITT:
ALLGEMEINE VERWALTUNGSVORSCHRIFTEN

§ 16 Die Zuldssigkeit der Wahmehmung von Kompetenzen der Bundes-
regierung zum Erlafl von allgemeinen Verwaltungsvorschriiten durch einen
Bundesminister

I. 1. Die Untersuchung hat ven dem Begriff der ,allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften® ihren Ausgang zu nehmen. Nach Reditslehre und
Schrifttum sind unter diesem — auch als ,Verwaltungsverordnungen® be-
zeichneten — Begriff von einer vorgesetzten Behorde an die ihr unter-
stellten Behérden wvermoge ihrer Hoheitsgewalt gerichtete abstrakte und
in der Regel generelle Verwaltungsanordnungen® zu verstehen®

51) Miinch BReg S. 214 bezweifelt im Hinblick auf Art. 65 S. 3 GG die

. Verfassungsmaéafiigkeit der genannten Bestimmungen und hilt auch in die-

sen Fallen die Bundesregierung i. e. S. fiir zustandig.

52) Gemdal § 26 Abs. I GeschOBReg kann dies in einer erneuerten Sit-
zung des Bundeskabinetts geschehen, wenn die Mehrheit der Bundesmini-
ster und mit ihnen der Bundeskanzler gegen den Widerspruch stimmen.

53) Vgl. Schneider Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 47,

34) Vgl . J. Wolif Allg. VerwR. § 30 5. 64: ,Verwaltungsanordnungen
sind einseitig durch offentliche Organe gesetzfe normative Sitze oder Akte,
welche nur die Organe oder Organwalter einer offentlichen Verwaltungs-
organisation oder die in einem besonderen Gewaltverhiltnis Stehenden
(z. B. Beamten, Anstaltsbenutizer], nicht aber andere Personen verpflichten
oder berechtigen.”

55) So K. J. Wolif Allg. VerwR, § 30 S. 64 f. . Vgl. auch Fleiner Institutio-
nen S. 62; Forsthoif L. d. VerwR. 5. 117; W, Jellinek VerwR S, 126; v. Man-
goldt GG zu Art. B4 Anm. 3 5. 454; Giese GG zu Art. 84 Anm. II 3 S. 146;
Anschiitz Verf d. D. R. 13. A, zu Art. 77 Anm. 2 S. 357. Vgl. auch § 57
Abs. II GemGeschOIIBMin: Allgemeine Verwaltungsvorschriften soll die
ausschliefliche Bezeichnung fiir alle Vorschriften sein, die in der Rechts-
lehre unter dem Begriff Verwaltungsverordnungen oder allgemeine Ver-
waltungsvorschriften erfat werden.
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Im Gegensatz zu den Rechisverordnungen schaffen sie nicht Recht im
materiellen Sinne, sondern sie wenden sich lediglich instruktionell an den
innerorganisatorischen Bereich.* 3 Eingriffe in die Rechts- und Freiheits-
sphéare des Staatsbiirgers kénnen nur auf Grund materiellen Gesetzes —
aiso wenigstens einer Rechtsverordnung -- vorgenommen werden, Daher
konnen allgemeine Verwaltungsvorschiriften nur die Organe und die Amts.
walter der Verwaltungsbeh6rden — und diese nur in ihrer behérdlichen
Funkiion —, nicht aber rechtssatzmaBig den einzelnen Staatsbiirger binden.®

Im Unterschied zu den .Verwaltungsanweisungen®” stellen die allge-
meinen Verwaltungsvorschriften generelle und abstrakte Anordnungen, 4. h.
fiir eine noch unbestimmte Anzahl von Einzelfdllen im voraus absirakt
aufgestellte Richilinien, dar, wihrend die Verwaltungsanweisungen sich
aul die Regelung eines schon vorliegenden konkreten Tatbestandes inner-
halb des behérdlichen Bereichs beschranken. :

Da der Crundsalz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung es erfordert, daB
alle Eingriffe des Staatsbiirgers der materiell-rechtlichen Ermichtigung be-
diirfen*® die allgemeinen Verwaltungsvorschriften jedoch derartige Ein-
begriffsbefugnisse der Verwaltung nicht enthalten dirfen, kann man in
Umkehrung des Grundsaizes davon ausgehen, daB die Verwaltung zum
ErlaB von abstrakten oder konkreten Anordnungen innerhalb ihres Bereichs
einer gesetzlichen oder verfassungsmédBigen Erméchtiqung nicht bedarf®
Die Befugnis der Verwaltung, in ihrem Bereich gestaltend tétig zu werden,
ist in die allgemeine Hoheitsgewait eingeschlossen.®® Sie ist Ausflud des
auf dem Gewaltengliederungsprinzip beruhenden Grundsatzes, daB die voll-
ziehende Gewalt als ein ,besonderes Organ der Staatsgewalt* (Art, 20
Abs. 1T S. 2 GG) ithren Bereich unabhangig gestalten kann und die zu diesem
Zwecke erforderlichen Befugnisse beanspruchen muf,

2) Die Zustdndigkeit zum Erlal} vonr allgemeinen Verwaltungsvorschriften
ist fir den Bereich der Verwaltung zur Ausfihrung von Bundesgesetzen
ausdricklich im GG geregelt: und zwar in Art. 84 Abs. II GG fiir die landes-
eivene Verwaltung, in Art. 85 Abs. II GG fir die Auftragsverwaltung und
in Art. 86 S.1 GG fiir die bundeseigene Verwaltung und in Art. 108 Abs. VI

56} Die Unterscheidung zwischen Rechts- und Verwaltungsverordnungen
geht auf Laband zuriick {vgl. StR Bd. I S. 564}, der die lediglich innerhalb
der Verwaltung normierenden Sdtze von den Rechtsquellen abgrenzt.

57) Vgl. Anschiitz Verf. d. D. R. 13. A, zu Art. 77 Anm. 2 S. 357; H. J.
Wolfi Allg. VerwR. § 30 S. 64 {.; Giese GG zu Art. 84 Anm. IT 3 5. 146.

58) Dazu ausfiihrlich Jacobi HdbdDStR Bd. IT § 78 S. 255 ff.; Forsthoff
L. d. VerwR. 5. 110 £f. {118 {}. Kriiger wendet sich gegen die hergebrachte
Unterscheidung mit dem Hinweis, die Trennungslinie zwischen Innen und
AuBen der Verwaltung sei im Interesse des Rechtsschutzes des Staats-
birgers nicht zuverldssig (Rechtsv. u. Verwaltungsanw. 5. 211 ff.); dazu
kritisch Keellreutter StR 5. 99, Gegen die h. L. auch v, Turegg L. d. VerwR.
S. 150, -

59) Vgl. W. Jellinek VerwR S. 126; H. J. Wolff Allg. VerwR. § 30 S. 64 {,;
Giese GG zu Art. 84 Anm. II 3 S. 146,

60) Vgl. W, Jellinek VerwR 5. 126; H. J. Wolif Allg. VerwR. § 34 S. 73.

61) So Forsthoff L. d. VerwR. S. 119 {.; Fleiner Institutionen S. 72; Jacobi
HdbdDStR Bd. Il § 78 S. 261; Schoen Hdb. 4. Pol. Bd. I S. 249; grundsétzlich
auch W. Jellinek VerwR S. 126, der jedoch dann eine gesetzliche Grund-
lage fiir erforderlich hilt, wenn sich ein zweites Redatssubjekt, z. B. ein
Land, einschiebt (vgl. unten S. 103 Anm. B8)

62} Vgl. Forsthoif L. d. VerwR. 5. 119,
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GG fiir die Finanzverwaltung des Bundes und der Linder.$? Danach ist die
wBundesregierurg® zum ErlaS von allgemeinen Verwaltungsvorschriften fiir
zustdndig erkldrt; gemd8 Art. 86 S.1 GG unter dem Vorbehalt anderweitiger
gesetzlicher Regelung. Die Zustandigkeit zum ErlaB von allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften kénnte durch Bundesgesetz also lediglich fiir die
bundeseigene Verwaltung abweichend von der durch das GG vorgenomme-
nen Regelung vorgeschrieben werden.

Die Erérterung des Problems, ob in den genannten Vorschriiten des GG
unter ,Bundesregierung® die Bundesregierung i.e.S, oder die Bundes-
regierung i.w.S5. zu verstehen ist, hat von dem Sinn und Zwedk dieser
Verfassungsbestimmunger ihren Ausgang zu nehmen. Die Untersuchung be-
gegnet dabei der Schwierigkeit, daB ein Vergleich mit anderen Vorschriften
des GG, in denen der Begriff .Bundesregierung” verwendet wird, nicht
angéngig erscheint, da die Auslequng auch dieser Bestimmungen Gegen-
stand der Erdrterung ist und die Berufung darauf eine petitio principii
darstellen wiirde.

3} a) Zur Erfassung von Sinn und Zweck der in Betracht genommenen Vor-
schriften des GG ist es wichtig, sich die Entwicklung gegenwértig zu machen,
die zu der heutigen Regeluny gefiihrt hat. Art. 77 WRV sah die Zustindig-
keit der Reichsregierung zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften vorbehaltiich anderweitiger gesetzlicher Regelung vor® Danach
bestand die Méglichkeit, dali der Gesetzgeber die Befugnis zum ErlaB
von allgemeinen Verwaltungsvorschriften einem einzelnen Reichsminister
iibertrug.55 Gleichwohl nahm em Teil des Schrifttums an, daB unter ,Reichs-
tegierung” im Einzelfall auch der nach der Geschaftsverleilung zustindige
Reirhsminister zu verstehen sei, und zwar dann, wenn der Erla8 der all-
gemmeinen Verwaltungsvorschrift eine Angelegenheit seines Geschifts-
bereichs war, fiir den er gemiflh Art. 56 5.2 WRV die Verantwortung trug.®
Dem folagte auch die Praxis der Reichsregierung, indem allgemejne Ver-
waltungsvorschrifien in der Regel von dem betreffenden Fachminister in
eigenem Namen erlassen wurden.® Allerdings wurde diese Praxis von emner

63) Man hat eine Zustdndigkeit zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften ferner auf eine durch Bundesgesetz gem. Art. 84 Abs. I GG
erfolgende Ermichtigung stiitzen wollen (vgl. Gutachten d. Rechtsaussch.
d. D. BRat Drucks, 17/53 v. 14. 1, 1953 5, 7 1). Da Art. 84 Abs. I GG die
Regelung des Verwaltungsverfahrens durch Bundesgesetz mit Zustimmung
des Bundesrates ermdgliche, kénne durch ein entsprechendes Bundesgesetz
einem Bundesminister die Zustindigkeit zum ErlaB allgemeiner Verwal-
tungsvorschriften iibertragen werden. Dagegen wendet sich Kratzer DOV
1952 5. 233 u. DOV 1953 5. 172 {. mit dem zutreffenden Hinweis, .Regelung
des Verwaltungsverfahrens* bedeute etwas ganz anderes {z. B. Rechts-
behelfe, Beschwerdefristen u. d). Zudem sei Art. 84 Abs. II GG die lex
specialis in bezug auf allgemeine Verwaltungsvorschriften (vgl. auch Katt-
gen DOV 1952 §. 424 f),

64) Anders die Regelung des Art. 7 Nr. 2 RV v. 1871: Der Bundesrat be-
schloB iiber die zur Ausfiilhrung der Reichsgesetze erforderlichen allgemei-
nen Verwaltungsvorsdiriften.

65) Vgl. Anschiitz Verf. d. D. R. 13, A. zu Art. 77 Anm. 5 S. 358,

66) Vgl. Gebhard Verf. d. D. R. zu Art. 77 Anm. 3 a S. 367; Triepel AGR
Bd. 39 S. 482; Poetzsch-Hefifer HK d. RV zu Art. 77 Anm. 5 S. 336; Apelt
Geschichte der WV S, 257; Jacobi HdbdDStR § 78 S. 261 Anm. 25, )

67} Vql. §§ 56 Abs. I, 58 Abs. III GemGeschOIRMin.
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anderen Ansicht im Schriftfum, die unter ,Reichsregierung” nur die Reichs-
cegierung i.e. 5. verstanden wissen wollten, fiir unzulassig gehalten

b} Der HCHE sah fiir die Befugnis zum Erlab von allgemeinen Ver-
valtungsvorschriften folgende Regelung vor: Fiir den Bereich der landes-
eigenen Verwaltung und der sogenannten ,Landesverwaltung nach Wei-
sung” {der ,Auftragsverwaltung” des GG) erlief die Bundesregierung”
(Art 114 Abs. 1, 113 HCHE); fiir das Gebiet der bundeseigenen Verwaltung
erliefen .die Bundesregierung und nach MaBgabe ihrer Geschiftsordnung
die einzeinen Bundesminister” die Durchfithrungsverordoungen® (Art. 112
HCHE). Der Allgemeine RedalktiomsausschuB des Parlamentarischen Rates
schlug dann fir die landeseigene Verwaltung die Formulierung ,die Bundes-
regierung oder nach MaRgabe ihrer Geschiaftsordnung die einzelnen Bundes-
minister” vor."* Diese Wortfassung wurde in der ersten Lesung des Haupt-
ausschusses angenommen;™ in der zweiten Lesung wurde auf einen Antrag
der Ahgeordneten Dr, Laferet und Hoch die heutige Fassung hergestellt,™
die nur die ,Bundesregierung” fiir zustandig erklirt. Eine Begriindung fiir
die Anderung der Formulierung und ein Anhalt dafiir, ob sie eine sachliche
Korrektur oder lediglich eine Straffung des Wortlautes der Vorschrift be-
zwackte, wurde von den Antragstellern nicht gegeben und geht auch nicht
ans den (wenigen} verdffentlichten Protokollen hervor. Auch in den sich an
den Antrag anschlicfenden Debatten findet sich kein Fingerzeig in dieser
oder jener Ridhtung.

¢) Als Folge dieses non liguct in der Entstehungsgeschichte hat sich der
schon unter der WRV entflammte Streit im Schrifttum des GG ernent ent-
ziindet. Ein Teil der rechtswissenschaltlichen Autoren will die betreffenden
Vurschriften eng auslegen, d. h. die Zustandigkeit auf die Bundesregierung
i.e.S. beschrdnken;”® ein anderer folgt der Praxis der WRV und ver-
steht unter ,Bundesregierung® die Bundesregierung i.w.S., also auch den
nach der Geschéftsverteilung zustindigen Ressortminister’ Auch im
Bereich der obersten Staatsorgane des Bundes hat der Streit nicht halt-
gemacht. Wihrend die Bundesregierung die weitere Auffassung vertritt,

68) Vgl. Anschiitz Verf. d. D. R. 13, A. zu Art. 77 Anm. 2 S. 357; Glese
Verf. d. D. R. zu Art, 77 Anm. 2 5. 193; Hatschek StR Bd. II S. 122; Schoen
AOR Bd. 6 n. F. 5. 161.

69} Unter .Durchfiihrungsverordnungen® wurden die zur Ausfithrung von
Gesetzen notwendigen Rechts- und Verwaltungsverordnungen verstanden.
Vgl. auch die Erdrterungen im Hauptaussch. d. Parl. Rates {iber diese Frage
Sten. Prot. S. 191, 431; fermer bei v. Doemming-Fiifilein-Matz Entstehungs-
geschichte S. 629, 638, 641. .

70V Vgl. v. Doemming-FiiBlein-Matz Entstehungsgeschichte 5. 631,

71) 16. Sitzung d. Hauptaussch. Sten. Prot. S. 190 f{f.

72} 35. Sitz. d. Hauptaussch. v. 12. 1. 1949 Sten. Prot. 5. 431 ff. (fiir Art. 84
Abs. 11 GQG); 45. Sitz. d. Hauptaussch. v. 19. 1. 1949 Sten. Prot. S. 594 f. (fiir
Art. 85 Abs. 1T GG); 38, Sitz. d. Hauptaussch. v. 12. 1. 1949 Sten. Prot. S, 445.
(fir Art. 86 S. 1 GG). Vgl. auch v. Doemming-Fiifilein-Matz Entstehungs-
ageschichte 5. 632, 638, 643.

73 Vgl Kratzer DOV 1952 S, 230 ff.; DOV 1953 S. 172 {.; Maunz StR 3. A.
5. 157 tiir die landeseigene Verwaltung.

74) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 84 Anm. 3 &. 455, zu Art. 85 Anm. 3
5. 462, zu Art. 86 Anm. 2 S, 465; Herrfahrdt BonnK zu Art. 84 Anm, II 3,
zu Arl. 86 Anm. IT; Wessel DV 1949 S, 327; Redeker DUV 1852 5. 3251,
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wobei sie sich auf die Weimarer Praxis stiitzt,” halt der Bundesrat an der
engeren fest und hat Entwiirfen von alljemeinen Verwaltungsvorschriften,
die nur von einem Bundesminister erlassen werden sollten, die erforderliche
Zustimmung verweigert.™

Die Bundesregierung hatte die Rechtsfrage im Jahre 1952 im Rahmen einer
Organstreitigkeit gemaB Art. 93 Abs.I Nr.1 GG; §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVeriGG
zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gestellt.”? Die Klage wurde
jedoch zuriickgezogen, weil sich der eigentliche Streitgegenstand™ von selbst
erledigt hatte.™ Die Auffassung der Bundesregierung findet ihren Nieder--
schlag in § 56 Abs. 1l GemGeschQIIBMin, nach dem allgemeine Verwaltungs-
Korschriften auch durch einen einzelnen Bundesminister erlassen werden

énnen.

4} Wenn auch die Vorstellungen, die sich der Grundgesetzgeber von dem
Sinngehalt einer Bestimmung oder eines von ihm verwendeten Begriffes
gebildet hat, keine bindende Wirkung entfalten kOnnen, soweit sie nicht
im Text des GG zum Ausdruck gelangt sind* so kann dennoch die Ent-

. stehungsgeschichte wichtige Fingerzeige geben, die mit anderen Indizien

zusammen Sinn und Zwedk einer Vorsdhrift erkennen lassen.ft

Nun will man aus der in der zweiten Lesung des Hauptausschusses des
Parlamentarischen Rates vorgenommenen Anderung der Formulierung®* fir
die Anslegung des Begriffs ,Bundesregierung” einerseits entnehmen,
der Grundgesetzgeber habe in Verfolgung seiner (unbestreitbaren) Tendenz,
den Kreis der zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften zustin-
digen Organe weitestméglich zu beschrinken, nur die Bundesregierung
Le 5. tir zustdndig erkldren und den Bundesminister durch die Streichung
gerade von dieser Befugnis ausschliefien wolien.® Andererseits wird an-
gefiihrt, der Grundgesetzgeber habe an die Praxis der WRV angekniipft
und mit Riicksicht auf diese Wendung ,oder nach MaBigabe ihrer Geschifts-
erdnung die einzelnen Bundesminister® als iiberfliissig gestrichen.®

753) Die Auffassung der Bundesregierung geht dahin, daB es ,zuldssig und
geboten sei, dann an die Praxis der WRV anzukniipfen, wenn ein Tat-
bestand im GG in gleicher oder dhnlicher Weise geregelt ist wie in der
WRV*" [Aufierung v. 30. 10, 1952: vgl. BRatDrucks. 17/53 S. 4).

76) SB d. 71. Sitz. d. D. BRat v. 26. 10..1951 {Sten. Prot. S. 758 f). SB d. 79.
Sitz. d. D. BRat v. 29, 2, 1952 (Sten. Prot. S. 68 f£), SB d. 92. Sitz. d. D. BRat
v. 26. 9. 1852 (Sten. Prot. S. 422), SB d. 99. Sitz. d. D. BRat v. 23. 1. 1953
(Sten. Prot. 5, 17 f). Gutachien des Rechtsaussch. d. D. BRat BRDrucks.
377/52 v. 18. 9. 1952 u. BRDrucks. 17/53 v. 14. 1. 1953.

77) Vgl. BRDrudks. 45/52 v. 1. 3. 1952; Kratzer DOV 1953 S. 172.

78) Es handelte sich um einen Entwurf einer Allgemeinen Verfiigung des
Bundesministers der Justiz betr. Ubergang des bisher bei der Staatsanwalt-
schaft beim Kammergericht gefiilhrten Strafregisters auf die Staatsanwalt-
schaft beim Bundesgerichtshef.

79) Lt. Auskunft an den Verfasser.

80) Vgl. BVerfG v. 21.5.1952 BVerfGE 1,299 (312).

81) Uber die Auslequng von Verfassungen unter Beriicksichtigung der
Entstehungsgeschichte vgl. ferner Miinch BReg S. 67 ff.

82) Vgl. Sten. Prot. d. Hauptaussch. 8. 431 ff., 445, 594 f.

83) Vql. Kratzer DOV 1953 S. 172,

84) Vql. Redeker DUV 1952 S.235f.; anscheinend auch Herrfahrdt BonnkK
zu Art. 84 Anm, II 3, zu Art. 86 Anm. II; vgl. auch die AuBerung der Bundes-
regierung v. 30.10.1952: Gutachten des Reditsausschusses d. D.BRat -
BRDrucks. 17/53 v. 14,1.1953 S. 4.
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In den veréifentlichten und zugiinglichen Protokollen des Parlamenta-
rischen Rates findet sich jedoch fir keine der beiden Ansichten ein Stiitze.%
Aus diesem Grunde scheint die Argumentation mit der Entstehungsgeschichte
;aet:n geeigneter Weg zu sein, um zu einer eindeutigen Auslegqung zu ge-
angen.

5) Geht man von der wortlichen Bedeutung des Begriffs ,Bundesregierung®
aus, so ist nicht zu dbersehen, daf im atlgemeinen Sprachgebrauch unter
«Regierung® vornehmlich das Regierungskoliegium verstanden wird, wih-
rend die Bezeidinung des Minislers als ,Regierung i. w. S.* ein {ibertragener,
mehnr juristischer Sprachgebrauch ist, So umreiit Mimch® den Begriff der
Regierung als das ,Gremium wvon Inhabern héchster Staatsimter veey In
dessen Hand die Exekutive, die faktische Staatsgewalt liegt.* — Immerhin
jedoch hat sich der Begriff der Reglerung i. w. S. im éf{entiichen Leben und
im Sprachgebrauch der obersten staatlichen Organe soweit durchgesetzt,®
dal man nicht wird sagen kénnen, die Wortfassung ,Regierung” begriinde
eine Vermutung zugunsten der Regierung i.e.S. Aus diesem Grunde wird
man aus einer philologischien Methode keinen brauchbaren Ausgangspunkt
gewinnen koénnen.

6} Da es zur Einrdumung einer Befugnis der Verwaltung, allgemeine
Verwaltungsvorschriften zu erlassen, keiner besonderen Ermichtigung durch
Verfassung oder Gesetz bedarf, ein solches Recht vielmehr aus der auf der
Gewaltengliederung beruhenden allgemeinen Hoheitsgewalt der Verwaltung
in jhrem Bereich flieBt und ihr wesensgemadl ist, konnen die Art.84 Abs.II,
85 Abs.II, 86 5.1 und 108 Abs. VI GG nicht den Charakter von Ermidch-
tigungsbestimmungen tragen, sondem lediglich Regeln fir die subjektive
Zustindigkeit darsteilen.*® Im Gegensatz zu den gesetzlichen Erméchtigungen

85) v.Mangoldt zu Art.86 Anm.2 5,465 weist irrtiimlich darauf hin, aus
den Motiven des Parlamentarischen Rates ergebe sich, daB fiir Art.86 S.1
GG unter ,Bundesregierung” das Kollegium und der einzelne Minister zu
verstehen seien. — Das geht jedoch aus den angegebenen Quellen durch-
aus nicht hervor, und dem dort angezogenen HCHE lag ein anderer Wort-
laut zugrunde als dem GG. ’

86) Vgl. Miinch BReg S. 85.
87} Auch durch Praxis und h.L. unter der WRV: vgl. oben § 5.

88) So Forsthoff L. d. VerwR. 5. 120. Im Gegensatz dazu hilt 'W. Jellinek
VerwR. S.126 fiir den Fall, daB sich ein zweites Rechtssubjekt, z. B. ein
Land, einschiebt, eine gesetzliche Grundlage fiir erforderlich. Dem kann des-
halb nicht beigepflichtet werden, weil hier nicht in Betracht steht, ob iber-
haupt allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen werden diirfen (wie z. B.
bei den Ermachtigungen zum Erla von Redhtsverordnungen), sondern wer
sie erlassen darf, und zwar a) ob dem Bund oder den Landern und b) wem
innerhalb der Bundes- oder Landesorganisation diese Befugnis zusteht.
Beides aber sind Zustandigkeitsbestimmungen., Es steht im Belieben des-
Verfassungsgesetzgebers, ob er eine Ermachtigung zum ErlaB von Redhts-
verordnungen erteilt, aber nicht, ob allgemeine Verwaltungsvorschriften
erlassen werden sollen, soweit der Grundsatz der Gewaltentrennung und
der allgemeinen Hoheitsgewalt aufrecht erhalten werden soll,

Jacobi HALIDSIR Bd.1I § 78 S.261 fordert richtig nur eine ,besondere
Zustindigkeitsbegriindung”. Vgl. auch Fleiner Institutionen S.72; H. J, Wolii
Allg. VerwR. § 24 5. 73; Schoen Hdh. d. Pol, Bd. T 5. 249,
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zum Erla von Rechtsverordnuneen, ohne die Organe der Exekutive keine
Rechisverordnunaen erlassen dirfen, bestimmen diese Vorschriften nicht,
ob iiberhaupt allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen werden diirfen,
scndern daB nur die Bundesregierung und nicht andere Bundeshehérden
hierflir zusidandiq sind,® ferner daB neben den Landesbehérden auch Bundes-
behérden zustéindig sind. Der Grundsatz der allgemeinen Hoheitsgewalt
der Verwaltung besagt lediglich, daB der Verwaltung allgemein dieses Redht
zusteht, nicht dafl es allen Behérden eingerdumt sei. Welche Behérde im ein-

zelnen zustdndig sein soll, unterliegt der Regelung durch Verfassung oder
Gesetz. :

Dieser Umstand bietet fiir die Auslegung der genannten Vorschriften des
GG riren wichtidgen Anhalt, denn aus dem Charakter dieser Artikel als
Zustindigkeitshestimmungen erhellt, daf der Grundaesetzgeber den Kreis
der zum Erla8 von allgemeinen Verwaltungsvorschriften zustindigen Be-
hérden anBerordentlich beschrinken wollie. Den Grund wird man dann
suchen miissen, dal es sich in den Art.84 AbsII, 85 Abs. 11 und teilweise
in Art. 108 Abs. VI GG um MaBnahmen im Bund-Linder-Verhiltnis handelt.
Das GG hat — in Verfolqung seiner fdderalistischen Tendenz — die Aus-
filrung der Bundesgesetze iiberwieqend den Lindern iibertragen (Art.83
GG}, um die Eigenstaatlichkeit und Unabhingigkeit der Lander vom Bunde
zu sichern, Um aber zu vermeiden, dafi auf dem Umweg fiber die Befugnis
zum Erlafll von allgemeinen Verwaltunasvorschriften gleichwohl eine Heqe-
monie des Bundes hergestellt wurde, hat der Grundgesetzgeber alle unteren
und nberen Bundesbehirden von dieser Befugnis ausgeschlossen und diese
nur der . Bundesreqierung® {bertragen® Die gleiche Tendenz einer Be-
sthrinkune der Befugnizse des Bundes™ wird unten bei den Aufsichts- und
Weisungsrechten zu beobachten sein. Dariiber hinaus ist jede allgemeine
Verwalturasvorschrift an die Zustimmung des Bundesrates gebunden, soweit
sie gegeniiber den Landesverwaltungsbehdrden wirksam wird (Art. 84
Abs.II, 85 Abs.II u. 108 Abhs. VI GG). Nur der Art. 86 S.1 GQ fir die
bundeseigene Verwaltung, nicht aber die zuletzt genannten Artikel sind
tnter den Vorbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung gestellt worden,
so dafi auch durch Bundesgesetz eine Zustandiakeit von Bundeshehdrden
zum Erlafl von allgemeinen Verwaltungsvorschriften nicht begriindet wer-
den kann ® Aus dieser eindeuvtigen Tendenz des GG, den Bundeshehérden
in ihrer Gesamtheit die Befugnis zvm Erlafi von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften vorzuenthalten und die Zustindigkeit nur der ,Bundesreqgie-
rung” einzurdumen, leitet die fiir die enge Auslegung des Begriffes ,Bundes-

89) Vgi. § 30 GemGeschOQIIBMin: ,In die Gesetzentwiirfe sind Bestim-
mungen, die die Bundesregierung oder einen Bundesminister zum ErlaB
von allgemeinen Verwaltungsvorschriften ermachtigen, nicht aufzunehmen,
da die Befugnis hierzu sich aus dem Grundgesetz [Art. 84 Abs.II; 85 Abs, I1;
86 5.1; 108 Abs. VI} unmittelbar ergibt.”

90) Daher ist eine Ubertragung der Befugnis zum ErlaB von allgemeinen
Verwaltungsvoerschriften an andere Organe nicht vorgesehen und unter dem
GG nicht zulassig: Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 84 Anm. 3 S. 455.

91) Fir eine groBziigigere Interpretation Redeker DUV 1952 S, 237.
82] Vgl. Kratzer DOV 1952 S. 232,
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regierung® eintretende Meinung das Argument her, die Zustindigkeit auf
die Bundesregierung i.e. S. zu begrenzen®

Es erscheint jedoch fraglich, ob diese Begriindung die Auslegung recht-
fertigen kann. nur die Bundesregierung i, e.S. sei zum ErlaB von allge-
meinen Verwaltungsvorschriften zustindig. Dafiir spricht allerdings der er-
kennbar zum Ausdruck gelangte Wille des Grundgesetzgebers, unteren und
oberen Bundeshehorden eine entsprechende Befugnis verzuenthalten. Wenn
man beritcksichtigt, daf der Bundesminister beim ErlaB von allgemeinen
Verwaltungsvorschriften als ,oberste Bundesbehérde” handelt, scheint der
Ausschluff jeglicher Bundeshehérden auch fiir ihn zn gelten. Dabei wird
jedoch dihersehen, daB in jedem Falle dem Bundesrat das Recht vorbehalten
bleibt, dem Entwurf einer allgemeinen WVerwaltungsvorschrift seine Zu-
stimmung zu erteilen oder zu verweigern, soweit die Verwaltung der Lan-
der betroffen wird (Art. 84 Abs. 11, 85 Abs. T1, 108 Abs. VI GG). Dieses Recht
des Bundesrates stellt eine ausreichende Sicherung im Sinne des féderalisti-
schen Prinzips dar. Wahrend es nicht angéngig und in der Praxis untragbar
gewesen wire, dall auch sonstige Bundeshehérden dem Bundesrat allge-
meine Verwaltungsvorschriften zwecks Zustimmung hitten vorlegen miis-
sen, dieses auch durch die Wortfassung deutlich ausqgeschlossen ist, ist es
gleichqgiiltig, ob ein Bundesminister oder die Bundesregierung dem Bundesrat
den Entwurf einer allgemeinen Verwaltungsversdhrift vorlegt, da diese,
um wirksam zn werden, in jedem Fall der Zustimmung des Bundesrates
bedarf.® Der Gesichtspunkt der Sicherung der Eigenstaatlichkeit der Linder
urid ‘hrer Unabhidngigkeit vom Bunde trdgt daher mit Ricksicht auf das
Zustimmungsrecht des Bundesrates nicht die Ansicht, die unter ,Bundes-
regierung” im Sinne der Art. 84 Abs. II, 85 Abs. IT u. 108 Abs, VI GG nur die
Bundesregierung i.e. S, verstehen will% Dariiber hinaus wiirde die Ar-
gumentation mit dem Bund-Linder-Verhialtnis auch nicht fiir den Bereich
der bundeseigenen Verwaltung durchgreifen koénnen, fir den Art. 86 S.1
GG ebenso lediglich die ,Bundesregierung” als zustindig nennt.

7) a) Tm Schrifttum ist ferner versucht worden, aus der Formulierung
des Art. 86 S.1 GG einen Anhalt fir die Auslegqung des Begriffes ,Bundes-
regierung” zu gewinnen.?® Da diese Bestimmung — so hat man arqumen-
tiert — gerade die Méglichkeit vorsehe, einem Bundesminister durch Bundes-
gesetz die Befugnis zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu

31) Vgl. Kratzer DUV 1952 S. 233; ferner Gutachten d. Rechtsaussch. d.
BRat BRDrucks. 17/53 § 7: ,Vielmehr besteht ein sachlicher Unterschied. Er
bestekt darin, daB bei ErlaBl allgemeiner Verwaltungsvorschriften durch
die Bundesregierung die ir das Verhiltnis Bund und Linder bedeutsamen
Gesichtspunkte durch das Gesamtkabinett erértert und gepriift werden und
damit schon bei der abschlieBenden Gestaltung der Entwiirfe ... iiber die
Frage der wverfassungspolitischen Notwendigkeit einer durch allgemeine
Verwaltungsvorschriften des Bundes erfolgenden Einengung der Ver-
waltungszustindigkeiten der Lander nicht nur vom Fachressort befunden
wird."

94} Vgl. Redeker DUV 1952 S, 236.

95} Anders Gutachten d. Rechisaussch. d. D.BRat LRDrucks. 17/53 S.6ff.
(7}: .Fur die auf der Ebene der politischen Willensbildung sich voll-
ziehende BeschluBfassung des Bundesrates ist es daher von Bedeutung,
ob ein Entwurf einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift von der politischen
Autoritdt der Bundesregierung als Gesamtkabinett oder nur durch eine —
anders geartete — Ressortverantwortung getragen wird.”

§6) Vgl. Kratzer DOV 1952 S.232.
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ibertragen, so folge daraus, daf unter «Bundesregierung® azusschlieBlich
die Bundestegierung i.e.S. verstanden sei. Sieht man einmal davon ab,
daf diese Beweisfiihrung héchstens fiir die Bestimmung des Art. 86 S.1 GG
gilt, nicht aber fiir die anderen die Zustindigkeit zum ErlaB von allgemeinen
Verwaltungsvorschriften regelnden Vorschriften des GG, die einen der-
artigen Vorbehalt nicht enthalten, so muB ein solcher Versuch schon an dem
Hinweis auf Praxis und Schrifttum der WRV scheitern. Art. 77 WRV ent-
hielt eine im wesentlichen gleichlautende Regelung wie Art. 86 8.1 GG.
Gleichwohl wurde von der Praxis®” der Reichsregierung und von einem Teil
des Schrifttums kein Anstand genommen, die weitere Auslegung des Be-
griffs .Reichsregierung” vorzuziehen. Allenfalls kann der Hinweis auf die
Formulierung des Art.86 S.1 GG neben anderen Griinden einen weiteren
Fingerzeig geben, man kann aus ihm allein keine eindeutige Interpretation
gewinnen.

b) In diesem Zusammenhang ist auf §15 Abs,1 Zif. e GeschOBReg ein-
zugehen, der die Beratung und BeschluBfassung der Bundesregierung i. e. 5.
fiir alle Angelegenhciten, fiir welche GG oder Gesetz dieses vorschreiben,
vorsieht. Es mochte scheinen, als werde damit das vorliegende Problem
durch die GeschOBReg in dem Sinne geregelt, daB das Kollegium auch fir
den Erlal allgemeiner Verwaltungsvorschriften ausschlieBlich zustindig sei,
da der Bundesregierung diese Zustindigkeiten durch das GG zugewiesen
seien.”® Das hieBe jedoch den Umstand verkennen, daB die GeschOBRegq
die Zustindigkeitsverteilung innerhalb der Bundesregierung, die durch das
GG vorgezeichnet ist, lediglich auszufithren hat, nicht aber diese abindern
oder neue beschlieBende Zustindigkeiten der Bundesregierung begriinden
darf.® Insbesondere kann die GeschOBReg nicht fiir Angelegenheiten, fir
die gemdB Art.65 5.2 GG der einzelne Bundesminister zustdndig ist, weil
sie sich ausschlieBlich innerhalb seines Geschiiftsbereichs halten, die Zu-
stindigkeit der Bundesregierung i.e.S. vorsehen. Daher ist in jedem Falle
zu prifen. cb nicht die betreffende Angelegenheit Aufgabe eines Ressort-
ministers ist.1" Ist dieses der Fall, so steht als weitere Frage zur Prifung
an, ob die betreffende Bestimmung des GG eine Ausnahmebestimmung zu
Art. 65 5.2 GG darstellt und ob daher ausnzhmsweise in Durchbrechung des
Ressortprinzips eine Zustandigkeit der Bundesregierung i.e.%. besteht.
Keinesfalls kann durch §15 Abs.I Zif.e GeschOBReg diese Pritfung tiber-
fliissig werden. Diese Varschrift kann nur fir die Falle gelten, in denen
nach der sonstigen Zustindigkeitsverteilung des GG eine Zustindigkeit der
Bundesregierung i. e. S. begriindet ist. Sie kann nicht im ‘Widerspruch zum
GG — hier: zu Art. 65 5.2 — eine heschlieBende Zustindigkeit der Bundes-
regierung i.e.S. begriinden.

II. 1) Die bisherige Erdrterung hat gezeigt, daB die textliche Inter-
pretation allein — auch unter Bericksichtiqung der Entstehungsgeschichte —
keine einwandfreie Auslegung des Begriffs ~Bundesregierung”, wie er in den
Art. 84 Abs. I, 85 Abs.1I, 86 S.! u. 108 Abs. VI GG verwendet wird, er-
moglicht. Beide sich gegeniiberstehende Ansichten kénnen — zum Teil aus

97) Vgl. §§ 56 Abs. 1 S. 1, 58 Abs. III GemGeschOIRMin.

98) So Lechner-Hiilshoff PuR zu § 15 GeschOBReg Anm.6 S. 197
99} Vgl. v.Mangoldt GG zu Art.65 Anm.5 S.351.

100) Vgl. dazu v.Mangoldt GG zu Art.B4 Anm.3 . 455.

103



denselben Umstinden — entgegengesetzie Argqumente ins Feld fiihren. Die
Losung des Problems kann nur dadurch erreicht werden, daB man den
Gesamtgehalt der Verfassung heranzieht und die einzelne Vorschrift in
ihrem Sinnzusammenhang mit anderen Bestimmungen des GG und unter
Beriicksichtigung ihrgr systematischen Stellung auslegt, wie das Bundes-
verlassungsgericht grundsatzlich ausgefithrt hat.1%

Dieses Verfahren muB im vorliegenden Zusammenhang dazu fithren, die
der .Bundesregierung* durch die genannten Artikel des GG erteilte Zu-
standigkeit nicht isoliert in Betracht zu nehmen, sondern sie unter Beriick-
sichtigung der sonstigen Zustindigkeitsverteilung des GG zu sehen. Dabei
wird es der Uatersuchung bediirfen, ob diese Vorschriften im Hinblick
auf die allgemeine Zustandigkeitsverteilung auszulegen sind oder ob sie
Ausnahmehestimmungen gegeniiber der allgemeinen Regelung darstellen.

2) &) E= hat sich im Verlaui der bisherigen Untersuchung erwiesen, daf
die Zustirdigkeiten im Bereich der Bundesregierung nicht in jedem Falle
gleich verteilt sind, sondern daB es darauf ankommt, in Ausiibung welcher
Funktion die Bundesregierung titig wird.

Allgemeine Verwaltungsvorschriften sind abstrakte Richtlinien, die den
Verwaltungsbehorden erteilt werden und fiir diese Verbindlichkeit besitzen.
Sia =ind das Mittel, mit dem eine iibergeordnete Verwaltungsbehérde
¢as Verwaltungsgebaren der untergcordneten Instanzen steuert, indem
sie in ahstrakter und genereller Weise Tatbestinde im Funktionsbereich
der Verwaltung reqgelt. Wenn man davon ausgeht, kSnnte man dazu
neigen, die allgemcinen Verwaltungsvorschriften dem verwaltenden Han-
deln der Bundesregierung zuzurechnen. Bei dieser SchluBfolgerung wiirde
jedoch libersehen, daB es nicht darauf ankommt, in welchem Bereich eine
allcemeine Verwaltungsvorschrift wirksam wird, sondern darauf, in welcher
Funktion die Bundesregierung bei dem durch den FrlaB der allgemeinen
Verwaltungsvorschrift selbst titig wird: ob sie dabei in Erfiillung ihrer
regierenden oder jhrer verwaltenden Funktion handelt.

Allgemeine Verwaltungsvorschriften sind generelle Anweisungen, die
ddas Verfahren der Verwaltunasbehdrden fiir die Zukunft lenken und den
Beamten Richtlinien fiir ihre T#tigkeit geben sollen. Sie legen die erste
Grundlage, auf der dann weiter gebaut werden snll!% Als solche dienen
sie der politischen Leitung des Staates, um im Sinne der politischen Ziele
der Staatsfihrung einen steuernden, architektonisch gestaltenden, richtung-
weisenden EinfluB auf die Gesetzesausfithrung sowie die sonstige Tatigkeit
der Verwaltung auszuiiben.!®® Daher sind sie selbst in ihrer Funktion hoch-
politisch — sie zdhlen zu den materiellen Regierungsakten im weiteren
Sinne!™ — So kann z.B. die Ausfihrung eines vom Parlament beschlosse-
nen Gesetzes durch die zu seiner Durchflihrung ergehenden allgemeinen
Verwaltungsvorschriften entscheidend beeinfluBt werden. Da die Cesetze,
die der Verwaltung Befugnisse einrdumen, ihrem Ermessen, ohne das eine
elastische Verwaltung nicht méglich ist, einen gewissen Spielraum lassen,
ist es von erheblicher Bedeutung, ab z B. dizs Verwaltunagsbehérden an-
gewiesen werden, bei der Erteilung von Genehmigungen, Einrfumung von
Krediten, Ausspruch von Verboten usw. einen strengen oder milden Mab-

101} BVerfG v. 23.10. 1951 BVerfGE 1,14 (32), JZ 1951 S.729.

102} Formuliernng Kriigers DOV 1950 S. 540.

103} In der Richtung auch Schenner Begriff der Regierung S. 276 ff.

104) Zur Funktion der Regierung und dem Begriff des Regierungsakts
mull auf das oben (§14) Ausgefithrte verwiesen werden.
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slab anzulegen. Manches Gesetz hat erst durch die zu seiner Durchfithrung
ergangenen allgemeinen Verwaltungsvorschriften seine Pridgung erhalten
und zum Teil sogar ein erheblich anderes Gesicht bekommen.105

- Aus allen diesen Griinden wird man den ErlaB von allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften als Ausiibung regierender Funktion betrachten kén-
nen.!™ Ferner beireffen allgemeine Verwaltungsvorschriften in der Regel
mehrere Ressorts, fast stets die fiir Inneres und Finanzen.

b} Uber die allgemeine Zustindigkeit innerhalb der Bundesregierung im
Rereich regierender Tatigkeit ist oben ausliihrlich gehandelt worden. Da
§ 15 Abs.1 GeschOBReg alle Angelegenheiten von allgemeiner politischer
Bedeutung der Zustandigkeit der Bundesregierung vorbehilt und Regierungs-
akte im weiteren Sinne diese Voraussetzungen wegen ihres hochpolitischen,
den Staat in seiner Gesamtheit berithrenden Charakters stets erfiillen, liegt die
Zustdndigkeit im Bereich der regierenden Titigkeit nach der allgemeinen
Regelung des GG bei der Bundesregierung i. e.S. Auch in der Praxis wer-
den zudem meist mehrere Geschiftsbereiche durch den ErlaB einer allge-
meinen Verwaltungsvorschrift berithrt19 Aus alledem folgt, daB nach der
sllgemeinen Regelung des Art.65 GG und des §15 Abs.I GeschOBReg
allgemeine Verwaltungsvorschriften immer durch die Bundesregierung i. e. S.
zu erlassen wéren.

c) Damit entfallt auch die Begriindung der Ansicht, aus Art.65 S.2 GG
ergebe sich die Befugnis des einzelnen Bundesministers, allgemeine Ver-
wallungsvorschriften zu erlassen.!™ Arl. 65 5.2 GG garantiert die Selb-
stdndigkeit und alleinige Zustdndigkeit des Bundesministars innerhalb
seines Geschiftsbereichs. Diese Verfassungsvorschrift stellt jedoch zugleich
eine Begrenzung in dem Sinne dar, daB der Bundesminister nur fiir die-
jenmigen Angelegenheiten zustindig ist, die wirklich in den Geschiftshereich
fallen Da sich aber der ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriiten
als Regierungsakten im weiteren Sinne als Ausiibung regierender Funktion
darstellt, fiberschritte er die einem Bundesminister durch Art.65 5.2 GG
gesetzten Grenzen.

3] a) Damit ist der Weq freigeqgeben, den systematischen Zusammenhang
der Art. B4 Abs. II, 85 Abs.I1, 86 S.1 u. 108 Abs. VI GG mit der allgemeinen
Zustindigkeitsverteilung des GG unter Berddksichtiqung des Gesamtgehalts
der Verfassung abzuwigen. Es muf untersucht werden. ob diese Vorschriften
des GG eine Ausnahmeregelung des Inhalts darstellen, abweichend von
der sonsticen Regelung gerade die Zustdndigkeit der Bundesregierung i. w. S.,
d.h. im Einzelfall eines einzelnen Bundesministers, zu begriinden.

In diesem Zusammenhang sind namentlich zwei Umstdnde angefihrt
worden, um die Auslequng der Wendung .Bundesregierung” im Sinne des
Begriffs der Bundesregierung i. w. 8. zu rechtfertigen.

105) Vgl. Der Spiegel Nr. /55 v. 23. 2. 1955 S. 9 iiber eine zum bavyerischen
Gesetz zur Beschaffung von Siedlungsland und zur Bodenrteform ergangene
Durchfithrungsverordnung.

106! Anders Jacobi HldbdDStR Bd.II §78 S.259. .

107) So fiel 2. B. die Wasserwirtschaft in finf Geschdftshereiche, bis
diese Zustdndigkeit einem Bundesminister {ibertragen wurde: vgl. Die Welt
Nr.262/54 v. 11.11,1954 S.1.

103y Vgl. v.Mangoldt GG zu Art. 84 Anm.3 S.455; Redeker DOV 1952
S. 236.
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b} Zundchst ist argumentiert worden: Wenn sdion ein Bundesminister
gemdf Art. 80 Abs.I 5.1 GG zum ErlaB von Redhisverordnungen erméachtigt
werde, ihm damit also die Befugnis zur Schaffung von materiellen Recht-
sdtzen erteilt werden kénne, so miisse er auch argumento a maiore ad minus
die ,ungefihrlicheren* allgemeinen Verwaltungsvorschriften erlassen kdn.
nen, da der ErlaB von Rechtsverordnungen, die in Rechte des Staatsbiirgers
eingreifen kénnten, eine weit umfassendere Befugnis darstelle als das Recht,
durch allgemeine Verwaltungsvorschriften den Behdrden fiir den Staats-
burger unverbindliche Anordnungen zu erteilen.!®®

Kratzer'"® hat dagegen eingewandt, infolge des Eingriffs in die Eigen-
staatlichkeit der Lander stellten die allgemeinen Verwaltungsvorschriften
im Gegenteil die tiefergreifenden und sicherungsbediirftigeren MaBnahmen
dar. Dem ist allerdings schon oben unter Hinwejs auf das Zustimmungs-
recht des Bundesrates widersprochen worden. Die Argumentation 13Bt sich
jedoch auch aus einem anderen Grunde nicht halten. Bei einer Ermichtigung
zum Erlafl von Rechtsverordnungen iibertrigt der Gesetzgeber dem Bundes-
minister eine aus seiner rechtsetzenden Gewalt abgeleitete Befugnis zur
Rechtsetzung. In der Verfiigung {iber diese seine gesetzgebende Gewalt ist
der Gesetzgeher im Rahmen des Art. 80 Abs.I GG frei. Es steht in seinem
jederzejtigen Belieben, die Ermachtiqung aufzuheben und dem Bundes-
minister damit die dbertragene rechtsetzende Gewalt zu entziehen. Ferner
kann er durch Gesetz jederzeit eine schon erlassene Rechtsverordnung auf-
heben. Die Zustdndigkeit des Bundesministers ist also jederzeit entziehbar,
da sie von dem Willen des Gesetzgebers abhéngig ist, Etwas anderes gilt
fir die allgemeinen Verwaltungsvorschriften. Zu deren Erla$ ist — wie
oben gezeigt --- eine Ermichtigung richt netwendig. Die Verfassung regelt
insefern lediglich die Zustindigkeit. Auf die Ausiibung einer derartigen
Zustdndigkeit — untersteilt, der Bundesminister hitte sie — hitte der
Gesetzgeber keinen direkten FEinflu8., Der Bundesminister wire insofern
welit vnabhingiger gestellt als bei Ermichtigungen zum ErlaB von Rechts-
verordnungen, da der Gesetzgeber erst mit den — unter dem GG in ihrer
Anwendbarkeit an erschwerte Voraussetzungen gebundenen — patlamen-
tarischen Mitteln seinen Willen zur Geltung bringen kénnte. Daher 13Rt
sich hier mit dem Hinweis auf umfassendere Befugnisse des Bundesministers
argumente @ maiore ad minus nicht operien.

c) Man hat aus §15 Abs.1 Zif. ¢ GeschOBReg entnehmen wollen, dah
allgemeine Verwaltungsvorschriften auch durch einen einzelnen Bundes-
minister erlassen werden konnten, weil nur ,Verordnungen von beson-
gerer Bedeutung® der Bundesregierung zur Beratung und zur Beschlu®-
fassung vorzulegen seien. Da angesichts der Unzuldssigkeit der Wahr-
nehmung einer Kompetenz eines Bundesministers zum FErla8 von Rechts-
verordnungen die BeschluBfassung der Bundesregierung iiber Rechtsver-
ordnungen, zu deren ErlaB ein Bundesminister ermachtigt sei, unzuldssig sej,
konne sich diese Bestimmung nur auf allgemeine Verwaltungsvorschriften
beziehen 1t -

Nun erscheint es héchst zweifelhaft, ob man aus einer Geschéftsordnungs-
vorschrift eine bindende Interpretation einer Bestimmung des GG herleiten
kann. Vielmehr wire dann erst die VerfassungsmiBigkeit dieser Be-
stimmung der GeschO zu untersuchen. — Es bedarf jedoch keines Ein-

109) Vgl. Redeker DOV 1952 S, 236.
110} Kratzer DOV 1952 S. 233.
111) Vql. Redeker DOV 1952 S. 236,
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gehens auf diese Frage, da der §15 Abs.I Zif.c GeschOBReg einen ganz
anderen Fall betrifft, Es handelt sich hier um Rechtsverordnungen eines
Bundesministers, die dem Bundeskabinett zur Beratung und BeschluBifassung
vorgelegt werden sollen, wenn sie von besonderer Bedeutung sind.!2 Da
— wie gezeigt — eine derartige BeschluBfassung der Bundesregierung den
Bundesminister nur im Innenverhiltnis dieser gegeniiber bindet, ihn jedoch
rach aufien véllig frei 188¢,113 geht die obige Beweisfihrung fehl. Die Gem-
GeschOIIBMin und die GeschOBReg unterscheiden im iibrigen scharf zwischen
Rechtsverordnungen und allgemeinen Verwaltungsvorschriften, ™™ so daf die
Auslegqung des Begriffs ,Verordnung” in § 15 Abs.1 Ziff. ¢ GeschOBReg als
»Verwaltungsverordnung™ oder ,allgemeine Verwaltungsvorschrift” nicht er-
laubt ist. Daher kann aus dieser Bestimmung nichts fiir die Interpretation
der genannten Artikel des GG hergeleitet werden.

d) Als ein weiterer Grund, eine Zustéindigkeit der Bundesregierung
i.w.S. anzunehmen, werden praktische FErfordernisse angefiihrt. Dadurch
daB jede allgemeine Verwaltungsvorschrift durch das Bundeskabinett u
beraten und zu beschlieBen sei, werde eine unertrigliche Arbeitshelastung
des Bundeskahinetts herbeigefihrt.’s Nun erscheint es zweifelhaft, ob
eine verfassungsrechiliche Ansicht sich mit dem Hinweis anf praktische
Schwierigkeiten der Gegenansicht stiitzen 1408t. Soweit damit unter Hinweis
auf die Praxis der WRV der Beweis gefiihrt werden soll, da8 der Grund-
gesetzqeber den Begriff -Bundesregierung” unter Beriicksichtigung und im
Hinblick auf die dauernde Ubung unter der WRV gebildet habe,''% ist dem
die oben aufgezeigte Unklarheit der Entstehungsgeschichte entgegenzu-
halten, die eiren eindeutigen Schiub nicht zuldBt. Soweil aber damit ein
Gewohnheitsrecht behauptet werden soll, muB zweifelhaft bleiben, ob ein
solches Gewohnheitsrecht, das lediglich im Bereich eines ader mehrerer Staats-
organe seine Wirkung entfaltet, iberhaupt denkbar ist.!? Einer Entscheidung
dieser Frage bedarf es jedoch deshalb nicht, weil die Praxis der WRV stets
von einem Teil des Schrifttums bestritten worden ist und unter dem GG
die Auffassung der Bundesregieruny, die in dieselbe Richtung geht —
abgesehen auch von dem zum Teil abweichenden Schrifttum — vom
Bundesrat zuriickgewiesen wird., Daher kann von der Entstehung von Ge-
wohnheitsrecht keine Rede sein.

Aber auch sachlich geht diese Beweisfithrung fehl. Der Inhalt eines Ent-
wurfs einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift wird grundsatzlich durch
Beratung der beteiligten, d. k. der nach der Geschéftsverteilung zustindigen
Ministerien vor Vorlage an das Bundeskabinett festgestellt (§16 Abs.1
GeschORReg), wobei in der Regel ein Ministerium die Federfiihrung dber-
nimmt.!*® Der BeschluB des Bundeskabinetts braucht nicht im Wege miind-
licher Erdrterung in gemeinschaftlicher Sitzung gefaBt zu werden, sondern
es geniigt, die schriftliche Zustimmung der Mitalieder der Bundesregierung
eirzuholen (Umlaufsache) (§ 20 Abs. 11, 16 Abs. TV GeschOBReq). Die Arbeits-
belastung ist demnach nicht groSer als z. B. bei Gesetzesvorlagen oder

112) Vol. Lechner-Hiilshoff PuR zu § 15 GeschOBReg Anm. 4 S. 157.

113) Vgl. oben § 13 S. 83.

114y Vgl. §§ 29, 30, 57 GemGeschOIIEMin.

115) Vgl. Redeker DUV 1952 S.2361.; sinngemsf auch Wessel DV 1949
S. 327 ) -

116) Vgl. Redeker DOV 1952 S, 236. :

117) Vgl. dazn Miinch BReg S.65 f. m. weit. Lit.; Delvolvé Délégations
S. 10 §f.

118} Vgl. §21 GemGeschOIIBMin.
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Rechtsverordnungen, zu deren ErlaB die Bundesregierung ermichtigt ist,
zumal auch dann, wenn eine allgemeine Verwaltungsvorschrift nur von
einem einzelnen Bundesminisier erlassen werden konnte, die fachlich be-
teiliglen ibrigen Ministerien zu der Ausarbeitung des Entwurfs heran-
gezogen werden mifiten. Keinesfalls kann man das Entlastungsinteresse —
auch nicht unter Hinweis auf die entgegenstehende Praxis — zur Inter-
pretation der Art. 84 Abs. II, 85 Abs. II, 86 S. I, 108 Abs. VI GG in dem
Sinne, daB die Zustindigkeit zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften bei der Bundesregierung i.w.S. liege, anfithren"

4) Aus allen diesen Griinden ist die Zustdndigkeit zum ErlaB von allge-
meinen Verwaltungsvorschrifien durch das GG auf die Bundesregierung
1 e. 5. beschrénkt; fir die bundeseigene Verwaltung steht sie unter dem
Vorbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung. Oben wurde schon er-
wihnt, dafi auch die allgemeine Zustindigkeitszuteilung des GG ent-
sprechend dieser Regelung eine ausschliefiliche Zustindigkeit der Bundes-
regierung i. e. 5. fiir den Bereich regierender Tatigkeit vorsieht. Daher kann
der Bundesminister auch aus der allgemeinen Zustdndigkeitsverteilung eine
Wahrnehmungszustandigkeit nicht herleiten. Die ‘Wahrnehmung einer Kom-
petenz der Bundesregierung zum Erlal von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften durch einen Bundesminister erscheint daher umter keinem
Gesichtspunkt zuldssig.

5) Soweit dem die Praxis der Bundesregierung entgegensteht, kann ihr
der Vorwurf nicdit erspart werden, daB sie im Widerspruch zur Regelung
des GG sieht, also verfassungswidrig ist. Sollten die betreffenden Bestim-
mungen der GemGeschOIIEMin'® die bisher noch nicht in Kraft gesetzt,
sondern lediglich zur Erprobung der Praxis der Bundesministerien iiber-
geben ist, in der vorliegenden Fassung erlassen werden, so wiren sie
wegen VerstoBes gegen das GG ungiiltig.

Es ist zu wiinschen, daB die Praxis der Bundesregierung entsprechend
verfithre, da eine von einem Bundesminister in eigenem MNamen in Wahr-
nehmung der Kompetenz der Bundesregierung erlassene allgemeine Ver-
waltungsvorschrift kompetenzwidrig und damit nichtig wire 12

§ 17 Die Zuldssigkeit der Wahrnehmung von Kompetenzen eines Bundes-
ministers zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften
durch die Bundesregierung

1) Nach den Ergebnissen der obigen Untersuchung (§ 16) liegt die Zu-
sténdigkeit zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften nach dem
GG ausschlieBlich bei der Bundesregierung i.e. S. (Art. 84 Abs.II, 85 Abs. II,
86 8.1, 108 Abs. VI GG). Eine Zustindigkeit eines einzelnen Bundesministers

118) Gegen das Argument der Arbeitsbelastung Krafzer DOV 1953 S. 173.
Kratzer macht zutreffend darauf aufmerksam, daB das GG daven ausgeht,
dalb im Bereich der landeseigenen und der Auftragsverwaltung die Erfillung
der staatlichen Aufgaben Sache der Linder sei und der Bund nur aus-
nahmsweise titig werden sollte. In der Regel haben daher die Linder
selbst allgemeine Verwaltungsvorschriften zu erlassen und nur bei Vor-
liegen eines dringenden Bediirfnisses die Bundesregierung. Daher wird
anzunehmen sein, daB die Belastung des Bundeskabinetts ertrigliche Gren-
zen nicht iberschreiten wird.

120) §%30, 56 Abs. I, 73 GemGeschQIIBMin.

121} Vgl Forsthoff L. d. VerwR. S, 120. Rohrs Fehlerhafte Verwaltungs-
vorschriften S.36 ff. betrachtet sie als ,Scheinverwaltungsvorschrift* und
spricht ihnen jegliche rechiliche Wirkung ab.
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karn nur im Bereich der bundeseigenen Verwaltung begriindet werden,
vnd zwar durch eine von der Regelung des Art. 86 S.1 GG ausdriicklich
abweichende Bestimmung durch Bundesgesetz. Die Zustindigkeit der
Bundesregierung steht insofern unter dem Vorbehalt des Gesetzes.

2) Es liegt nahe, zur Entscheidung iber die Zuldssigkeit der Wahr-
nehmung einer Kompetenz eines Bundesministers zum Erlal von allge-
meinen Verwaltungsvorschriften durch die Bundesregierung die Rechtslage
bei einer durch Bundesgesetz begriindeten Zustindigkeif eines Bundes-
ministers zum EriaB von Rechtsverordnungen zum Vergleich heranzuziehen.
Eine solche vom Gesetzgeber ausdriicklich erteilte Ermichtigung ist einer
Wshmehmung durch die Bundesregierung i.e.S. nicht zuginglich, da der
Geselzgeber einen bestimmten Adressaten im Gesetz bezeichnet hat und
e.ren Ubergang der Ermichtigung auf einen anderen Adressaten ausdriick-
hitle anordnen miissen. Das Erfordernis der Bestimmtheit des Adressaten
ur.d die Bindung anderer Staatsorgane an die Bestimmung des Adressaten
durch den Gesetzgeber verbieten eine Ausiibung der Rechtsetzungs-
ermiachtigung durch andere Organe. Der vorliegende Fall liegt jedoch in-
sofern anders, als es sich hier nicht um eine Ermachtigung des Gesetzgebers,
auf seinem Gebiet — dem der rechtsetzenden Gewalt — tatig zu werden,
hardelt. sondern —- wie oben gezeigt — lediglih wm eine endgiiltige
Zustindigkeitsbegriindung, wahrend das Recht zum ErlaB von generellen
oder speziellen Verwaltungsanordnungen eine wesenhafte Befugnis der
Exekutive ist und nidat von einer Erméchtigung des Gesetzgebers fiir
den Einzelfall abhidngt.'** Die gesetzliche Bestimmung, die einem einzelnen
Bundesminister die Befugnis zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften iibertragt, steilt daher lediglich eine Regelung der subjektiven
Zustédndigkeit dar.123124

3) Der Erlaf allgemeiner Verwaltungsvorschriften ist AusfluB der re-
gierenden Funktion der Bundesregierung. Bei Ausiibung regierender Titig-
keit werden die Bundesregierung und die Bundesminister in ihrem eigenen
Bereich — dem der vollzichenden Gewalt — tadtig. Geht man daven aus,
so miifite die allgemeine, vom GG vorgezeichnete und durch die GeschOBReg
im einzelnen festgelegte Zustdndigkeitsverteilung innerhalb der Bundes-
regierung im Bereich ihres regierenden Handelns audh fiir den Fall Giiltig~
keit haben, wenn der Bundesminister zum ErlaB von allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften zustindig ist. Die Frage prazisiert sich damit dahin,
ob die Bundesregierung aus Art. 65 i. V.m. § 15 Abs. I GeschOBReg, wodurch
ir die ausschliefiiiche Zustidndigkeit fir Angelegenheiten von ubergeord-
neter politischer Bedeutung ihertragen wird, eine Wahmehmungszustandig-
keit gegeniiber der gemdB Art. 86 5.1 GG durch Gesetz begriindeten Kom-
petenz eines Bundesministers herleiten kann.

122) Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. 5. 119 {.; Fleiner Institutionen S. 72;
W, Jellinek VerwR, S. 126; Jacobi HdbdDStR Bd. II § 78 S. 261; Schoen Hdh.
d. Pol. Bd. T S.249,

123) So Forsthoff L. d. VerwR. 5.1191.

124) Durch Gesetz kann nur auf dem Gebiet der bundeseigenen Ver-
waltung die Zustandigkeit eines Bundesministers zum ErlaB von allgemeiren
Verwaltungsvorschriften begriindet werden, da nur Art.86 S.1 GG unter
dem Vorbehalt anderweitiger einzelgesetzlicher Regelung steht und. nach
Art. 84 Abs TI, 85 Abs.II, 108 Abs. VI GG nur die Bundesregierung i.e.S.
zustdndig ist (vgh oben §16).
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4) Die allgemeine Zustandigkeit der Bundesregierung im Bereich regieren-
der Tétigkeit beruht mittelbar auf dem GG, wahrend die des Bundes-
ministers in dem in Betracht genommenen Fall aus dem Gesetz folgt, das
ikm diese zuteilt. Bei oberflichlicher Betrachtung kénnte man zu der An-
sicht neigen, daB die sich auf denselben Kompetenzgegenstand beziehende
verfassungsmafBige Zustandigkeit der gesetzlichen vorgehen und daher eine
Wahrnehmungszustindigkeit gegeniiber dieser einschliefien muBte. Es ist
jedoch nicht zu dbersehen, daB auch die Zustindigkeit des Bundesministers
mittelbar auf dem GG beruht, das in Art. 86 S. 1 GG eine abweichende Rege-
lung durch den Gesetzgeber zuldBt. Diese Bestimmung stelit eine Ausnahme-
regeluny gegeniiber der normalen Zustindigkeit der Bundesreglerupg ge-
méBl Art.65 GG i.V.m. §15 Abs.I GeschOBReg dar, insofern die Zu-
stindigkeit zum Erlal von allgemeinen Verwaltungsvorschriften betroffen
wird, Auch die allgemeine Zustdndigkeitsverteilung innerhalb der Bundes-
regierung fir den Bereich regierender Téatigkeit steht insofern unter dem
Verbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung. Das GG hat die Bestimmung
getroffen, daB der Gesetzgeber in gewissen Fallen fiir den Bereich~der
bundeseigenen Verwaltung die Zustandigkeit zum ErIaB__ von allgemeinen
Verwaltungsvorschriften in Abweidiung von der Zustandlgkeltforc_lnung
des GG begrinden kénne. Wollte man aus der allgemeinen Zustindigkeit
des Art. 65 GG und des §15 Abs.I GeschOBReg eine Wahrnehmung_s-
zustdndigkeit herleiten, die Bundesregierung also in den Stand setzen, die
durch Geselz begrindete Kompetenz des Bundesmimst_ers wahrzpnehmen,
s0 ware die Ausnahmeregeling bedeutungslos, da rechilich die gleiche Lage
eintrite, als wére sie gar nicht durch das GG angeordnet worden, denn
die faktische Auslibung der gesetzlichen Zustandigkeit des Bundesministers
lage in jedem Falle bei der Bundesregierung.

Der einfache Gesetzgeber kann also durch Gesetz gemiB Art. 86 5.1 GG
eine von der allgemeinen Zustdndigkeitsverteilung des Art.65 GG i, V. m.
§ 15 Abs.1 GeschOBReq abweichende Regelung vornehmen. Mach{ er vom
diesem Recht zugunsien eines Bundesministers Gebraud, so ist die allge-
mejne Zustdndigkeit der Bundesregierung insoweit eingeschrinkt. Dat_ler
18Rt sich fiir diesen Fall aus den genannten Bestimmungen des GG eine
Wahrnehmungszustandigkeit nicht herleiten.

5) Dieses Ergebnis steht in Ubereinstimmung mit dem verwallungs-
rechtlichen Grundsatz, daB eine Behorde — selbst eine iibergeordnete —
grundsatzlich nicht in die Zustdndigkeit einer anderen eingreifen unliisRe_ths-
handlungen, die deren Zustdndigkeit unterliegen, vornehmen darf.. * Dieser
Grundsatz muB im vorliegenden Falle um so mehr gelten, als wir es hier
mit selbstandigen Regierungsurganen zu tun haben.

Im Ergebnis ist daher die Wahrnehmung einer Kompetem; eines Bundes-
ministers zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften durch die
Bundesregierung stets unzuldssig.

125} Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. S.192,
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3. KAPITEL

DIE ZULASSIGKEIT DER WAHRNEHMUNG VON KOMPETENZEN
IM BEREICH DER VERWALTENDEN TATIGKEIT DER BUNDESREGIERUNG

I. ABSCHNITT:
VERWALTUNGSAKTE

§18 Die Zuldssigkeit der Wahrnehmung von Kompetenzen der Bundes-
regierung zum ErlaB von Verwaltungsakten durch einen Bundesminister

1} a) Zunichst ist der Bereich abzustecken, in dem die Bundesregierung
als Verwaltung titig werden und Verwaltungsakte erlassen kann. Es ist
dies zunichst das Gebiet der bundeseigenen Verwaltung (Art, 87 GG). Ob die
Bundesregierung bzw. die Bundesminister dariiber hinaus zum Erla8 von
sogenannten ,iiberregionalen Verwaltungsakten® auf dem Gebiet der landes-
eigenen Verwaltung {Art.83 GG} und der Auftragsverwaltung [Art. 89/90
GG} befugt sind, ist noch Gegenstand des Streits der Meinungen und kann
in diesem Zusammenhang nicht erértert werden.! ?

b) Eine Behandlung der Wahrnehmung von Kompetenzen der Bundes-
regierung zum ErlaB von Verwaltungsakien liegt in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur nicht vor. Es ist lediglich vorgeschlagen worden, das Pro-
blem in Analogie zu seiner Lésung in bezug auf Rechtsverordnungen zu
betrachten? Ein derartiger Losungsversuch erscheint jedech erst nach Ab-
wagung der grundsiitzlichen Unterschiede maglich, die sich daraus ergeben,

1) Vgl. Frhr. v. Stralenheim Die Selbstverwaltung 1950 S. 281 ff.; Kratzer
Bayer. Staatsanz. Nr.13 v. 1.4.1950 S.4ff.. Fiisslein DVEL 1951 5.33ff,;
v. Mangoldt GG zu Art. 83 Anm. 2 S. 450; Maunz StR 3. A. S. 155; v. Turegg
NJW 1851 S.868f; Jellinek DVEl 15855 S.47 I.; OLG Kéln v. 9.4.1954
NJW 1954 5.893 ff.; BVerwG v. 19. 11. 1954; NJW 1955 S. 356; OVG Miinster
v. 25,1, 1956; NJW 1956 S. 1252.

2) Verwaltungszustindigkeiten der Bundesregierung finden sich beispiels-
weise in § 37 Bundesbahngesetz v. 13, 12, 1951 (BGEL 1 S,955 [963] ), nach dem
die Deutsche Bundeshahn das Enteignungsrecht hat und die Zuldssigkeit
der Enteignung im Einzelfalle durch die Bundesregierung festgestellt wird.
Eine entsprechende Vorschrift enthalt § 32 Postverwaltungsgesetz v. 24. 7.
1953 (BGBL. I 8. 676 [681)). — Nach § 119 Sozialgerichtsgesetz v. 3. 9. 1953
(BGBL T 5.1239 [1253]) ist die Bundesregierung zusténdig zur Abgabe der
Erklérung dariiber, ob die Vorlage von Urkunden und Akten durch eine
Behérde dem Wohl des Bundes oder eines deutschen Landes nachteilig sein
wiirde. Die entsprechende Bestimmung findet sich in § 41 Gesetz lber das
Bundesverwaltungsgericht vom 23.9. 1952 (BGEL1 S.625 {630]). — Nach
einem vom Bundesrat in seiner 123. Sitzung am 21.5.1954 im Rahmen
seiner Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschréinkungen {Kartellgesetz) vorgeschlagenen neuen §5b
ist die Bundesregierung zustandig, auf Antrag des Bundeswirtschafts-
ministers dia Erlanbnis zu einem Vertrag oder Beschlufl im Sinne des §1
des Entwurfs zu erteilen, wenn sie der Auffassung ist, daB ausnahmsweise
die Beschrdnkung des Wettbewerbs zur ‘Wahrung eines besonderen iiber das .
Gebiet eines Landes hinausreichenden &ffentlichen Interesses uneriaBlich
ist: vgl. hierzu BRDrucks. 53/54 (BeschluB) unter Zif. 8.
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dal} die Bundesregierung bei dem ErlaB von Verwaltungsakten in einer
anderen Funktion tdtig wird als bei dem ErlaB von Rechtsverordnungen.
Die Betrachtung mufl dabei dem Umstand Rechnung tragen, daB hijer die
Bundesregierung im Bereich der vollzichenden Gewalt handelt.

Die Praxis der Bundesregierung scheint dahin zu gehen, daB Verwaltungs-
kompetenzen der Bundesregierung in der Regel von dem nach der allge-
meinen Geschiftsverteilung zustindigen Bundesminister wahrgenommen
werden.d $

c) Verwaltungsakte kénnen einerseits auf Grund eines Gesetzes in Aus-
fihrung dieses Gesetzes, andererseits ohne besondere gesetzliche Ermidhti-
geng als Ausflul der ordnenden Funktion der Verwaltung ergehen® Im
ersten IFall Dberuhi die Zustidndigkeit zum ErlaB des betreffenden Ver-
waltungsakts auf dam erméchiigenden Gesetz, im zweiten Fall unmittelbar
auf dem GG, das im Rahmen der Gewaltengliederung jeder Gewalt Spiel-
1aum 1dBt, ihren Bereich zu gestalten, vorbehaltlich des Grundsatzes der
Gesetzmaligkeit der Verwaltung bei Eingriffen in die Rechts- und Freiheits-
sphdire des Staatsbiirgers.

2) a) Zundchst sind die der Bundesregierung durch Gesetz zu iibertra-
genden Verwaltungszustindigkeiten in Betracht zu nehmen. In diesem Falle
beruht die Zustdndigkeit der Bundesregierung auf einer gesetzlid'len Er-
madhtigung des Gesetzgebers. Es ist dies das Gebiet, in dem die Ver-
waltung .in Ausfihrung von Gesetzen® tdtig wird. Eine derartige gesetz-
liche Ermé&chtigung ist immer dann notwendig, wenn das }.Ian‘deln. zu dem
die Verwaltung ermadchtigt wird, in die Redhts- und Frelhenssph_ar_e des
Staatshiirgers eingreilt.? Ohtie eine derartige gesetzliche Autorisierung
ist es der Verwaltung strikt verwehrt, Eingriffe dieser Afrt vorzunehmen.
Mit jeder Ermdchtigung aber ist eine Zustdndigkeitszuteilung verbunden.
Der Gesetzgeber bestimint nidit nur, daB und wie gehandelt werden soll,
sondern auch, wer handeln soll. Der Ermiddhtigte erhdlt damit eine gesetz-
liche Zustédndigkeit.

b) Nun wurde jedoch oben mehrfach gezeigt, dal im Bereich der voll-
zienenden Gewalt die Zustindigkeiten innerhalb der Bundesregierung durch
Art. 65 GG u. §15 Abs.1 GeschOBReg mil der Wirkung verteilt sind, daB
der Bundesregierung alle Angelegenheiten von ubergeordn}ater Pohhscher
Bedcutung und dem Bundesminister die Ressortangcl_egenhexten ubertl_'ggen
sind, Damit liegt innerhalb der Bundesregierung eine verfassungsma3ige
Zustindigkcitsabgrenzung vor, iber die schon E}usfuhrhch gehandelt wurde.
Dieser Umstand legt die Frage nahe, ob ein emzelx}er .Bundesmm__lste_r aus
der ihm durch Art. 65 S.2 GG ibertragenen aussdlheﬁ?hch‘en Zustindigkeit
fur seinen Geschditsbereich eine \Vahrnehmungszustand:g.kext gegeputger
einer vom einfachen Gesetzgeber der Bundesregierung erteilten Zustindig-
keit zum Ertal von Verwaltungsakten herleiten kann.

3) Vgl. v, Briinneck DUV 1951 S. 260 Anm, 16.

4) Lt. Auskunft des Bundesjustizministeriums an den Verfasser.

5) Auch Wessel DV 1949 S, 327 halt das fiir zuldssig und wiinschenswert.

&) Vgl. Herrfahrdt BonnK zu Art. 83 Anm. II 2; Keellreutter StR 5. 230;
Maunz StR 2. A, S.149; v.Mangoldt GG Vorbem.3 z. VIII. Abschn. 3. 446;
Laforet DOV 1949 5. 221. . .

7) Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung: vql. dazu W. Jelli-
nek VerwR. S.8Bff.; v.Turegg L. d. VerwR. S.19f; Fleiner Institutionen
S. 130 #f.; H.J. Wolli Allg. VerwR. § 34 5.73; Thoma HdbdDStR Bd. Il § 76
S.227 ff.; Abg. Laforet Schriftl. Bericht GG S. 37.
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Eine vorhergehende Auslequng der gesetzlichen Texistelle ist im Gegen-
satz zu der Betrachtung beziiglich des Erlasses von Rechtsverordnungen
hier nicht méglich, da eine Verfassungsbestimmung, die dem Art. 80 Abs.1
5.1 GG entspriche und auf Grund derer der Gesetzgeber Ermichtigungen
vornebmen kénnte, fiir Ermichtigungen zum ErlaB vaon Verwaltungsakten
nicht vorhanden ist. Vielmehr kann jede Behérde durch Gesetz ermachtigt
werden, Verwaltungsakte zu erlassen. Mangels einer derartigen Ver-
fassyngsbestimmung, auf die sich das ermachtigende Gesetz stiitzen kénnte,
fehlt jeder Anhalt dafiir, ob unter «Bundesregierung® im Einzelfall die
Bundesregierung i.e. S. oder die Bundesregierung i.w.S. zu verstehen ist,
Aus diesem Grunde ist im Rahmen der vorliegenden Erdrterung sogleich in
die vorgeschlagene zweite Stufe der Untersuchung einzutreten.

¢} Bei einer Ermédchtigung der Bundesregierung zum ErlaB eines Ver-
waltungsakts durch den einfachen Gesetzgeber sind zwei Maglichkeiten
derkbar. Entweder erklirt der Gesetzgeber die Bundesregierung deshalb
fir zustandig, weil er die zu regelnde Angelegenheit fiir pelitisch so be-
deutsam hilt, dafh er ihre Entscheidung auf hochster Fbene — durch die

- Gesamtregierung — wiinscht, Auf diesen Fall wird unten zuriickzukommen

sein.

Der zweite Fall ist der, daB der Gesetzgeber die Bundesregierung
ermdchtigt, weil er bei Beratung und Beschiu® des betreffenden Ge-
setzes nicht im einzeinen iibersehen Xkann, in welches Ressort die Sache
ewnschldgig ist, und er es deshalb der inneren Geschiftsverteilung der
Buridesregierung iiberldft, welchem Bundesminister die Wahrnehmung der
Kompetenz zugeteilt ist — ein heute bei der groBen Zahl der Ministerien
und der komplizierten Aufteilung der Sachbereiche haufiger Fall.

d) Bei der Erérterung ist zundchst von diesem letzteren Fall auszugehen,
daB der Cesetzgeber nur die ,Bundesregierung” zum ErlaB von Verwal-
tungsakten ermdchtigt, ohne ausdriicklich die Ausiibung durch die Gesamt-
regierung anzuordnen,

Wenn man sich rickschauend die verfassungsrechiliche Redhtslage bei
Ermachtigungen der Bundesregierung zum ErlaB von Rechtsverordnungen
gegenwirtig macht, so wird man sich erinnern, daB dort die Zustindig-
keitszuteilung bezlglich des Adressaten gemiB Art. 80 Abs.I S.1 GG
und aus allgemeinen rechtsstaatlichen Erwigungen eng auszulegen war.
Aber dort handelte es sich um die Ubertragung rechtsetzender Gewalt
von der Legislative auf die Exekutive - eine Durchbrechung des Grund-
sttzes der Gewalientrennung.

tm vorliegenden Fall aber wird die Exekutive® ermichtigt, auf ihrem
eigenen Gebiet in Form des Erlasses von Verwaltungsakten tatig zu wer-
den. Dies ist ein wesentlicher Unterschied, da die Bundesregierung hier
eigene Befugnisse, nicht die fremden Befugnisse der Legislative ausiibt.

Wenn aber die Bundesregierung auf dem verwaltenden Gebiet titig zu
werden ermichtigt wird, muf sie grundsitzlich auch selbst bestimmen
kimnen, wer in diesem ihrem Bereich eine Zustindigkeit ausiibt. Die
gesetzliche Ermachtigung ist lediglich als rechtsstaatliche Garantie bei
Eingriffen in die Rechts- und Fretheitssphire des Staatshiirgers gedadt,
Sie soll — anders als die Ermichtigung zur Ausibung rechtseizender
Gewalt — nur die Erlaubnis ¢eben, derartige Eingriffe als solche vorzu-
nehmen und darf nicht in die Zustdndigkeitsordnung der Bundesregierung

8) Auch die Bundesregierung und die Bundesminister ithen zum groBen
Teil Verwaltungstatigkeit aus: vgl, dariiber wv. Mangoldt GG Vorbem. 2b°
z. VI. Abschn. S.331, zu Art.86 Anm.2 S. 464; Scheuner Bereich der Regie-
rung 5.284; Miinch BReg S. 102 f.
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eingreifen. Der Grundsatz, da die Regierung grundsitzlich iiber ihre Zu-
stindigkeiten selbst bestimmen soll, ist Ausfluf der Organisationsgewalt
der Exekutive.

e) Wiahrend zur Zeit der RV von 1871 der Kaiser® und unter der WRV
der Reichsprisident!® — der auch insofern Nachfolger in die kaiserlichen
Befugnisse war — Triger der Organisationsgewalt waren, steht diese heute
der Bundesregierung! zu.

Fir das hier im Mittelpunkt stehende Gebiet der bundeseigenen Ver-
waltung beslimmt Art. 86 S.2 GG, daB die Bundesregierung die Einrichtung
der Behdrden — also auch der obersten Bundesbehérden!® — regelt, soweit
das Gesetz nichts anderes bestimmt. Das bedeutet aber, dafi die Bundes-
regierung in diesem Bereich die Organisationsgewalt innehat und vorbehalt-
lich gesetzlicher Regelung bestimmen kann,'® welches Organ eine Zustindig-
keit zum Erla von Verwaltungsakten ausiibt. Auf den in Art.86 S.2 GG
niedergelegten Vorbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung und den Fall
einer ausdriicklichen, der allgemeinen Zustandigkeitsverteilung innerhalb
der Bundesregierung zuwiderlaufenden Ermachtigung des Gesetzgebers, wird
unten zuriickzukommen sein.

f) aa) Innerhaly der Bundesregierung ist die allgemeine Zustindigkeit
durch den Art.65 GG und den die Regelung des GG ausfithrenden §15
Abs. I GeschOBReg zwischen den Regierungsorganen -— Bundesregierung
und Bundesminister — abgegrenzt. Diese Zustandigkeitsverteilung ist oben
ausfihrlich dargelegt worden. Auch in diesen Bestimmungen findet die
O1ganisationsgewalt der Bundesregierung ihren Niederschlag. Auf dieser

9) Soweit das Reich liberhaupt Verwaltungszustindigkeiten besaB, wurde
die Organisationsgewalt des Kaisers gewohnheitsrechtlich begriindet: vgl.
Laband StR Bd.I S.326 ff; Meyer L. d. D. StR S. 497 Anm. 5 u. 520;
Haenel StR 1.Bd. S.335ff, (341); Pohl HdbdDStR Bd.1 S. 494.

10) Vgl. Anschiifz Verf. d. D.R. 13. A. zu Art.3 Anm.3 S.50, zu Art.53
Anm. 4 5.275, zu Art. 77 Anm. 5 S. 359 m. weil. Lit,, zu Art. 179 Anm. I S. 659;
Poetzsch-Heliter HK d. RV S.226; Pohl HdbdDStR Bd. 1 §42 S.493f. Vgl
auch §8 GeschORReq; §65 GemGeschOIRMin.

11) 50 v.Mangoldt GG Vorbemn.2b z. VI Abschn. $ 331; Vorbem. 2e
z. V. Abschn. 8. 297; zu Art. 86 Anm. 2 S. 465; Koellreutter StR 5. 204, Abg.
Laforet 16. Sitz. d. Havptausech. 4. Parl, Rat. v. 13. 12, 1948 (Sten. Prot. S. 19i)
und Schriftl. Bericht GG 5.39; v, Doemming-Fiisslein-Matz FEntstehungs-
geschichte S.642.f, .

Dagegen halten Eschenburg DOV 1954 S.199 ff. und Kbtigen DOV 1954
5.6 den Bundeskanzler fiir den Tridger der Organisationsgewalt. Dem ist
mit Rucksicht suf die geltende Regelung des GG und der GeschOBReqg
trotz §9 GeschOBReg — dessen VerfassungsmiBigkeit nicht unzweifelhaft
ist ~ nicht zuzustimmen.

Unrichtig auch Meder BonnK zu Art.62 Anm.II 2, der den Bundesprisi-
denten als Trager der Organisationsgewalt betrachtet,

Vgl. auch einerseits § B GeschORReq, andererseits § 9 GeschOBReg (dazu
Lechner-Hiilshoff PuR zu § 9 GeschOBReq Anm. 2 S. 194).

12) Vgl. v.Mangoldt GG zu Art. 86 Anm. 2 S. 465; Koellreutter StR §. 204,

13) Vgl. v.Mangoldt GG zu Art.62 Anm.2 S.335: .Da mit der Bestim-
mung von Zahl und Geschaftsbereich der Bundesministerien die Einrichtung
der cbersten Bundesbehirden geregelt wird, fillt nach Art. 86 S.2 GG diese
Aufgabe unter die Zustandigkeit der Bundesregierung.” Anders die Rege-
lung des §9 GeschOBReg der die Festlegung der Geschiftsbereiche der
Bundesminister in ihren Grundziigen dem Bundeskanzler vorbehilt. Man
wird daran zweifeln kénnen, ob diese Bestimmung mit der Regelung
des GG vereinbar ist.
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Grundlage hat gemalB §9 GeschOBReg der Bundeskanzler die Geschifts-
bereiche der Bundesminister in ihren Grundziigen festzulegen.

Diese klare Abgrenzung der Zustindigkeiten auf dem Gebiet der voll-
zizhenden Gewalt mub auch dann — und gerade dann — gelten, wenn der
Bundesregierung zum ErlaB von Verwaltungsakten die Befuqnis erteilt wird.
Es ist oben schon ausgefithrt worden, daB der Bundesminister innerhalb
seines Geschéftsbereichs vollkommen selbstindig und eigenverantwortlich
tatig wird (Art. 85 5.2 GG). Die Bundesregierung hat hier ihre Organi-
sationsgewalt dadurch betiitigt, daB der Bundeskanzier gemaB §9 GeschO
BRey die Geschiftshereiche in thren Grundzitgen festgelegt hat und damit
die Zustindigkeit der Bundesminister in diesen Grenzen begriindet worden
ist. Dann kénnen und miissen aber alle Angelegenheiten, die in einen ein-
zelnen Geschiftsbereich fallen, durch den betreffenden Ressortminister —
vnd nur durch ihn — erledigt werden, gleich auf welchen Adressaten die
cesetzliche Ermachtigung lautet.

bb) Nun ist der Verwaltungsakt seiner Definition nach die Regelung
eines konkreten Einzelfzlles durch hoheitliche Einzelaneordnung.* Der ErlaB
eines Verwaltungsakis ist also schon begrifflich eine Aufgabe, die in der
Recel durch ein fachlich gebundenes Ressort zu erledigen ist. Daraus folgt,
daB es grundsdtzlich Aunfgabe des Ressortministers sein mu8, einen Ver-
waltungsakt zu erlassen, selbst wenn im Gesetz die Bundesregierung dazu
erm&chtigt worden ist.

cc) Eine andere Ansicht kénnte auch deshalb nicht erfolgreich begriindet
werden, weil der Bundesminister gemiB Art. 65 S.2 GG die Verantwortung
trdgt.!* Ein Bundesminister kénnte aber unméaglich verantwortlich gemacht
werden, wenn auf Grund einer Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers
die Bundesregierung in sein Ressort hineinregieren kénnte.!®

Aus alledem ergibt sich, daB der Bundesminister aus Art. 65 S. 2 GG eine
Weahrnehmungszustindigkeit gegeniiber der gesetzlichen Kompetenz der
Bundesregierung herleiten kann.

g) In diesem Zusammenhang ist noch auf eine Regel des allgemeinen
Verwaltungsrechts einzugehen. Es ist dort der Grundsatz zu finden, daB ein
Verwaltungsakt, der von einer nachgeordneten Behérde anstelle einer iiber-
geordneten Behirde erlassen wird, nichtig, wenigstens mangelhaft!? sei, Dar-
ans wird man jedoch nicht den SchluB herleiten kénnen, auf Grund dieses
Salzes sei auch die Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundesregierung
duich einen Bundesminister als unzulissig zu betrachten. Zunichst einmal
kann der Pundesminister nicht als nachgeordnete Behirde der Bundes-
regierung gegenlber gelten. Infolge seiner eigenen Verantwortlichkeit
innerhalb seines Geschiftsbereichs und der in diesem Rahmen bestehenden
ausschlieflichen Zustindigkeit hat der Bundesminister neben der Bundes-
regierung eine nach dem Gegenstindlichen genau abgegrenzte Stellung. Es

14} Vgl. die Begriifserliuterungen bei Forsthoff L. d. VerwR. S. 165 if.;
W. Jellinek VerwR. S.246; v.Turegg L. d. VerwR. 5.141ff.; Peters L. d.
Verw. 8. 151 f. und dazu Klinger VGVO zu § 25 S. 187 {f,; Eyermann-Frihler
VGG zu §22 AT aaa S.66.

Ein weiterer Begriff des Verwaltungsakts bei Fleiner Institutionen
S. 183 ff.

15} Vgl. oben § 13 S. 73 ff.

16) Vgl. Giese GG zu Art.62 Aom.II 3 S.113.

17) Sowohl die herrschende Lehre als auch die Theorie Wolifs wiirden
wohl zur Mangelhaftigkeit kommen: vgl. einerseits Forsthoff L. d. VerwR.
S 182 ff.; andererseits H.J. Wolif MDR 1951 S,523ff. Vgl. auch v.Turegg
L. d. VerwR. S. 167,
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besteht in dieser Beziehungy keineriei Uber- und Unterordnungsverhaltnis;
vielmehr handeit es sich um gesonderte, selbstindige Regierungsorgane.!®
In diesem Falle geht es eben nicht darum, ob eine unzus tandige Be-
horde Zustdndigkeiten einer anderen an sich ziehen kann, sondern darum,
b eine andere Zustandigkeitsordnung dem Bundesminister eine Wahr-
nebmungszustindigkeit erteilt, die ihn in den Stand setzt, die Kompetenz
der Bundesregierung wahrzunehmen, Gegen das oben Ausgefihrte kaon
daher auch aus diesem Cesichtspunkt nichts Gegenteiliges hergeleitet
werden.!? )

3) a) Wahrend bisher der Fall beleudhtet wurde, dafi der Gesetzgeber der
Bundesregierung eine Ermichtigung zum ErlaB von Verwaltungsakten er-
teilt, ohne ausdriicklich deren Ausiibung durch die Bundesregierung i. e. S.
anzuordnen, muB jetzt die Frage der Wahrnehmung fiér den Fall unter-
sucht werden, daB der Gesetzgeber ausdricklich die Bundesregierung
i.e. 5. ermichtigt hat. Das wird in allen Fillen unproblematisch sein, in
denen die Erméchtiguny ausnahmweise eine Angelegenheit von allgemeiner
politischer Bedeutung betrifft und die Zustandigkeit der Bundesregierung
daber ohnehin gemdB § 13 Abs.I GeschOBReqg zur Beratung und zum Be-
schlub der betreffenden Frage begriindet wire.

Froglich 1st aber, wie es in den Fallen steht, in denen der Gesetzgeber
der Bundesregierung i.e.S. die Befugnis zom Erlal eines ausschlieflich in
einen Gesdchiftsbereich fallendem WVerwaltungsakts erteilt, also ein Re-
gierungsorgan, das nach der allgemeinen Zustandigkeitsverteilung nicht zu-
stindig wire, ausdridclich erméachtigt. Wie ist hier der Konflikt zwischen
der durch Gesetz begriindeten Zustindigkeit und der aul dem GG beruhen-
den zu losen?

b) Allerdings besteht die Organisationsgewalt der Bundesregierung nur
soweit und solange, als der Gesetzgeber nichts anderes bestimmt hat. Diese
fiir das allgemeine Verwaltungsrecht geltende Regel2® findet auf dem Gebiet
der bundeseigenen Verwaltung ihren Niederschlag in Art.86 S.2 GG, der
der Bundesregierung die Befugnis zur Einrichtung der Behdrden {und damit
die Bestimmung iLirer Zustindigkeiten) erteilt, ,soweit das Gesetz nichts
anderes hbestimmt, 21

Die Organisationsgewalt der Verwaltung steht also insofern unter dem
Vorbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung. In Art. 65 GG und dem auf
ihm beruhenden §15 Abs, I GeschOBReg jedoch ist durch die Verfassung,
scweit die Bundesregierung und die Bundesminister betroffen werden,
eine Zustdndigkeitsabgrenzung geschaffen. An diese verfassungsmiBige
Regelung ist auch der Gesetzgeber gebunden [Art.20 Abs.III GG). Sein
Recht, durch einfaches Gesetz in den allgemeinen Behdrdenaufbau einzu-
greifen, findet seine Schranke am GG und der auf ihm begriindeten Zu-
standigkeitsverteilung innerhalb der Bundesregierung.? Die Bestimmung

18) Vgl. oben §7.

19} Dieses Ergebnis entspricht auch den Bediirfnissen der Praxis. Vgl
dazu Wessel DV 1949 S.327:. ,Es ist zu hoffen, daB sich in der Praxis
der Bundesregierung eine geschaftsmifige Ubertraqung der im GG der
Regierung {ibertragenen Verwaltungsbefugnisse auf die zustindigen Bundes-
minister durchsetzen wird.”

20) Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. 5. 332

21) Vgl. dazu v.Mangeldt GG zu Art. 67 Anm. 2 S. 335,

22) Wenn der Gesetzgeber die Bundesregierung zum ErlaB von Ver-
waltungsakten ermachtigt, handelt es sich lediglich um eine ,Einladung®,
von der ihr von der Verfassung erteilten Zustandigkeit in diesem Falle
Gebrauch zu machen: vgl. fir einen &hnlichen Fall Triepel Delegation S. 56.
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der Organisation der Bundesregierung wollte der Verfassungsgesetzgeber
gerade im Interesse der Stabilitat der Bundesregierung im Verhiltnis zum
Bundestag dem Zugriff des einfachen Gesetzgebers entziehen. Andernfalls
wire eine durch das GG nicht gewollte, ungerechtfertigte Hegemonie der Legis-
lative iber die Exekutive dadurch hergestellt, daB der Bundestag im ein-
zelnen bestimmen konnte, wie die Bundesregierung 2u organisieren sei.®
So wire es z.B. nicht sinnvoll, wenn dem Gesetzgeber die Moglichkeit
offenstiinde, Angelegenheiten von allgemeiner Bedeutung einem ihm qe-
nehmen und geftigigen Bundesminister zu ibertragen und damit einen Mini-
ster mit sachlich fremden Angelegenheiten zu befassen,

¢} Nun bestimmt allerdings § 15 Abs. [ Zif. e GeschOBReq, daB der Bundes-
regierung ,alle Angelegenheiten, fir welche GG oder Gesetz dieses vor-
schreiben®, zur Beratung und Beschlufifassung zu unterbeiten sind: daB die
Bundesregierung also zur Entscheidung dieser Angelegenheiten zustandiq ist.
Demnach miilite die Bundesregierung ihr durch Gesetz iibertragene Ver-
weltungszustindigkeiten —— wenigstens soweit die Ermichtigung eindeutig
die Bundesregierung i.e.S. trifft — immer selbst ausiiben. Die Wahmeh-
mung einer solchen Kompetenz durch einen Bundesminister wire danach
stets unzulassig.

Dieser Schlufifolgerung wird man indes mit folgenden Erwigungen be-
gegnen missen. Die Geschiltsordnung kann lediglich — wie oben ausfiihrlich
gezeigt — die vom GG vorgezeichnete Zustindigkeitsregelung im Bereich
der Bundesregierung im einzelnen ausfiilhren und ausgestalten. Sie kann
nicht Zustandigkeiten abweichend von der Regelung des GG zuteilen oder
neve beschliefiende Zustindigkeiten der Bundesregierung i.e. S. begrin-
den® Die Regelung der Geschdftsordnung muB sich also stets in den vom
GG gezogenen Grenzen halten. Zu diesen gehért insbesondere die Bestim-
mung des Art. 65 5.2 GG, nach dem dem Bundesminister die ausschlieBliche
Zustindigkeit innerhalb seines Geschaftsbereichs iibertragen ist. Diese Ga-
rantie des GG darf weder durch Gesetz — wie gezeigt — noch durch die
GescthOBRey verletzt werden. Die ausschlieBliche Ressortzustindigkeit des
Bundesministers wiirde aber umgangen, wenn der Gesetzgeber Ressort-
zustandigkeiten auf die Bundesregierung i. e. 5. {ibertragen kénnte und diese
dann gemdB § 15 Abs.I Zif. ¢ GeschOBReg iiber diese Angelegenheiten be-
raten und beschlieRen wiirde. Die GeschOBReg kann auch nicht fiir vom
Gesetzgeber durch einfaches Gesetz der Bundesregierung abweichend wvon
der Regelung des GG iibertragene Ressortkompetenzen die Zusténdigkeit
der Bundesregierung i.e. S. begriinden.

Der §15 Abs. I Zif.e GeschOBReg mull dahin interpretiert werden, daB
durch ihn nur solche gesetzlichen Zustindigkeiten erfaBt werden, die der
Bundesregierung eine endgiiltige, ausschlieBliche, im Rahmen der Regelung
des GG liegende Zustdndigkeit vermitteln (wie z.B. eine gemalB Art. 80
Abs.T 5.1 GG durch den Gesetzgeber erteilte Ermachtigung zum ErlaB von
Rechtsverordnungen). Die genannte Bestimmung kann eine beschlieBende
Zusténdigkeit der Bundesregierung i. e. S, fiir alle die Fille nicht begrinden,
in denen die gesetzliche Zustindigkeit der Bundesregierung durch eine
Wahrnehmungszusténdigkeit eines Bundesministers, die sich aus der um-
fassenden Ressortzustindigkeit gemaB Art. 65 S.2 GG ergibt, ausgeschlossen
wird.

23) Allerdings wird die Erteilung von Ermichtigungen in der Rege! not-
wendig sein, da andernfalls die Verwaltung nicht die Rechtsmacht hat, in
die Rechts- und Freiheitssphire des Staatsbiirgers einzugreifen.

24} Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 65 Anm. 5 S. 351.
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d) Fir den Fall, daB die auf Grund der Ermdichtigung zu erlassenden
Verwaltungsakte in ihrer Bedeutung nicht iiber den Geschaftsbereich hin-
ausgehen -~ und das werden sie dem Begriff des Verwaltungsakts gemaB
in der Regel nicht —, treten sich damit die gesetzliche Zustdndigkeit der
Bundesregierung und die auf Art.65 5.2 GG beruhende Zustandigkeit des
Bundesministers gegeniiber. Die Frage, ob die verfassungsmiBige Zustdndig-
keit des Bundesministers eine Wahrnehmungszustindigkeit gegeniiber der
gesetzlichen der Bundesregierung einschliefit, beantwortet sich nach dem
Rangverhiltnis der beiden die Zustindigkeit ibertragenden Rechtssitze:
d.h eine Wahrnehmungszustandigkeit kann nur durchgreifen, wenn der
Art. 65 5.2 GG das betreffende Gesetz, das die Bundesregierung erméchtigt,
derogiert.

Da%ei ist Voraussetzung, daB der Art.65 S.2 GG nicht entsprechend
Art.86 5.2 GG unter dem Vorbehalt anderweitiger gesetzlicher Regelung
steht. Da der Gesetzgeber gemiB Art. 20 Abs.III GG an die verfassungs-
mibige Ordnung, mithin an die Gewaltenteilung (Art.20 Abs.II S.2 GG)
und an die durch das GG vorgenommene Organisation der Bundesregierung
gebunden ist, kann er nicht durch Gesetz die Zustindigkeitsverteilung inner-
halb der Bundesregierung drndern, soweit sie in Ausiibung verwaltender
Téatigkeit — aul demn Gebiet der vollziehenden Gewalt also — titig wird.
Daraus ergibt sich, daB Art. 65 S. 2 GG nicht etwa unter dem Vorbehalt
anderweitiger gesetzlicher Regelung im Einzelfal! steht. Auf Grund des
Art.86 S.2 GG lassen sich keine Anderungen der Organisation der Bun-
desregierung durch einfaches Gesetz vornehmen — seine Anwendung ist
fitr den Bereich der Bundesregierung durch die anderweitige Regelung des
GG ausgesdhlossen,

Art. 65 5. 2 GG beinhaltet eine ausschlieBliche Zustindigkeit und
muf, da er Verfassungsrang besitzt, auch gegeniiber entgegenstehenden, auf
einen anderen Adressaten lautenden gesetzlichen Erméchtigungen durch-
greifen. Daraus folgt, daB der Bundesminister aus Art. 65 S. 2 GG eine
Wahrnehmungszustindigkeit auch gegeniiber ausdriicklich der Bundesregie-
‘rung libertragenen gesetzlichen Kompetenzen zum FrlaB von Verwaltungs-
akten herleiten kann.

4) Wenn oben die Regel aufgesteltt wurde, daB grundsdtzlich ein Bundes-
mninister eine gesetzliche Kompetenz der Bundesregierung zum ErlaB von
Verwaltungsakten wahrnehmen kann, so griindete sich diese Folgerung auf
die Erwagung, daB in der Regel der Erla8 eines Verwaltungsakts im Sinne
seiner Definition Ressortangelegenheit ist. Von diesem Grundsatz muB
aber fiir die weniger zahlreichen Fille eine Ausnahme gemacht werden, in
denen der ErlaB des Verwaltungsakts von allgemeiner Bedeutung fiir die
Gesamtpolitik ist. In diesem Falle kann unter Ankniipfung an das oben
Ausgefithrte nur die Bundesregierung i. e. 5. von ihrer Zustandigkeit Ge-
brauch machen, da deren Wahrnehmung durch einen Bundesminister dessen
Geschaftsbereich Giberschreiten wiirde und dieser damit nicht mehr im Sinne
des Art. 65 S. 2 GG zustindig wére. Zudem birgt die oben gezeigte Zu-
standigkeitszuteilung des GG an die Bundesregierung Auftrag und Ver-
pflichtung fiir diese, ihre Zustdndigkeit in diesem Falle selbst auszuliben,
denn auch die Bundesregierung i. e. S. trifft eine Verantwortung fiir die
Erfallung ihrer Aufgaben.?s

5) Wenn die Bundesregierung nicht als ,Verwaltung in Ausfilhrung von
Gesetzen”, sondern in Erfiillung ihrer verwaltenden Funktionen sonstwie
gestaltend tatig wird und Verwaltungsakte erldBt, beruhen die Zusténdig-
keiten unmittelbar auf dem GG. Durch Art. 65 GG und § 15 Abs. I Gesch

25) Vgl. chen S. 30 Anm, 55.

T18

OBReg ist — wie gezeigt — eine allgemeine Zustdndigkeitsabgrenzung fir
den Bereich der obersten Spitze der vollziehenden Gewalt vorgencmmen
worden, nach der die Bundesregierung fiir Angelegenheiten von allgemeiner
politischer Bedeutung und der Bundesminister fir Ressortangelegenheiten
zustindig sind.

Da Verwaltungsakte nach ihrer Definition als hoheitliche Regelung eines
Einzelfalls durch Einzelanordnung in aller Regel in ihrer Bedeutung iber
den Geschiiftshereich nicht hinausgehen, liegt die Zustindigkeit zum ErlaB
von Verwaltungsakten in der Regel bei dem nach der Geschéftsverteilung
zustindigen Bundesminister. Von diesem Grundsatz muB nur fir den Erlafi
derjenigen Verwaltungsakte eine Ausnahme gemacht werden, die allge-
meine Bedeutung fir die Gesamtpolitik haben. In diesem Falle ist die
Bundesregierung allein zustindig. Diese Zystindigkeit kann ein Bundes-
minister unter keinen Umstinden wahrnehmen, da seine Zustindigkeit durch
Art. 65 5. 2 GG auf seinen Geschiftsbereich begrenzt wird. Dieses Ergebnis

folgt auch aus der Verantwortung, der das Regierungskollegium als Ganzes
unterliegt.

6) a) Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen muB fir eine besondere
Gruppe von Verwaltungsakten, fiir. die Einspruchsbescheide, gelten.

Wenn die Bundesregierung durch Gesetz zum ErlaB von Einspruchs-
bescheiden fir zustindig erklirt wird, so ist dafir Voraussetzung, daf sie
den zugrundeliegenden Verwaltungsakt erlassen hat?® Der Einspruch ist
ein Rechisbehelf, der gegen einen Verwaltungsakt erhoben werden kann
und die Uberpriifung der Rechtmébigkeit und ZweckmiBigkeit des ange-
fochtenen Verwaltungsakts begehrt. Uber ihn wird im Gegensatz zu der
Beschwerde von der Behorde entschieden, die den angefochtenen Ver-
waltungsakt erlassen hat, Dadurch kénnen eine groBe Anzahl ver-
waltungsgerichtlicher Klagen von vornherein vermieden werden, indem
namlich Irrtiimer, die bei einer groBen Zahl von zu erlassenden Verwaltungs-
akten der BehSrden unvermeidlich sind, durch die handelnde Behdrde selbst
berichtigt werden kénnen. Wenn aber der angefochtene Verwaltungsakt
von der Behorde, die ihn erlassen hat, iberpriift werden soll, s muB diese
selbst iiber den Einspruch befinden und den Antragsteller bescheiden. Das
heiBt: auch der Einspruchsbescheid muB streng von der erlassenden Be-
héirde ergehen.??

b) Aus dieser Betrachtung folgt, daB die Gleichartigkeit der erkennenden
Behérde fir den Einspruch wesenhaft ist. Auf dieses Erfordernis kann nicht
verzichtet werden — sonst wiirde der Einspruch seine Eigenart verlieren
und zu einer — im Gesetz nicht vorgesehenen — Beschwerde werden. Wenn
aber die Bundesregierung den Verwaltungsakt erlassen hat, kann nur sie
iber den gegen ihn eingelegten Einspruch befinden und den Einspruchs-
bescheid erlassen. Denn wenn die Bundesregierung als Kollegium den Ver-
waltungsakt beraten und beschlossen hat — was nur bei Angelegenheiten
von allgemeiner Bedeutung der Fall ist (315 GeschOBReqg) —, muf} sie ihn

auch als Kollegium auf einen Einspruch hin iiberpriifen und diesen be-
scheiden.

26) Mit Riidksicht auf die geringe Zahl der Verwaltungsakte, die von der
Bundesregierung als Kollegium erlassen werden, wird dieser Fall nicht hiu-
fig auftreten. ‘

27) Vgl. zum Vorstehenden: Forsthoff L. d. VerwR. S. 428, W. Jellinek
VerwR S. 296; v. Turegg L. d, VerwR. 5. 239 insbes. Anm. 2; Eyermann-
Frohler VGG zu § 39 Ahs. 2 Anm. 1I 1 S. 143; van Husen VGG zu § 38
Anm. 2 S. 63 {.; Klinger VGVO zu § 44 Anm. A 1 S. 204 f.. Fleiner Institutio.
nen 5, 235.
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¢} Dem kénnte entgegengehalten werden, daB der Bundesminister auf
dem Gebiet der Verwaltung fiir seinen Geschiftsbereich ausschlieBlich zu-
standig ist. Das ist allerdings fiir den ErtaB von Verwaltungsakten oben
gezeigt worden. Aber hier liegt der Fall insofern anders, als der dem Ein-
spruch zugrundeliegende Verwaltungsakt schon von der Bundesregierung
erlassen worden ist, in dem Falle ndmlich, wenn der Verwaltungsakt in
einer Angelegenheit von allgemeiner Bedeutung ergangen ist. Hier war der
Bundesminister schon fiar den Erlaf des Verwaltungsakts nicht zustindig.
Daher kann er auch nicht fiir den Einspruch gegen diesen Verwaltungsakt
zustandig sein, '

d} Dieses Ergebnis rechtfertigt sich dariiber hinaus noch aus dem Ge-
sichtspunkt, daf Bundesregierung und Bundesminister nach dem GG neben-
einander vollkommen selbstindige Bedeutung haben® Ein Regierungs-
organ kann nicht in den Aufgabenbereich des andern eingreifen, da keines
das andere von seiner verfassungsmaBigen Verantwortlichkeit befreien
kann. Auch deshalb kann ein Einspruchsbescheid, den die Bundesregierung
zu erlassen hat, nicht von einem Bundesminister erlassen werden.?®

e} Wie ist aber zu befinden, wenn zuvor ein Bundesminister eine gesetz-
liche Kompetenz der Bundesregierung zum ErlaB eines Verwaltungsakts
wahrgenommen hat? Es ist oben festgestellt worden, daB das in der Regel
zuldssig ist. In diesem Falle wurde der Verwaltungsakt von dem betreffen-
den Bundesminister in eigenem Namen erlassen, das heifit: der Bundes-
minister handelte als solcher und zeichnete als solcher — er trat selbst
als handelnde Behérde auf. Das mufl dazu fiithren, daB die von dem Bundes-
minister auf diese Weise erlassenen Verwaltungsakte auch bei ihm als er-
lassender Behorde mit dem Einspruch angefochten werden miissen. Daher
hat auch er — und nur er — den Verwaltungsakt zu itberpriifen und den
Einspruchsbescheid zu erlassen, und zwar in eigenem Namen als Bundes-
minister.

7) Im Ergebnis ist festzustellen:

a) Die Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundesregierung zum Erla8
von Verwaltungsakten durch einen Bundesminister ist in der Regel zu-
lassig.

b} Hat der Verwaltungsakt eine Angelegenheit zum Gegenstand, die von
allgemeiner Bedeutung fir die Gesamtpolitik ist, so ist es nicht zu-
13ssig, daB ein Bundesminister diese Kompetenz der Bundesregierung wahr-
nimmt. Die Bundesregierung mub in diesem Falle ihre Zustdndigkeit selbst
ausitben und den Verwaltungsakt in eigenem Namen erlassen.

¢} Die Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundesregierung zum ErlaB
von- Einspruchsbescheiden durch einen Bundesminister ist in der Regel
nicht zulissig. Lediglich dann, wenn ein Bundesminister zuvor die Kom-
petenz der Bundesregierung zum Erla8 eines Verwaltungsakts in eigenem

28) Gem. § 40 a Abs. I Hess. VGG entscheiden Ausschilsse iiber Ein-
spriche gegen Verfiigungen des Landrats, des Oberbiirgermeisters usw.
Will man nicht annchmen, daB diese Ausschiisse noch ,dieselbe Behdrde®
darstellen, so lirgt hier eine Durchbrechung des Einspruchsbegriffs vor (vgl
Eyermann-Fréhler VGG zu § 40 a, Anm. I 8. 147; ,Letzten Endes handelt es
sich um die Einfligung einer necuen Instanz.“).

29) S, oben § 7.

30) Wenn allerdings ein Gesetz gegen Verwaltungsakte eines Bundes-
ministers den ,Einspruch’ an die Bundesregierung zulieBe, so wiare das
nur eine falsche Ausdrucksweise des Gesetzes und der Rechtsbehelf sach-
lich als Beschwerde aufzufassen.
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Namen wirksar_n wahrgenommen hat, ist es ausnahmsweise zuldssig, daB
er den daraufhin eingelegten Einspruch in eigenem Namen bescheidet.

§ 19 Die Zuldssigkeit der Wakrnehmung von Kompetenzen eines Bundes-
ministers zum ErlaB von Verwaltungsakten durch die Bundesregierung

1) Bei Ldsung dieses Problems ist wie oben ein Unterschied zu machen,
0!3 es sich um Verwaltungstatigkeit in Ausfithrung von Cesetzen oder um
die Verwaltung handelt, die ohne gesetzliche Ermachtigung als AusfluB
g:ler ordnenden Funktion der Exekutive tatig wird. Im letzteren Falle liegt
innerhalb der Bundesregierung, deren Tdtigkeit zum groflen Teil in der Er-
'fu]_]ung verwaltender Aufgaben besteht, eine verfassungsmaBige Zustindig-
keitsregelung vor. Uber diese’ ist oben ausfithrlich gehandelt worden. Die
klare Regelung des GG verbietet es, daB ein Regierungsorgan die Kompe-
tenz.en des anderen wahrnimmt. Hier ist auch die Annahme nicht gerecht-
fert{gt, der Verfassungsgesetzgeber habe mit der Erméchtigung des einen
Regierungsergans zugleich das andere ermichtigen wollen.

2) Man mub sich vielmehr der Verwaltung, die in Gestalt der Ausfiihrung
von Gesetzen tdtig wird, zuwenden und hier den Fdllen, in denen der ein-
fache Gesetzgeber einen Bundesminister durch Gesetz zum ErlaBf von Ver-
waltungsakfen ermichtigt, Aufmerksamkeit schenker, Hier hat der Gesetz-
gel;fr eine Zustdndigkeit eines bestimmten Bundesministers begriinden
wollen.

Zunichst soll der Fall betrachtet werden, dall der ErlaB des Verwaltungs-
a}cts als Aufgabe in den Geschiftsbereich eines einzelnen Bundesministers
fa}]lt. Aus der Definition des Verwaltungsakts als hoheitliche Regelung
eines konkreten Einzelfalls durch Einzelanordnung folgt, daB in der Mehr-
zahl aller derartigen Erméchtigungen der ErlaB eines Verwaltungsakts
Ressqrtange]oqenheit ist und neben der gesetzlichen Ermachtigung damit
zugleldl die Zustindigkeit des Rundesministers gemidl Art. 65 S, 2 GG be-
griindet ist. Kann die Bundesregierung diese Kompetenz in eigenem Namen
wahrnehmen?

Bei Beantwortung dieser Frage ist daraul Bedacht zu nehmen, daB auch
der Gesetzgeber von der in Art. 65 GG und § 15 Abs, 1 GeschOBReg be-
stimmten Zustdndigkeitsabgrenzung ausgeht. Wenn der Gesetzgeber im
ot?lgen Falle die Bundesregierung erméachtigt, so will er meist die Be-
stimmung dessen, der die Zustindigkeit ausiiben soll, der Geschiftsvertei-
lung der Bundesregierung — die zu Gibersehen nicht immer ganz einfach ist
— fiiberlassen. Diese Uberlegung kann hier jedoch darum nicht zur Lésung
fuhrep,_ weil mit der Ubertragung der Befugnis auf einen bestimmten Bun-
desminister zugleich schon die Entscheidung fiir ein bestimmtes Ressort
verbunden ist. Wenn der Gesetzgeber einen Ressortminister als Adressaten
bezmd_hnet, so ist damit seine Auffassung ausgedriickt, dal er die Angeﬁe-
ggnhmt fHir in das Ressort cinschldgig halt. Wenn aber der Gesetzgeber auf
diese Weise einen Bundesminister erméchtigt, obwohl er die Bundesregie-
rung hatte erméchtigen kénnen, so kann nicht die Deutung erlaubt sein, er
liberlasse die Bestimmung, wer die Zustindigkeit ausiiben soll, dem
Adressaten,

3) Wenn ein gesetzlich zum ErlaB eines Verwaltungsakts ermichtigter
Bunc‘lesrr}inistor diese Befugnis im Rahmen seines Ressorts ausiibt, erfallt
er eine ihm von der Verfassung auferiegte Pflicht (Art. 65 S. 2 GG). Ahge-
sehen davon, daB auch der Gesetzgeber die Entscheidung in die Hand des

betreffenden Bundesministers gelegt hat, ist dieser auth nach dem GG
allein zustindig.3t

31) Vgl. Giese GG zu Art. 62 Anm. I1 3 S. 113.
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In seinen Entscheidungen, soweit die sie betreffenden Angelegenheiten
nicht iiber den Ressortbereich binausgehen, ist er vollkommen selbstindig.
Insbescndere ist er nicht an die Weisungen der Bundesregierung oder des
Bundeskanzlers gebunden, solange er sich im Rahmen der von diesen fest-
gesetzten Richtlinien der Politik halt, Fiir die Erfiillung dieser Aufgaben ist
der Bundesminister verantwortlich, und zwar dem Parlament gegeniiber,
wie oben ausfiibrlich begrindet wurde. Die von der Verfassung aufgegebene
Verantwortung und damit die Zustindigkeit lassen sich eigenmichtig nicht
Gibertragen.”

4) Wenn oben die Ansicht begriindet worden ist, daB sogar dann, wenn
die Bundesregierung formell gesetzlich erméachtigt ist, der Bundesminister
diese Kompetenz in eigenem Namen wahrnehmen kann, so muf dies um so
mehr dann gelten, wenn der Bundesminister selbst als Adressat einer
gesetzlichen Ermdichtigung zum ErlaB eines Verwaltunasakts bezeichnet ist
und sich die Angelegenheit in den Grenzen des betreffenden Ressorts halt.
In diesem Fall kann daher die Bundesregierung keinesfalls die Sache an sich
ziehen und beanspruchen, daB der Verwaltungsakt von iht beschlossen und
in eigcnem Namen erlassen werde. Die Bundesregierung wird in der Regel
diese Forderung auch nicht erheben, denn sie kann gem&Bf §15 Abs.I
GeschOBReg Angelegenheiten nur mit der Begriindung der BeschluBfassung
durch das Bundeskabinett zufiihren, daB diese von allgemeiner politischer
Redeutung seien. Und gerade diese Eigenschaft liegt hier ja nicht vor,

5) Dagegen kdnnte geltend gemacht werden, daB die Bundesregierung als
umfassendere Instanz die Rechtsmacht zum ErlaB des einem Bundesminister
obliegenden Verwaltungsakts nach den allgemeinen Regeln des Ver-
waltungsrechts haben miBte. Forsthoff*® erkennt eine Befugnis der vorge-
setzten Behorde, die Zustdndigkeit einer nachgeordneten wahrzunehmen,
nur fiir den Fall an, wenn die vorgeordnete Behérde .in dem umfassenden
Sinne der niederen vorgesetzt ist, da sie deren Obliegenheiten an sich
ziehen und selbst erledigen kann.” Das sei innerhalb der Behérden die Aus-
nahme. Im vorliegenden Fall liegt ein derartiges Uber- und Unterordnungs-
verhdltnis im Hinblick auf Art. 65 S, 2 GG nicht vor, Vielmehr ist der Bundes-
minister — wie oben gezeigt — innerhalb seines Ressorts vellkommen
setbstindig. Insofern sind die Bundesregierung auf der einen und der
Bundesminister auf der anderen Seite vollkommen getrennte, nebengeord-
nete Regierungsorgane,? deren Stellung in ihrer Abgrenzung gegeneinander
durch die Verfassung garantiert ist (Art. 65 GQ). Insbesondere ist es nicht
moylich, daB die Bundesregierung ihre Entscheidung an die Stelle einer
solthen des Bundesministers setzt. Daher konnen diese Regeln des allge-
meinen Verwaltungsrechts auf den vorliegenden Fall nicht angewendet
werden.?

Die Bundesregierung kann daher in der Regel Kompetenzen eines Bundes-
ministers yum ErlaB von Verwaltungsakten nicht wahmehmen?*

6) Wie ist aber zu urteilen, wenn der Verwaltungsakt eine Angelegenheit
regeln soll, die (ber den Bereich des betreffenden Ressorts hinaus allge-
meine Bedeutung . fir die gesamte staatliche Politik hat, der Gesetzgeber

32) Vgl. Triepel Bericht S. 21.

33) Forsthoii L. d. VerwR. S. 192.

34) Vgl. oben § 7. :

35) Vgl. zum Vorstehenden Schneider DOV 1950 S. 704 ff.

36) Ebenso im Ergebnis v. Briinneck DUV 1951 S. 260 Anm. 16, jedoch mit
der unzatreffenden Begriindung, die Grundsatze beziiglich des Erlasses von
Rechtsverordnungen liefien sich auf dieses Problem anwenden. Das ist —
wie gezeigt — nicht der Fall.
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aber einen bestimmien Bundesmimister im Gesetz zum Erla des Ver-
waltungsakts ermiéchtigt hat? Nach der Definition des Verwaltungsakts wird
dieser Fall allerdings eine Ausnahme bilden. Hier liegt ein Widerstreit
zwischen der gesetzhchen Ermichtigung, die auf den Bundesminister als
Adressaten lautet, und der Zustindigkeitszuordnung des GG vor, die fir
Angelegenheiten von allgemeiner politischer Bedeutung die Bundesregierung
fir zustdndig erklirt. Kann die Bundesregierung aus den genannten Be-

slimmungen des GG und der Geschiftsordnung eine Wahrnehmungs-
zustdndigkeit herleiten? ’

} Bei Beantwortung dieser Frage ist weitgehend von den obigen Aus-
fithrungen auszugehen. Die Bundesregierung wird hier auf ihrem eigenen
Gebiet — dem der vollzichenden Gewalt — tatiq. In diesem Bereich sind die
Zustindigkeiten durch das GG mit dem Rang und der Autoritit der Ver-
fas%:ung abgestedkt {Art.65 GG i. V. m. § 15 Abs. ] GeschOBReq). Die Crgani-
sationsgewalt der Bundesregierung ist im Rahmen des Art. 65 S. 4 GG da-
durch bestdtigt worden, daB der Bundeskanzler den Geschiftsbereich des
betreffenden Bundesministers in seiren Grundziigen festgelegt hat (59
GeschOBReg). Zwar findet die Organisationsgewalt ihre Schranke am Gesetz
(Art. B6 S. 2 GG).¥ Die Organisation der Bundesregierung jedach beruht
mittelbar auf dem GG. An diese Regelung ist der Gesetzgeber gebunden,
wenn er Erméchtigungen zum ErlaB von Verwaltungsakten erteilt (Art. 20
Abs. Il GG}, da er die Organisation der vollziehenden Gewalt als «he-
sonderes Organ der Staatsgewalt* (Art.20 Abs. Il 5.2 GG) auch als ihn
bindend betrachten muB. Riumt der Gesetzgeber jedoch anders, als durch
das GG geschehen, Zustindigkeiten ein, so kann das auf Grund der Ver-
fassung zustindige (iibergangene) Regierungsorgan unter Berufung auf
diese seine verfassungsméfiige Zustindigkeit die gesetzliche Kompetenz
des anderen Regierungsorgans wahrnehmen. Anders als bei der Uber-
tragung rechtsetzender Gewalt hat hier der Gesetzgeber nicht die Befugnis,
entgegen der Organisation der Bundesregierung den Erméichtigungsadres-
saten ru bestimmen. Auf dem Gebiet der verwaltenden Titigkeit der Bundes-
regierung kann ein Regierungsorgan dann stets eine Walkrnehmungs-
zustandigkeit aus Art. 65 GG i. V.m. § 15 Abs.] GeschOBReg herleiten, wenn
eine gesetzliche, das andere Regierungsorgan begiinstigende Zustandigkeits-
zuteilung entgegensteht, da die verfassungsméBige Regelung der gesetz-
lichen im Rang vorgeht. Daher kann die Bundesregierung in den Fillen, in
denen der Erlaf eines Verwaltungsakts iibergeordnete politische Bedeutung
besitzt oder dieser selbst cine iiber den Geschiftsbereich hinausgreifende
Mafinahme darstellt und die Ermidchtigung gleichwohl auf den Bundes-
minister lautet, dessen gesetzliche Kompetenz wahrmehmen.

7) a) Etwas anderes ergibt sich wiederum fiir die Wahrnehmung wvon
Kompetenzen zum ErlaB von Einspruchsbescheiden.

.Es ist bereits darauf hingewiesen worden, daB die Natur des Einspruchs
eine strenge Handhabung des Begriifs ,dieselbe Behérde* erfordert. Da ein
Verwaltungsakt in aller Regel Ressortangelegenkeit ist, mufl er von dem
nach der Geschdftsverteilung zustindigen Bundesminister erlassen werden.
Dann muf aber auch der Einspruch bei dem betreffenden Bundesminister
eingeleqt werden, der den Verwaltungsakt erlassen hat. Bundesregierung
und Bundesminister sind vollkommen getrennte, selbstindige Regierungs-
organe, so dafl ein bei der Bundesregierung eingelegter Einspruch nicht
von ,derselben Behtrde” tberpriift und beschieden wiirde. Wenn der Ver-
w'altungsakt als Regelung eines konkreten Einzelfalls durch hoheitliche
Einzelanordnung in der Regel in den Ressortbereich {dlll, muB sich aber

37) Vgl, Forsthoff L. 4. VerwR. S. 332
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auch die Anfechtung des Verwaltungsakts durch einen Einspruch in den
Crenzen des betreffenden Ressorts halten. Da die Bundesregierung eine
Verwaltungszustindigkeit nur mit der Begriindung ausiiben kann, daB sie
von allgemeiner politischer usw. Bedeutung sei (§ 15 Abs.I GeschOBReg).
ergibt sich, daB eine Wahrnehmung einer Kompetenz eines Bundesministers
zum Erlafl von Einspruchsbescheiden durch die Bundesregierung in der Regel
unzuldssig ist. Allerdings wiirde auch ohne diese Erwagung ein Einspruchs-
bescheid, der durch die Bundesregierung erlassen wiirde, dem Wesen des
Einspruchs angesichts der eigenstindigen Stellung der Regierungsorgane
widersprechen und begrifflich eine — im Gesetz nicht vorgesehene — Be-
schwerde darstellen.

b) Eine Ausnahme muB lediglich dann gelten, wenn die Bundesregierung
einen Verwaltungsakf, zu dessen Erla8 ein Bundesminister gesetzlich er-
maéchtigt war, in eigenem Namen erlassen hat. Das war dann moglich, wenn
eine Angelegenheit von allgemeiner politischer usw. Bedeutung durch den
Verwaltungsakt geregelt werden sollte (§ 15 Abs. I GeschOBReg). In diesem
Falle fritt die Bundesregierung selbst als handelnde Behorde auf. Da der
Einspruchsbescheid wvon derselben Behorde erlassen werden mull, der
Bundesminister in diesem Sinne eine andere Behdrde ist, muB der Einsprudch
bei der Bundesregierung eingelegt werden. Sie muB auch den Einspruchs-
bescheid erlassen.

8) a) Im Ergebnis ist daher die Wahrnehmung einer Kompetenz eines
Rundesministers zum Erlal von Verwaltungsakten durch die Bundesregie-
rung nicht zuldssig, sofern eine Ressortangelegenheit vorliegt.

b) Ist der ErlaB eines Verwaltungsakts von allgemeiner politischer Be-
deutung, so ist es ausnahmsweise zuldssig, daB die Bundesregierung eine
Kompetenz eines Bundesministers wahrnimmt.

c) In der Regel ist es nicht zuldssig, dafl die Bundesregierung eine Kom-
pelenz eines Bundesministers zum ErlaB von Einspruchsbescheiden in eige-
nem Namen wahrnimmt,

Lediglich dann, wenn die Bundesregierung einen von einem Bundes-
minister zu erlassenden Verwaltungsakt in eigenem Namen wirksam er-
Jassen hat, ist es ausnahmsweise zuldssig, daB sie auch den Einspruchs-
bescheid in eigenem Namen erldBt, obwohl der Bundesminister formell zu-
sténdig ist.

II. ABSCIINITT
AUFSICHTS- UND WEISUNGSBEFUGNISSE

§ 20 Die Zulissigkeit der Wahrmehbmung von Kompelenzen der Bundes-
regierung gemaf Art. 84, 85, 108, 118 S, 2 GG durch einen Bundesminister

1) Nachdem die Zustindigkeiten der Bundesregierung und der Bundes-
minister zum Erla8 von allgemeinen Verwaltungsvorschriften, Verwaltungs-
akten und Einspruchsbescheiden oben gesondert behandelt worden sind, ist
zum Abschluf auf den letzten, noch ausstehenden Komplex von Ver-
waltungszustindigkeiten einzugehen. Es sind dies die Befugnisse, die sich
aus der Eigenschaft der Bundesregierung und der Bundesminister als héch-
ster Verwaltungsspitze ergeben und ihnen im Verhaltnis zu untergeordneten
Bundesbehdrden und zu den Landesbehdrden zustehen: vornehmlich die
Aufsichts- und Weisungsbefugnisse. Dabei wird zu trennen sein zwischen
den verschiedenen Verwaltungsformen: der bundeseigenen, der landes-
eigenen und der Auftragsverwaltung des Bundes, da diese Befugnisse in
jedem dieser Bereiche eine andere Gestalt haben.

2) Grundsatzlich ist die Befugnis der iibergeordneten Verwaltungsbehorde,
Uher die untergeordnete die Dienstaufsicht zu fiihren und dieser Weisungen
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zu erteilen, ein natirliches Recht der Verwaltung, das aus der allgemeinen
Hekeitsgewalt flieB1.%® Aus der Gewaltentrennung und der Unabhingigkeit
der Gewalten voneinander folgt, daB die volizichende Gewalt in ihrem Be-
reich gestaltend tatig werden kann. Daher bedarf es zur Begriindung dieser
Befugnisse keiner gesetzlichen oder verfassungsmaBigen Ermichtigung. Bei
den verfassungsrechtlichen Vorschriften, die derartige Befugnisse zum Inhalt
haben, kann es sich daher nur um Zustindigkeitsbestimmungen handeln3*
die zu treffen dem Verfassungsgesetzgeber selbstverstandlich freisteht.

3) Im Bereich der bundeseigenen Verwaltung sieht das GG nicht aus-
driicklich eine besondere Zustindigkeit vor. Durch Art. 86 GG wird lediglich
die Zustandigkeit zum ErlaB von allgemeinen Verwaltungsvorschriften und
zur Einrichtung der Behérden (die Organisationsgewalt) der Bundesregierung
dkeriragen. Daher ist fiir die bundeseigene Verwaltung auf die allgemeine
Zustdndigkeitsverteilung des Art.65 GG i.V.m. §15 Abs.I GeschOBEReg
zuriickzugreifen. Da die Dienstaufsicht und das Weisungsrecht grundsatzlich
ausschlieBlich in einen Geschiftsbereich fallende Angelegenheiten sind, steht
die Zustandigkeit insofern immer einem Bundesminister zu (Art. 65 5. 2 GG) 40
Dreser ist im Rahmen der Organisation der Bundesverwaltung eine ,oberste
Bundesbehdrde*. Daher bestehen auf dem Gebiet der bundeseigenen Ver-
waltung keine Zustindigkeiten der Bundesregierung i.e.S. zur Dienstaui-
sicht und zur Erteilung von Einzelweisungen.

4) Im folgenden stehen daher nur die Zustindigkeiten der Bundesregie-
rung im Bereich der landeseigenen Verwaltung® und der Auftragsverwal-
tung des Bundes in Betracht [Art.B4 Abs JII, IV, V; 85 Abs. 71 S.2 u. 3,
Abs. 1IT S.2, Abs. IV S.2; 108 Abs.III $.3; 119 S.2 GG). Hier handelt es
sich nicht um den einfachen Fall, daB die Bundesregierung nachgeordneten
Bundesbehdrden gegeniibertritt. Das GG hat die Ausfilhrung der Bundes-
geselze fiir den Regelfall in die Hand der Linder gelegt (Art. 83 GQ), die
diese Aufgabe mit eigenen Landesbehérden erfilllen. Aus diesem Grunde
multen die Befugnisse der Bundesbehdrden wie der Bundesregierung zur
Aufsicht und Lenkung der Landesbehérden im GG ausdriicklich geregelt
werden*® Die gerannten Bestimmungen beinhalten eine Zustandigkeits-
zuteilung in zweifachem Sinne. Zuniichst besagen sie, daf der Bund tber-
haupt durch die Befugnis zu gewissen MaBnahmen EinfluB auf die Landes-
behdrden nehmen darf, und sodann legen sie fest, welches Bundesorgan
emne bestimmte Zustdndigkeit ausiiben darf.

5} Ahnlich den schon behandelten Bestimmungen des GG, die den ErlaB
von allgemeinen Verwaltungsvorschriften regeln, erklaren auch die genann-
ten Vorschriften des GG die ,Bundesregierung® fiir zustandig: zur Aus-
ibung der Bundesaufsicht [Art.B4 Abs.III, 85 Abs. IV GG), zur Erteilung
von Einzelweisungen {Art. 84 Abs.V, 119 8.2 GG), zur Regelung der ein-

38) Vgl. dazu Forstheff L. d. VerwR. S. 119; Wittmayer HdbdDStR Bd. 1I
§ 85 S. 335.

39) Vgl. Forsthoff L. d. VerwR. S. 120,

40} Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 86 Anm. 2 S, 465: ,DaB jeder Bundes-
minister im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung fiir seine Verwaltung
allgemeine und Einzelweisungen geben kann, ist . . . selbstverstindlich und
daher im GrG. nicht ausdriicklich erwdhnt. Vgl. auch Abg. Hoch in der 16.
Sitz. d. Hauptaussch. d. Parl. Rat. v, 13. 12, 1948 Sten. Prot. S. 190,

41) Nur der landeseigenen Verwaltung, soweit sie Bundesgesetze aus-
féhrt. Auf die Landesverwaltung in Ausfithrung von Landesgesetzen hat
der Bund nur im Rahmen des Art. 28 Abs. III GG einen beschrinkten Ein--
fluB: vgl. Maunz SiR 2. A. 8. 150; v. Mangoeldt GG zu Art. 84 Anm. 2 S. 453.

42} Vgl. dazu grundséitzlich W, Jellinek VerwR S. 126,
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heltlic?len Ausbildung der Beamten (Art.85 Abs.II S. 2 GG), zur Herstellung
des Einvernehmens bei Bestellung von Beamten (Art.85 Abs.II S.3, 108
Abs 1T 8.3 GG) und zum Antrag an den Bundesrat auf l'-'eststellungr daf8
ein Land das Redit verletzt hat — der sogenannten ~Méngelriige” (A'rt. 84
Absz. Vv GG]._ Wiederum bedarf es der Untersuchung, wie der Begriff , Bundes-
regierung” in den genannten Bestimmungen zu verstehen ist.

'6] a} Unter der WRYV lagen die Aufsichts- und Weisungsbefugnisse iiber
die Landes:verwaltung. soweit sie in Ausfihrung von Reichsgesetzen titig
wurde, bei der ,Reichsregierung”. Schon damals herrschte im Schrifttum
S!reg, ob nur dem Kollegium* oder auch dem nach der Geschiftsverteilung
zustandigen Reichsminister* diese Befugnisse zustanden. Die Praxis der
Rmchs:\'.reglerung legte die Vorschrift des Art. 15 WRV dahin aus, dab auch
der einzelne Reichsminister — als Reichsregierung i. w.S. — zustandiq sei.

b) I\_Tach dem HCHE sollten , die Bundesregierung und nach MaBgabe ihrer
Geschdftsordnung die einzelnen Bundesminister® die Aufsicht tber die
Durchfiihrung der Gesetze in den Lindern ausiiben; die ,Bundesregierung”
konnte Beauftragte entsenden (Art. 114 Abs. T HCHE); die Mangelriige beim
Bundesrat sollte ,die Bundesregierung* einbringen (Art. 114 Ahs, III
HCRE)® In der zweiten Lesung des Hauptausschusses des Parlamentari-
schen Rates wurden diese den Beratungen zugrundegelegten Formulierungen
auf Antrag der Ahgeordneten Laforet und Hoch in die vorliegende Fassung
qebrgcht.“ In den vorliegenden versffentlichten Protokollen findet sich keine
Beariindung fir die Anderung der Wortfassung des Art.114 Abs. 11 S.1
HCHE Art. 84 Abs. Il S. 1 GG. Die Formulierung .Bundesregierung” in Art.
114 Abs. I 5.2 und 114 Abs. III HCHE wurde beibehalten.

Art. 85 Abs IT 8. 2 GG fithrte in den ersten Entwiirfen des Parlamentarischen
R'aies die Fassung, daB ,der Bund” Vorschriften tiber die einheitliche Aus-
bl]d_lmq der Beamten erlassen konne. Die Wortfassung, nach der der ,Bundes-
regierung® diese Befugnis erteilt wird, wurde ebenfalls in der zweiten Lesung
des Hauptausschusses hergestellt.*” Aus den Protokollen ist auch in diesem
Falle nicht auf die Beweggriinde des Grundgesetzgebers zu schlieBen, die
Formulierung in die vorliegende Form zu bringen. Man gewinnt den Ein-
druck, daB bei den Verhandlungen und Diskussionen iiber den Umfang der

Befugnisse des Bundes gegeniiber den Lindern die vorliegende Frage nicht
gesehen worden ist.

€) Die Ansichten im Schrifttum des GG sind geteilt. Ein Teil der Autoren
will unter ,Bundesregierung* die Bundesregierung i. e. S. verstehen,® wih-
rend ein anderer Teil die Auffassung vertritt, die Bundesregierung i. w. 5.,

43} So Anschiitz Verf. d. D. R. 13. A. zu Art. 15 Anm. 2 S, 112; Giese Verf.
d. D. R. zu Art. 15 Anm. 1 S. 67. .

44) So Gebhard Verf. d. D. R. zu Art. 15 Anm. 3 S. 136: Poetzsch-Hefiter
HK d. RV zu Art. 15 Anm. 11 4 S. 135; RGStr. Bd. 58 S. 402,

45) Vql. SB d. 35, Sitz. d. Hauptaussch. d. Parl. Rat. v. 12. 1. 1949 Sten.

Isl‘rosta._is. 43i ff; ferner v. Doemming-Fiilein-Matz Entstehungsgeschichte

46} Vgl. v. Doemming-FiiBlein-Matz Entstehungsgeschichte S. 632,
47) Vgl. SB d. 45. Sitz. d. Hauptaussch. d. Parl. Rat. v. 12. 1. 1949 und

19. 1. 1949 Sten. Prot. S. 594 f.; ferner v. Doemming-F{iBlein-Matz Ent-
stehungsgeschichte S. 638. )

48} Vgl. Schifer AGR Bd. 78 S. 17 f., 27; Kratzer ASR Bd. 77 S. 269, DOV
1852 §. 232; Holtkotten BonnK zu Art. 119 Anm. 11 4 b.

Auch Eschepburg DUV 1954 S. 199 behélt die ,Bundesaufsicht®, d. h. wohl
Mafinahmen in deren Ausiibung, einer Kollegialentscheldung vor.
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alsc auch der einzelne Ressortminister, sei gemeint.** Einige wiederum wol-
len innerhalb der genannten einzelnen Aufsichts- und Weisungsbefugnisse
usw. unterscheiden und einzelne Zustandigkeiten der Bundesregierung i. e. S.
vorbehalten,® wiahrend sie ansonsten auch durch den einzelnen Bundes-
minister wahrgenommen werden konnten.

d) Betrachtet man insgesamt die Entwicklung, die zu der Gesetzesfassung
des GG gefiahrt hat, so erscheint es fraglich, ob sie zur Klarung der vor-
liegenden Auslegungsfrage brauchbare Fingerzeige zu geben geeignet ist.
Schon unter der WRV war die Meinung in der rechtswissenschaftlichen
Literatur insofern uneinheitlich; und ein Zuriickgreifen auf die damals geiibte
Praxis erscheint schon wegen der verschiedenartigen Ausgestaltung des
Bund-Lander-Verhéltnisses im Vergleich zu dem Reich-Lander-Verhiltnis
nicht fruchtbar. Auch aus den Motiven des Parlamentarischen Rates kann
weder etwas fiir die Meinung entnommen werden, der Grundgesetzgeber
habe seine Regelung unter Berlicksichtigung der Weimarer Praxis vorge-
nommen, noch kann sich die andere Ansicht darauf stiitzen, das GG habe

.eine eindeutig von dem verfassungsrechtlichen Rechtszustand der WRV ab-

weichende Regelung treffen wollen.5!

7} a} Allein die textliche Interpretation — auch unter Heranziehung der
Entstehungsgeschichte — fithrt daher nicht zur Losung des Problems. Viel-
mehr werden wiederum der Gesamigehalt des GG heranzuziehen und die
systematische Stellung der Bestimmungen im Gefiige der Verfassung zu
beriicksichtigen sein? .

Dabei ist zundchst auf die Bedeutung der genannten, der ,Bundesregie-
rung* {bertragenen Befugnisse auf das Verhiltnis des Bundes zu den Lan-
dern hinzuweisen. Die foderalistische Tendenz des GG ist unverkennbar.
Um die Eigenstaatlichkeit der Lander und ihre Unabhédngigkeit vom Bund
sivherzustellen, hat der Grundgesetzgeber die Verwaltung vornehmlich in
die Hand der Lander gelegt. Die Vermutung streitet dafiir, daf die Ver-
waltung in Ausfihrung von Bundesgesetzen ihnen zusteht (Art.83 GG}).
Es hieBe die Erreichung dieses Zweckes hinfallig machen, hitte das GG auf
der anderen Seite dem Bunde umfangreiche Befugnisse im Rahmen der
Bundesaufsicht oder sogar zur Erteilung von Einzelweisungen eingerdumt.
Vielmehr hat das GG in Verfolgung seiner féderalistischen Tendenz die
Befugnisse des Bundes gegeniiber der durch die Lénder ausgeiibten Ver-
waltung eng begrenzi®™® und abschlieBend in Art. 84 und 85 GG aufgezghlt.s
EFin Weisungsrecht von Bundesbehérden gegeniiber den (obersten) Landes-
verwaltungshehorden sieht das GG nur im Rahmen der (nicht sehr umfang-
reichen) Auftragsverwaltung vor (Art.83 Abs. III 5.1 GG). In allen an-
deren diesheziiglichen Bestimmungen werden die genannten, dem Bund zu-
stehenden Befugnisse nur der ,Bundesregierung” ibertragen und dariber

49) Vgl. v. Mangoldf GG zu Art 84 Anm. 4 S. 457, zu Art. 84 Anm. 5
S. 459; Kronig MDR 1952 S, 28 f.; Wessel DV 1949 §. 327.

50) So fur Art. 84 Abs, V S. 2, 85 Abs. III S. 2 GG {.wenn die Bundes-
regierung es fiir dringlich erachtet”): v. Mangoldt GG zu Art. 85 Anm. 4
S. 462; Herriahrdt BonnK zu Art. 85 Anm, II 4; Nawiasky Grundgedanken
S. 44; Schneider Gerichtsireie Hoheitsakte 5. 33 {mit der Begriindung, es
liege ein Regierungsakt vor), und fiir Art. 118 S. 2 GG: v. Mangoldt GG zu
Art. 119 Anm. 2 S, 616; vgl. auch Katz (Schlesw.-Holst) in der 7. 5itz. d. D.
BRat v. 10. 11. 1949 {Sten. Prot. 5. 54 C}.

51) So irrtlimlich Schifer ASR Bd. 78 5. 18. :

52) Vql. BVerfG v. 23. 10. 1951 BVerfGE 1, 14 (32), JZ 1951 S. 729.

53) Vgl. Herrfahrdt BonnK zu Art. 84 Anm. IT 1. )

54) Kritisch zu der geltenden Regelung des GG: Nawiasky Grundgedan-
ken S. 43 L.
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hinaus zum Teil an erschwerte Voraussetzungen {Zustimmunyg des Bundes-
rates, Regeling durch Bundesgesetz) gebunden. Da die Rechte des Bundes
gegeniiber den Lindern im Bereich der landeseigenen und der Aufirags-
verwalltung des Bundes Ausnahmerechte’ gegenilber der allgemeinen Rege-
lung darstellen, nach der die Verwaltung den Lindern anvertrant und
zv jhren Gunsten eine Zusténdigkeitsvermutung begriindet ist, sind die
Vorschriften des GG, die dem Bund die diesbeziiglichen Befugnisse erteilen,
eng auszulegen. Aus dem: Umstand, daB der Grundgesetzgeber die Zu-
stirdigkeit nur der «Bundesregierung* ubertragen hat, wird man erkennen
konnen, daf Sinn und Zweck cieser Vorschrift dahin geht, simtliche an-
deren Bundeshehérden von diesen Befugnissen auszuschlieBen. Daritber hin-
aus wird man aus der Gegeniiberstellung der Bestimmungen zu Art. 85
Abs TIT 8.1 GG, der fiir den Bereich der Auftragsverwaltung ausdricklich
eine Weisungsbefugnis der zustdndigen ,obersten Bundesbehérden* vor-
sieht, ablesen kénnen, daB unter +Bundesregierung” nicht auch die Bundes-
minister zu verstehen sind und damit ohnehin schon ~Oberste Bundesbehor-
den” auf diesem Gebiet zur Ausiibung der dem Bund zustehenden Befug-
nisse die Berechtigung haben. Wenn dem Bundesminister als ,oberster
Bundesbehérde* ohnehin diese Befugnisse zustiinden, wire die Gegen-
tberstellung im Text des GG nicht recht verstindlich.5® Zwar ist es an sich
nicht ausgeschlossen, daB in einem Artikel des GG dieselbe Bezeichnung fiir
verschiedenc Begriffe oder fiir einen Begriff mehrere Bezeichnungen ge-
braucht werden, da ein Artikel oft ganz verschiedene, in ihrem Sinngehalt
selbstindige Verfassungsbestimmungen zusammenfaBt. In diesem Falle
mufite jedoch eine Begriindung dafiir zu erkennen sein, was den Gesetz-
geber zu der Formulierung veranlaBt hat. Daran fehlt es jedoch im vorliegen-
den Zusammenhang.

b} Unter Beriicksichtigung der dem féderalistiscien Charakter des GG
entsprechenden Tendenz des Grundgesetzgebers, die Befugnisse des Bundes
geuenitber den Léndern einzuschrinken und den Kreis der z ihrer Aus-
Ubung zustindigen Bundesorgane weitestméglich einzuschrinken, wird man
zur Sicherung der Eigenstaatlichkeit der Linder einen Kollegialbeschlug fir
erforderlich halten miissen5? Diese Sicherung liegt darin, daB bei einem
BeschluB des Bundeskabinetts ,die fiir das Verhiltnis Bund und Linder
tedeutsamen Gesichtspunkte durch das Gesamtkabinett erdrtert und ge-
prift werden und damit ... iber die Frage der verfassungspolitischen Not-
wendigkeit ... einer Einengung der Verwaltungszustindigkeit der Linder
nicht nur vom Fachressort befunden wird.**® Auf der héchsten Ebene —
némlich auf der des fir die Gesamtpolitik zustindigen und verantwortlichen
Kollegiums — ist zu priifen, ob cin Eingriff des Bundes iiberhaupt erforder-
lich ist, denn jeder derartige Eingriff ist gleichzeitig ein solcher in den
bundesstaatlichen Aufbau. Dabei ist die Moaglichkeit in Erwdgung zu ziehen,
ob nicht formlose Hinweise oder Belehrungen ausreichen, um gegen fest-
gestellte Mangel Abhilfe zu schaffen.

So hat auch das Schrifttum — trotz zum Teil in der allgemeinen Frage
abweichender Meinung — fiir den Fall des Art.119 S.2 GG Kollegial-
beschlisse mit der Begrindung fiir erforderlich gekalten, daB Einzel-
weisungen gemdB Art. 119 5.2 GG tiefgreifende Einwirkungen auf die

35 Vgl. Giese GG zu Art. 84 Anm. 2 S. 146.

56) Vgl. Holtkotten BonnK zu Art, 119 Anm, II 4 b; Schifer A5R Bd. 78
S. 27; Kratzer A5R Bd. 77 S. 269,

57} Vgl. Kratzer A6R Rd. 77 S. 269, .

58) So fur die Entwiirfe allgemeiner Verwaltungsvorschriften das Gut-

achten des Rechtsausschusses des Deutschen Bundesrates BRDrucks. 17/53
v, 14. 1. 1953 5. 7
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Eigenstaatlichkeit der Linder darstellten.’® Es ist jedoch nicht einzusehen,
weshalb derartige Einzelweisungen in jedem Falle schwerer wiegen sollten
als solche gemdl Art.84 Abs. V GG, zumal gar nicht im voraus ibersehen
werden kann, wie weitgehend entsprechende, gemil Art. 84 Abs. V GG
durch Bundesgesetz zu begriindende Befugnisse im Einzelfall sein werden.

Die Stelling und Bedeutung der Bestimmungen im Rahmen des Bund-
Lander-Verhiltnisses lassen mit Riicksicht auf den féderalistischen Charakter
des GG nur die Annahme der Zustindigkeit der Bundesregierung i. e. S. zu.

8) Betrachtet man das Ergebnis der vorstehenden Ausfilhrungen auf die
allgemeine Zusténdigkeitsverteilung des Art.65 GG, so erscheint die Er-
orteruny notwendig, ob es sich mit dem in Art. 65 5.2 GG niedergelegten
Ressortprinzip vereinbaren laBt.

Wir haben gesehen, daB im Bereich verwaltenden Handelns der Bundes-
regierung die Zustindigkeit gem&B Art.65 S.2 GG in der Regel bei dem
einzelnen Bundesminister liegt, da Verwaltungshandlungen nur selten iiber
den Geschiftsbereich hinausgreifende Bedeutung fiir die Gesamtpolitik
haben. Nur fiir den letzleren {Ausnahme)fall ist gemiB § 15 Abs., I GeschQ
BReg die Zustindigkeit der Bundesregierung i.e. S. begriindet.

Dementsprechend miifite man fiir die in Betracht genommenen Aufsichts-
und Weisungsbefugnisse den nach der allgemeinen Geschiftsverteilung zu-
stindigen Bundesminister fir zustindig halten. Diese Ansicht wirde jedoch
den Umstand verkennen, dafl es sich bei einer derartigen MaBnahme nicht
gusschlieflich um die Bedeutung des Einzelfalles handeln kann. Jede Maf-
nahme in Ausdbung der Bundesaufsicht usw. hat zugleich fir das gesamte
Bund-Linder-Verhéltnis eine eminente Bedeutung. Das Bund-Linder-Ver-
héltnis ist einer der wichtigsten Sektoren des innerpolitischen Lehens der
Bundesrepublix {iberhaupt.® Man muB davon ausgehen, daB die MaBnahmen
im Wege der Bundesaulsicht letzte Mittel darstellen und nur ausnahmweise
und erst dann anzuwenden sind, wenn formlose Hinweise keinen Erfolg
zeitigen. Die Bundesaufsicht greift erst ein, wenn ein Land gegen das Recht
verstoft. Man wird annetunen kodnnen, daB ein Land nur ausnahrsweise
auf einen formlosen Hinweis hin die Abstellung eines Mangels, durch
dessen Aufrechterhaltung es das Recht verletzen wiirde, verweigert, son-
dern es in aller Regel zu formellen MaBnahmen nicht wird kommen lassen.
Dasselbe gilt fiir Einzelweisungen, die als formelle Verwaltungsmittel zwi-
schien Bund und Landern — auBer in FEilfillen —- erst nach einer form-
losen Auflforderung vorgenommen zu werden pflegen.

Wenn also der Bund su einer der im GG vorgesehenen formellen MaB-
nal:men schreitet, so kommt dieser ein gesteigertes Gewicht zu. Sie w‘i‘rd
Auswirtkungen auf die gesamte Innenpolitik des Bundes zeitigen. Trigt
man diesem Umstand Rechnung, so muB man jede derartige MaBnahme als
Angelegenheit von allgemeiner innenpolitischer Bedeutung-' im Sinne des
§15 Abs.I GeschOBReg betrachten. Fir alle Angelegenheiten von iber-
geordneter Bedeutung jedoch ist nach dieser Bestimmung die ausschlieB-
liche Zustindigkeit der Bundesregierung i.e. S. begriindet.®

59) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 119 Anum. 2 S, 616; Holtkotten BonnK zu
Art. 119 Anm. II 4 b.

60) Scheuner Bereich der Regierung S. 276 zdhlt die Bundesaufsicht sogar
zur regierenden Tatigkeit.

61) So ist z. B. auch fiir die Anordnung des Bundeszwangs [Art. 37 Abs. 1
GG}, der das starkste Mittel des Bundes gegeniiber den Lindern darstellt,
— wie oben im Rahmen der Erdérterungen zum Regierungsakt gezeigt —
die Bundesregierung i. e, S. ausschlieBlich zustdndig: vgl. auch v. Mangoldt
GG zu Art. 65 Anm. 5 S. 351; anscheinend auch Giese GG zu Art. 37 Anm. II
28 77
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Man kommt daher zu dem Ergebnis, da§ auch nach der allgemeinen Rege-
lung des GG die Bundesregierung i.e.S. zustindig und die Zustindigkeit
eines einzelnen Bundesministers ausgeschlossen ist.®® Aus diesem Grunde
kann der Bundesminister aus Art. 65 S.2 GG eine Wahrnehmungszustindig-
keit gegenmiber den genannten Kompetenzen der Bundesregierung nicht
herleiten.

9) Gegen diese Auffassung ist eingewendet worden, sie fiihre zu einer
starken arbeitsméfligen Inmanspruchnahme des Bundeskabinetis und zu einer
Uberbelastung der Kabinettssilzungen.® Dagegen hat Schiifer®* mit Recht
ausgefiithrt, daB sich die Bundesregierung bei der Ausiibung der Bundes-
autsivht weitgehend durch den Bundesminister vertreten lassen kénne. In-
sofern ist aunch auf die obigen Ausfihrungen iiber die Vertretung inner-
halb der Bundesregierung (§9) zu verweisen. Danach kann der Bundes-
minister alle vorbereitenden und alle die Beschlisse der Bundesregierung
ausfihrenden Téatigkeiten in Vertretung der Bundesregierung iibernehmen
(z. B. Anhdérung der Beleiligten, Ausarbeitung des Inhalts von Weisungen,
Vorschlag einer Mafnahme usw.). Auch die oben erwdhnten formlosen
Beanstandungen, Aufforderungen, Hinweise und Belehrungen, die in der
Regel schon zur Abstellung des Mangels geniigen werden, sind Aufgabe
des Bundesministers, soweit sie in seinen Geschéftsbereich einschlagen.

Es ist jedoch daran festzuhalten, daB alle [6rmlichen MaBnahmen in Aus-
iibung der in Betracht genommenen Befugnisse von der Bundesregierung
i. e. 8. zu beraten und zu beschliefien sind. Aber auch dieses Erfordernis
stellt keine tbermidBige Inanspruchnahme des Bundeskabinetts dar, weil
infolge der weitgehenden Vorbereitung der Beschliisse durch die beteiligten
Bundesminister nur selten eine Beratung ihres Inhalts in einer Sitzung des
Bundeskabinetts erforderlich sein wird. Dariiber hinaus besteht die Maglich-
keit, gemaf §§ 16 Abs. IV, 20 Abs. II GeschOBReqg den BeschluB auf schrift-
lichem Wege herbeizufithren (Umlaufsache).

10) Im Ergebnis ist daher die Unzuldssigkeit der Wahmehmung von Kom-
petenzen der Bundesregierung gemafl Art. 84, 85, 108 und 119 S. 2 GG durch
einen Bundesminister festzustellen.

§ 21 Die Zuldssigkeit der Wahrnehmung von sonstigen Verwaltungs-
kompetenzen eines Bundesministers durch die Bundesregierung

1) Auf dem Gebiet der bundeseigenen Verwaltung stehen dem Bundes-
minister als ,oberster Bundeshehérde” alle Befugnisse zu, die sich aus seiner
Stellung als Chef einer libergeordneten Behirde den untergeordneten Be-
hérden gegeniiber ergeben: insbesondere die Dienstaufsicht und das Wei-
sungsrecht 5 ‘

GemaB Art. 85 Abs. III 8. 1 GG haben die Bundesminister im Bereich
der Auftragsverwaltung das Recht, den Landesbehfrden Weisungen zu er-
teilen.

Der Bundesminister der Finanzen flihrt gemaf Art. 108 Abs. IV GG die
Aufsicht iiber die Landesfinanzbenérden, soweit die Steuern dem Bunde zu-
flieBen.

2} Die Verwaltungskompetenzen im innerbehérdlichen Bereich brauchten
im GG fir die bundeseigene Verwalitung nicht geregelt zu werden, sondemn

62) Dagegen halten die genannten Befugnisse fiir Ressortsachen: v. Man-
goldt zu Art. 84 Anm. 4 §. 457, Anm. 3 3. 455; Krbénig MDR 1952 S. 29.

63) Vgl. Kronig MDR 1952 S. 29; Wessel DV 1949 5. 327,

64) Schifer AGR Bd. 78 S. 18. )

65) Vgl. v. Mangoldt GG zu Art. 86 Anm. 2 5. 465; Abg. Hoch 16. Sitz. d.
Hauptaussch. d. Parl. Rat. Sten. Prot. 8. 190,
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sie ergeben sich aus der allgemeinen Hoheitsgewalt der Verwalturg.* Da
aus der Natur der Dienstaufsichts- und Weisungsrechte folgt, daB sie grund-
sdtzlich Angelegenheit eines einzelnen Ressorts sind, ist der nach der allge-
meinen Geschafisverteilung zustindige Bundesminister allein beredchtigt,
derartige Befugnisse auszuiben (Art. 65 8. 2 GGJ.

.Die Selbstindigkeit des Bundesministers innerhalb seines Geschiftsbe-
reichs beinhaltet, daB er nicht von Weisungen abhidngiq ist, die ihm die
Vornahme bestimmter MaBnahmen anbefehlen. Es wilrde aber eine Umge-
hung dieser Selbstindigkeitsgarantie bedeuten, wenn die Bundesregierung
»in Wahrnehmung” der Kompetenz des Bundesministers den untergeord-
neten Behérden direkt Weisungen erteilen konnte. Aus diesen Griinden
sind die Zustindigkeit des betreffenden Bundesministers ausschlie8lich und
eine Wahrnehmung unzulidssig¥?

3} Dasselbe muB auch fir die Zustandigkeiten eines Bundesministers ge-
mafl Art. 85 Abs. III 5. 1 GG und des Bundesministers der Finanzen gemaD
Art. 108 Abs. IV GG gelten. Hier tritt zu der allgemeinen Erwigung, die
eine Wahrnehmung verbietet, noch der Umstand hinzu, daB die betreffen-
den Zustandigkeitern den Bundesministern durch das GG ausdriicklich ein-
gerdumit sind und daB damit der Wille des Grundgesetzgebers zum Ausdruck
gelangt ist, daB diese Angelegenheiten durch die von ihm bezeichneten
Bundesorgane erledigt werden sollten. Unter diesen Umstinden erscheint
eine Wahrnehmung auch dieser Kompetenzen durch die Bundesregierung
i. e. 8. unzuldssig.

V. KAPITEL

§ 22 Zusammenfassung und abschlieBende Betrachiung

I. Betrachtet man im Riickblick die einzelnen Untersuchungen der Zu-
lassigkeit der Kompetenzwahmehmung im Bereich der Bundesregierung, so
miussen sich folgende Ergebnisse herausstellen:

i) Im Bereich iibertragener rechtsetzender Titigkeit ist eine Wahrneh-
mung in beiden Richtungen stets unzulassig.

2) Bei der Ausiibung regierender Titigkeiten ist die Zuldssigkeit der
Wahrnehmung einer Kompetenz der Bundesregierung durch einen Bundes-
minister grundsatzlich zu verneinen; die Wahrnehmung in umgekehrter
Richtung bei Regierungsakten ist in der Regel zuldssig, bei allgemeinen
Verwaltungsvorschriften ist sie unzuldssig.

66) Vgl. Wittmayer HdbdDStR Bd. II § 85 S. 335; Forsthoff L. d. VerwR.
S. 119 &

67) § 15 Bundesbahngesetz v, 13, 12, 1951 (BGBI1 I S. 955 [959]) sieht die
Anrufung der Bundesregierung bei einem Konflikt zwischen dem Verwal-
tungsrat der Deutschen Bundesbahn und dem zustindigen Bundesminister
vor. Diese Entscheidungsbefugnis der Bundesregierung stellt einen FEingriff
in die dem Ressortprinzip unterliegende Zustindigkeit des Bundesministers
fir Verwaltungsentscheidungen dar. Es erscheint duflerst zweifelhaft, ob die
genannte Bestimmung mit Art. 65 §. 2 GG vereinbar ist.
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3) Die Wahrnehmung {remder Kompetenzen auf dem Gebiet verwaltenden
Handelns ist in beiden Richtungen zuldssig, aber nur dann, wenn das GG
nicht eine ausdriickliche abweichende Regelung trifft {Aufsichts- und Wei-
sungsbelfugnisse) oder Sinn und Zweck der Mafnahmen eine Wahrnehmung
ausschliefen (Einspruchsbescheide). So bleiben lediglich die Kompetenzen

zur Vornahme von Verwaliungsakten in beschrinkiem MaBe einer Wahr-
nehmung zuganglich.

1. 1) Nachdem im Verlauf der Untersuchung simtliche Vorschriften des
GG, die der ,Bundesregierung® Zustandigkeiten iibertragen,! erértert wor-
den sind, 14Rt sich an dieser Stelle die Auslegungsfrage beantworten, ob im
GG unter ,Bundesregierung” immer nur die Bundesregierung i. e. S. oder
auch die Bundesregierung i. w. S, d. h. im Einzelfall auch der einzclne Ressort-
minister, zu verstehen ist. Ts ist daran zu erinnern, dafl diese Fraae fiir die
WRV umstritten war® und daB auch unter dem GG dieser Streit sich neu ent
ziindet hat.?

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, da8 im Rahmen der in Betracht
genemmenen Beslimmungen des GG in keinem Falle eine Zustandigkeit der
Bundesregicrung i. w. S. nachzuweisen war. Dariiber hinaus haben Sinn und
Zwedk simllicher genannter Bestimmungen ergeben, daB durch sie Kollegial-
zusténdigkeiten begriindet werden sollten. Daher erscheint nach Prifung
sémtlicher Vorschriften des GG, die der ,Bundesregierung® Zustandigkeiten
eintdumen, die Ansicht berechtigt, unter .Bundesregierung” im Sinne des
GG jmmer nur die Bundestegierung i. e. 8. zu verstehen und fiir die zur
Ausitbung dieser Zustindigkeiten erferderlichen Willensentscheidungen je-
weils einen Beschiuh des Bundeskabinetts zu fordern. Damit kénnte auch
der Art. 62 GG die Bedeutung einer Legaldefinition des Begriffs ,Bundes-
regierung” fir das GG erlangen — eine Frage, auf deren Erérterung im
hiesigen Rahmen verzichtet werden mub.

2) Es wdre winschenswert, wenn der einfache Gesetzgeber dieser ver-
fassungsrechtlichen Lage Rechnung tragen und in den Formulierungen der
gesetzlichen Ermdchtigungen klarstellen wiirde, ob die Bundesregierung
i. e. 5. vder die Bundesregierung i. w. S. gemeint ist.

Dieses Ziel kinnte in sehr einfacher Weise dadurch erreicht werden, dafl
tmmer dann, wenn die Bundesregierung i. w. S. erméchtigt werden soll, die
Formulierang ,diz Bundesregicrung oder der nach der allgemeinen Ge-
schaftsverteilung? zustindige Bundesminister” gewahlt wiirde.

Durch die Einhaltung dieses Verfahrens kénnten Zustindigkeitsstreitig-
keiten zwischen den Regierungsorganen und Zweifel an der Rechtsgiilfigkeit
von Regierungshandlungen i. w. S. vermieden werden.

1) Vgl Ubersicht S. 15 Anm. 8.

2) Vgql.oben S5.14 . Anm. 5 und 6.

3) v.Mangoldt GG zu Art.65 Anm. 5 S.35{ und Maunz StR 3. A. 5. 247
wollen unter ,Bundesregierung” im Sinne des GG regelmifig die Bundes-
regierung i. e. S., im Einzelfall jedoch auch manchmal den Einzelminister
verstehen. Wann dies der Fall sei, sei in jedem Falle zu priifen (vgl. v. Man-
geldt a, a. O); vgl. auch Bundesverkehrsminister Seebohm 71. Sitz. d. D.
BRat. v. 26. 10. 1951 Sten. Prot. S. 758.

Dagegen meint Kratzer DOV 1952 S, 232, im GG sei keine Bestimmung
avfzuzeigen, in der ,Bundesregierung” nidt das Kollegium sei,

4) Nicht: ,der nach der Geschifts ordnun g zustindige Bundesminister®,
wie im HCHE und in den Entwiirfen des Parlamentarischen Rates formuliert
wurde. Dic GeschOBReg selbst trifft keine Bestimmung iiber die Abgren-
zung der Geschdftsbereiche, sondern diese werden durch den Bundeskanz-
ler festgelegt {§ 9 GeschOBReq).
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Lebenslauf

Ich, Georg von Wick, wurde am 18. August 1931 in Essen als Sohn des
Kaufmanns Gustav von Wick und seiner Ehefrau Ilse von Widk geb. Koch
geboren. Ich bin deutscher Staatsangehériger.

Die Reifepriifung iegie ich am 23, Februar 195! bei dem Goethe-Gym-
nasium — Neusprachliches Gymnasium — in Essen-Bredeney ab. Ich stu-
dierte sieben Semester Rechtswissenschalt, davon je zwei Semester an den
Universititen Kéln, Miinchen und Bonn und ein Semester an der Universitiat
Miinster. Am 11. Oktober 1954 legte ich das erste juristische Staatsexamen
vor dem Justizpriifungsamt bei dem Oberlandesgericht in Hamm ab.

Meine mindliche Doktorpriifung war am 21. Januar 1936.

Essen-Bredeney, den 27. 1. 1956




