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nommen. Das Manuskript wurde im Februar 1967 abgeschlossen und
fiir die Drucklegung geringfiigig ergéinzt, wobei die Anfang des Jahres
1967 erschienene Literatur soweit wie méglich beriicksichtigt wurde.
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und Hinweise sei an dieser Stelle Herrn Prof. Dr. Klaus Stern herzlich
gedankt.
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Einleitung

Die vorliegende Untersuchung stellt sich zur Aufgabe, einen Beitrag
zu der heute noch recht umstrittenen Stellung der Exekutivfunktion
in dem geltenden Verfassungssystem des Grundgesetzes, insbesondere
soweit es das Verhiltnis der Exekutivfunktion zu dem foérmlichen
Gesetz betrifft*, zu leisten. Es wird dabei versucht, die Aufmerksam-
keit auf Problemkreise zu lenken, denen bisher, nach Ansicht des Ver-
fassers zu Unrecht, entweder keine, oder nicht geniigende Beachtung ge-
schenkt wurde, und zwar vor allem auf die Frage nach den unmittelbaren
Wirkungen eines Gesetzes bei seinem Inktrafttreten auf die Exekutiv-
funktion als solche und auf ihre Organe. Diese Frage steht im engsten
Zusammenhang mit der ebenfalls bisher weitgehend vernachléssigten
Klirung der grundlegenden Prinzipien, die dem Handeln der staat-
lichen Organe der Exekutivfunktion zugrunde liegen, nimlich des
Prinzips der Eigeninitiative sowie des Legalitdts- und Opportunitits-
prinzips und schlieBlich der Frage nach der Gesetzes-,anwendung*
durch die Exekutivorgane iiberhaupt.

Die groBe Unsicherheit, die hinsichtlich dieser angedeuteten Fragen-
komplexe herrscht, kommt wohl nirgends deutlicher zum Ausdruck
als bei der bisherigen Behandlung des Problems der Kontrolle von
formlichen (nachkonstitutionellen) Gesetzen im Exekutivbereich, welches
das Thema der vorliegenden Untersuchung bildet. Die zahlreichen
Unklarheiten, die in den angedeuteten Fragenkreisen bestehen, machen
es erforderlich, dem eigenen Ldsungsversuch einen Grundlagenteil
voranzustellen, der in erster Linie der Behandlung dieser Rechts-
materien gewidmet ist und auf dessen Ergebnissen dann der eigene
Losungsvorschlag aufgebaut wird. Die daraus resultierenden, jedoch
im Interesse der einheitlichen Darstellung des eigenen Gedanken-
ganges nicht zu vermeidenden Uberschneidungen werden dabei — so-
weit dies méglich ist — in engen Grenzen gehalten.

* Diese Problematik bildete wiederum einen Verhandlungsgegenstand auf
der Wiirzburger Staatsrechtslehrertagung im Oktober 1965, VVDStRL 24 (1966),
S. 125 £f., und wurde dort in eingehenden Referaten von K. Vogel und Herzog
(S. 183 ff.) behandelt.



Erster Abschnitt

Zum Problem

I. Einfiihrung

Die Frage, ob man neben der richterlichen Normenkontrolle eine
Normenkontrollbefugnis der Exekutivorgane anzunehmen hat, ist
etwa seit dem Jahr 1958 wiederum in den Mittelpunkt einer zunéchst
immer breiter werdenden Diskussion getreten, die meist unter dem
Thema ,Normenkontrolle durch die Verwaltung® oder ,die Verwal-
tungsbehérden” gefiihrt wurde. Wenn der vorliegenden Untersuchung
das Thema ,Priifung formeller Gesetze im Bereich der Exekutive”
vorangestellt ist, so liegen dieser Formulierung sachliche Erwigungen
zugrunde, wobei vor allem die Gefahr vermieden werden soll, die
Problemsicht bereits durch die Formulierung des Themas sachlich
unkritisch zu beschrinken und im Ansatz, bewuBt oder unbewuBt, in
unrichtige Bahnen zu lenken. Den eigentlichen Gegenstand der Proble-
matik bildet einzig der Nachweis und die Bestimmung einer Normen-
priifungskompetenz im Exekutivbereich im Gegensatz zur richterlichen
Priifungskompetenz im Judikativbereich. Die Formulierung ,Normen-
kontrolle der Verwaltung” bzw. ,der Verwaltungsbehorden“ stellt dem-
gegeniiber schon eine starke Einschrinkung der Problemstellung dar.
Die nachzuweisende Priifungskompetenz, die zunichst nur, wenn iiber-
haupt, ihrem Wesen nach allgemein als Kompetenz von Exekutivorga-
nen hypothetisch angenommen werden kann, wird nédmlich bereits
hinsichtlich des sie wahrnehmenden Exekutivorganes im Rahmen der
gesamten Exekutivhierarchie unkritisch und voreilig fest fixiert auf
den vollig unscharfen und organisatorisch nichtssagenden Begriff der
»verwaltung® oder der ,Verwaltungsbehorde“!, Hierdurch wird einem
der Hauptprobleme, ndmlich der richtigen organisatorischen Ansetzung
der Priifungskompetenz innerhalb der einheitlichen Hierarchie der

1 Vgl. zum Begriff der ,Behorde“, E. W. Bockenforde, Die Organisations-
gewalt, S. 31, Fuinote 36, wonach mindestens drei Beh6rdenbegriffe neben-
einander gebraucht wiirden: a) Der Behordenbegriff der Staatspraxis, b) der
Behordenbegriff des VerwaltungsprozefSrechtes, c) der verfassungsrechtliche
Behordenbegriff. Vgl. andererseits den an einen allgemeinen Behdérdenbegriff
ankniipfenden Bestimmungsversuch in BVerfGE 10, 20 (48).
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Exekutivorgane, von vornherein in sachlich nicht gerechtfertigter Weise
ausgewichen,

Wie schon bei anderen, einer Kliarung bediirftigen verfassungsrecht-
lichen Fragen hat sich auch die Diskussion der vorliegenden Problema-
tik an einem Teil des Abgabenrechts entziindet. Den Ausgangspunkt
bildeten in diesem Falle eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom
12. Dezember 19582 im Bereich des §251 AO? und das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 21. Februar 19614,

Der Bundesfinanzhof hatte entschieden, daf die Finanzverwaltungs-
behdrden nicht verpflichtet seien, die Vollziehung einer Steuer aus-
zusetzen, wenn der Steuerpflichtige sich auf die Verfassungswidrigkeit
eines Steuergesetzes oder einer steuergesetzlichen Einzelnorm beruft.
Diese Auffassung begriindete der Bundesfinanzhof mit dem Gegen-
schluB aus Art. 100 Abs. 1 GG, nicht einmal die Gerichte kénnten wegen
des ,Priifungsmonopols“ des Bundesverfassungsgerichtes ein Gesetz
von sich aus als verfassungswidrig behandeln, um so weniger die Ver-
waltungsbehérden als Nichtgerichte. Als weiteres Argument diente die
Vermutung der Verfassungsmifiigkeit des ordnungsgemiB erlassenen
und verkiindeten Gesetzes und schlieBlich die Bindung der Verwaltung
an das Gesetz nach Art.20 Abs.3 GG.

Demgegeniiber kommt das Bundesverfassungsgericht® zu dem Ergeb-
nis, daB der Grundsatz der Gewaltenteilung, der durch die wechsel-
seitige Kontrolle der Gewalten ergéinzt werde, nicht zum Vollzug eines
Gesetzes zwinge, das wahrscheinlich fiir nichtig erklirt werden miisse.
Nach § 251 AO sei die Aussetzung eine Ermessensentscheidung der Ver-
waltungsbehdrde im Sinne des § 2 StAnpG. In der Finanzgerichtsbarkeit
und parallel in der Verwaltungsgerichtsbarkeit sei als Grundsatz fiir
die Auslibung des Ermessen entwickelt worden, dafl die Beitreibung
offentlicher Abgaben auszusetzen sei, falls ernstliche Zweifel an der
RechtmiBigkeit des angegriffenen Abgabenbescheides bestiinden. Die-
ser Grundsatz habe auch fiir den Fall zu gelten, daB} ernste verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Giiltigkeit des Gesetzes selbst erhoben
wiirden. Nach Art.20 Abs.3, 1 Abs.3 GG sei die vollziehende Gewalt
an Gesetz und Recht, insbesondere jedoch an die Grundrechte gebunden.

2 BFHE 68, 361 ff. (3641i.) = BStBI. III 1959, 140.

S 8 Vgl. nunmehr § 242 Finanzgerichtsordnung vom 6. Oktober 1965 (BGBI.I
. 1477),

4 BVerfGE 12, 180 ff. In diser Entscheidung hatte das BVerfG iiber eine
Verfassungsbeschwerde gegen ein unverdffentlichtes Parallelurteil zu der
oben zitierten Entscheidung des BFH, ein Urteil des BFH vom 20. April 1960,
zu entscheiden, in welchem auf das Urteil vom 12. Dezember 1958 Bezug
genommen wurde.

5 BVerfGE 12, 180 (185 ff.).

2 Kabisch



