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Einleitung

L Die Fragestellung

1. Die Frage, wie sich die 6ffentliche Verwaltung gegeniiber einer von ihr
als rechtswidrig erachteten Rechtsnorm verhalten soll, gehort zu den bislang
noch ungeklirten Grundfragen des Verfassungs- und Verwaltungsrechts. Nach
dem Streit um das richterliche Priifungs- und Verwerfungsrecht, der unter der
Geltung der Weimarer Verfassung ausgetragen wurde' und durch die ausdriick-
lichen Bestimmungen des GG (vgl. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3, 93 Abs. 1 Nr. 2,
97 Abs. 1, 100 Abs. 1, 3 GG) heute beigelegt ist, riickt heute die entsprechende
Problematik im Hinblick auf die Exekutive in den Vordergrund®.

Wurde die Thematik — ausgelost durch gegenliufige Aussagen des Bundes-
finanzhofs’ und des Bundesverfassungsgerichts’ — zunichst vorrangig in
bezug auf verfassungswidrige formelle Gesetze behandelt’, hat sich die Dis-
kussion in den vergangenen 20 Jahren vertieft untergesetzlichen Normen zuge-
wandt. Dies entspricht einem durchaus praktischen Bediirfnis: So hat ins-
besondere die Fehleranfilligkeit kommunaler Bauleitplanung zu einer grofien
Zahl rechtswidriger Bebauungspline gefiihrt und die Frage aufgeworfen, wie
sich die mit deren Vollzug betrauten Behorden zu verhalten haben. In jiingster
Zeit gewinnt vor dem Hintergrund der , Europiisierung des Verwaltungsrechts*
die Behandlung europarechtswidriger nationaler Normen an Bedeutung, eine

' Maurer, Richterliches Priifungsrecht, DOV 1963, 683 ff.

? Die historische Entwicklung des Verwerfungsrechts der Exekutive hat Hall (Die
Prifung von Gesetzen auf ihre Verfassungsmafigkeit durch die Verwaltung, 1963;
ders., Historische Anmerkungen, DVBI. 1965, 556 ff.) umfassend behandelt. Auf eine
erneute Darstellung soll deshalb verzichtet werden.

3BFH v. 12.12.1958 — III 332/58 S — BFHE 68, 361, 364 mit der These, daB ,.im
parlamentarischen demokratischen Rechtsstaat die gesetzgebenden Organe die verfas-
sungsméBigen Grundrechte der Birger zu achten gewillt” seien, deshalb ein ordnungs-
mafig erlassenes und verkiindetes Gesetz die Vermutung der VerfassungsmaBigkeit fiir
sich habe und aus diesem Grunde die Verwaltung an einer Uberpriifung der Verfas-
sun%smz'iﬁi gkeit hindere.

BVerfG v. 21.2.1961 — 1 BvR 314/60 — BVerfGE 12, 180 ff. insbes. 186 f.:
»(Der Grundsatz der Gewaltenteilung) zwingt nicht zum Vollzug eines Gesetzes, das
wahrscheinlich fiir nichtig erklart werden muf} (..)*.

5 Vgl. den Uberblick unten, 2. Teil. 2. Kap., II, S. 88.
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Problematik, die zwar nicht neu ist, doch durch die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zur unmittelbaren Anwendbarkeit nicht oder nicht
zureichend umgesetzter Richtlinien erheblich an praktischer Relevanz ge-
wonnen hat.

2. Die vorgeschlagenen Losungen umfassen nahezu alle denkbaren Alterna-
tiven: Sie reichen von einer ,,grundsitzlichen” Verwerfungspflicht iiber die For-
derung nach der Aussetzung des Verfahrens bis hin zu einer ,,grundsitzlichen”
Verpflichtung der Anwendung auch fehlerhafter Normen, mit Einschrinkungen
und Abstufungen im Detail.

Erschwert wird ein Konsens nicht zuletzt durch die Tatsache, daB keine der
objektiv gegebenen Moglichkeiten im Ergebnis wirklich befriedigend zu sein
scheint, da eine letzte und endgiiltige Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit
der Norm von der 6ffentlichen Verwaltung ohnehin nicht zu fillen ist. Auch im
Bereich untergesetzlichen Rechts, das von einem Exekutivorgan erlassen
worden ist, kann mit der Kompetenz zur Aufhebung einer fiir rechtswidrig er-
achteten Norm lediglich das Problem der Normgeltung gelost werden. Die Auf-
hebung aber beseitigt diese auch dann, wenn ein VerstoB gegen hoherrangiges
Recht nicht vorgelegen hat. — Je nach Standpunkt rdumt man der Exekutive
entweder die Kompetenz ein, ein — letztlich woméglich doch — giiltiges Ge-
setz nicht anzuwenden (Verwerfungskompetenztheorie), oder man verpflichtet
sie, schenden Auges ein — schlieBlich tatsiachlich — rechtswidriges Gesetz zu
vollziehen (Nichtverwerfungskompetenztheorie). Die scheinbar den ,,goldenen
Mittelweg™ beschreitende These von der Kompetenz, das Verfahren bis zu ei-
ner endgiiltigen Kldrung auszusetzen, kommt angesichts der Dauer, die diese
Klarung regelmifig beansprucht, in vielen Fillen der Nichtanwendung gleich
und kann infolgedessen ebenfalls keine befriedigende Losung darstellen.

3. Die bisherigen Darstellungen beschrinken sich regelmaBig (ausdriicklich
oder doch der Sache nach) entweder auf Parlamentsgesetze oder auf unter-
gesetzliche Normen bzw. beschiftigen sich entweder mit Normkollisionen
innerhalb des nationalen Rechts oder zwischen diesem und europiischem
Recht. Fiir die Verwaltung aber macht es zunéchst keinen Unterschied, welchen
Rang die (moéglicherweise) fehlerhafte Norm hat oder aus welchem Grunde sie
fehlerhaft ist. Es ist aus diesem Grunde ein Anliegen der vorliegenden Unter-
suchung, die Gemeinsamkeiten der jeweiligen Konstellationen zu behandeln,
die nach Ansicht des Verfassers — und entgegen der weitaus iiberwiegenden
Meinung — durchaus bestehen. Der hier verfolgte Losungsansatz ist somit
einerseits, nimlich im Hinblick auf die Gesamtheit der fiir die Verwaltung rele-
vanten Kollisionsfille, weiter als die herkémmliche Betrachtungsweise.
Andererseits aber beschrinkt sich die Untersuchung eben wegen der Kon-
zentration auf das allen Kollisionen Gemeinsame darauf, eine Antwort auf die
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gestellte Frage allein nach deutschem (Verfassungs-) Recht zu geben.
Spezifisch europarechtliche Gesichtspunkte werden nur insoweit aufgegriffen,
als sie dem Problemverstindnis dienen bzw. zur Darstellung des Meinungs-
standes unabdingbar sind.

IL Der Begriff ,,Normverwerfung*

Der zentrale Begriff dieser Untersuchung, der der ,Normverwerfung”, ist,
wenngleich er gelegentlich auf Kritik stoBt®, der fiir das behandelte Problem
gangige Ausdruck,.der dementsprechend auch hier Verwendung finden soll.

Von einer Verwerfung kann immer nur die Rede sein bei (aus welchen
Griinden auch immer) rechtswidrigen Normen wegen ihrer Rechtswidrigkeit.
Es gibt zwei Formen der Verwerfung, die prinzipale und die inzidente: Bei der
prinzipalen Normverwerfung ist die fragliche Norm Gegenstand des Ver-
fahrens und der Entscheidung. Die Verwerfung besteht in der Feststellung der
Rechtswidrigkeit und/oder Nichtigkeit des iiberpriiften Rechtssatzes. Dies ist
etwa der Fall bei gerichtlichen Normenkontrollverfahren, seien sie verfassungs-
gerichtlicher oder verwaltungsgerichtlicher Art. Die prinzipale Verwerfung von
Normen ist nur moglich, wenn und soweit die Rechtsordnung ein ent-
sprechendes Verfahren zur Verfiigung stellt.

Demgegeniiber ist die inzidente Normverwerfung nur vereinzelt — etwa in
Art. 100 Abs. 1 GG — normativ ausgestaltet bzw. vorausgesetzt. Dieser Begriff
bezeichnet die blofe Nichtanwendung einer Norm in einem Verfahren, in dem
die RechtmiBigkeit oder Giiltigkeit des fraglichen Rechtssatzes lediglich eine
Vorfrage ist.

In dieser Untersuchung wird mit dem Begriff ,, Verwerfung" stets diese inzi-
dente Normverwerfung angesprochen. Synonym dazu werden auch die Be-
zeichnungen , Nichtanwendung® oder “Nichtbeachtung™ verwendet.

IIL Der Gang der Untersuchung

Das hier erérterte Problem besitzt zwei Aspekte: den materiellrechtlichen
und den kompetentiellen. Zu Beginn soll die materiellrechtliche Grundlage der

® Schmidt-Afimann, Rechts- und Gesetzesbindung, in: Festschrift f. Stemn, S. 745,
758, Fulin. 42, bezeichnet dies etwa als ,,Dramatisierung.



