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I.

Leitsatze des zweiten Referenten iiber:
Rechtsetzungen der européischen und nationalen Verwaltungen

Verwaltung und Legislativfunktion

(1) Dass Verwaltungen Recht setzen, ist im Prinzip unproblematisch — und beileibe nicht

I1.

)

I11.

1.
G)

(4)

©)

auf die deutsche Rechtsordnung beschrinkt. Zahl und Bedeutung der durch Verwal-

tungen gesetzten Rechtsnormen sind das Ergebnis von faktischen sowie mitunter von
funktionalen Grenzen legislativer Tétigkeit.

Ausdifferenzierung und Oberbegriffe

Einen Numerus clausus zuldssiger administrativer Rechtsnormen gibt es weder nach
dem Grundgesetz noch im europdischen Primérrecht. Die Erfindung und weitere Aus-
differenzierung von Rechtsformen folgt den Bediirfnissen der administrativen Praxis,
in vielen Féllen aber auch den Erwartungen der potenziellen Adressaten behordlicher
MaBnahmen. Es ist Aufgabe der Exekutive, die fiir die konkreten Zwecke geeignete
Regelungsform zu finden, wobei die Legislative stets die Moglichkeit hat, bestimmte
Rechtsformen vorzugeben oder zu untersagen.

Administrative Rechtsetzung zwischen Flexibilitit und Bindung

Anforderungen an die Rechtsformenwahl

Die von den Verwaltungen neu geprigten Rechtsformen miissen sich normsystema-
tisch — und dabei vor allem hinsichtlich der ihnen beigemessenen Bindungswirkung
fiir die Gerichte — von den ausdriicklich im Recht vorgesehenen hinreichend deutlich
unterscheiden.

Ein Anreiz zu Umgehungen besteht insbesondere bei Art. 80 GG, der Anforderungen
an den Erlass von Rechtsverordnungen stellt, die fiir Verwaltungsvorschriften nicht
gelten. Versuche, diese Regelungspraxis rechtsformig umfassend auszugestalten, fiih-
ren tendenziell zu Ausweichstrategien. Auf européischer Ebene greifen entsprechende
Uberlegungen mit Blick auf die Anforderungen der Art. 290, 291 AEUV. Im Ubrigen
konnte sich ein Umgehungsproblem ergeben, wenn die Kommission keine Vorschldge
zur Gesetzgebung vorlegen wiirde, weil sie ihre Regulierungsziele — um einiges be-
quemer — durch den Erlass von Mitteilungen erreichen konnte.

Unterschiedliche Bezeichnungen sind demgegeniiber bei den Rechtsformen unprob-
lematisch, fiir die keine voneinander abweichenden Anforderungen gelten. Eine
sprachliche Abgrenzung ist allerdings sinnvoll, kann doch der jeweilige Normsetzer
damit eine bestimmte Regelungsintention zu erkennen geben. Dies sind aber Desidera-
te unter dem Gesichtspunkt der ZweckmaBigkeit, nicht der RechtmaBigkeit.



(6)

(7

b)

(®)

©)

. Konkretisierungs- und Vollzugskompetenz

Die verschiedenen Uberlegungen zur Funktion administrativer Normsetzung fiihren
insbesondere zum Aspekt der Konkretisierung. Die Vorpragung durch das formelle
Gesetz kann nicht immer detailgenau erfolgen, so dass trotz gesetzlicher Vorgaben in
der Regel Spielrdume der Verwaltung bestehen.

Satzung und Rechtsverordnung

Wihrend bei Rechtsverordnungen ein ausdriicklich bezeichneter Delegationsakt vor-
liegt, ist bei Satzungen von einer gesetzlich vorstrukturierten Kompetenz zur Regelung
der Angelegenheiten der eigenen Mitglieder auszugehen. Auch die Satzunggebung
durch Selbstverwaltungstréiger stellt sich als ein Akt der Konkretisierung hoherrangi-
gen Rechts dar.

Verwaltungsvorschriften

In Deutschland wird die Frage der Reichweite der verwaltungseigenen Konkretisie-
rungsbefugnis oftmals gleichgesetzt mit jener nach der Bindungswirkung von Verwal-
tungsvorschriften fiir die vom Regelungsbereich umfassten Rechtsunterworfenen ei-
nerseits, die Gerichte andererseits. Dabei ist die Steuerungswirkung grundsitzlich un-
abhéngig von einer solchen rechtlichen Bindungswirkung. Ein steuerndes Einwirken
sicherzustellen ist auch die Funktion, die das Grundgesetz den Verwaltungsvorschrif-
ten zuschreibt.

Hinsichtlich der rechtlichen Bindungswirkung ist zunichst festzuhalten, dass die Voll-
zugskompetenz nicht auf den Erlass konkret-individueller Entscheidungen beschrénkt
ist, sondern ebenso abstrakt-generelle Regelungen einschlie3t. Der Durchfiihrungsakt
muss sich im Rahmen dessen halten, was die Grundvorschrift inhaltlich vorgegeben
hat.

3. Waesentlichkeit als Kriterium der Kompetenzzuordnung

(10) Die zentralen materiellen RechtmaBigkeitsvoraussetzungen fiir Rechtsnormen, die von
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den deutschen Verwaltungen aufgestellt werden, sind weitgehend unstreitig. Materiell-
rechtliche Probleme lassen sich auf die Frage der Reichweite des Vorbehalts des Ge-
setzes und der Wesentlichkeitstheorie zurlickfithren. Der Begriff der Wesentlichkeit
spielt auch in der europdischen Rechtsordnung eine zentrale Rolle bei der Abgrenzung
von Gesetzgebung und Vollzug. Die Unterschiede zwischen dem deutschen und dem
europdischen Konzept der Wesentlichkeit sollten nicht iiberbetont werden.

Einzelaspekte und Sonderfille

Sozialrecht

(11) Das deutsche Sozialrecht ist nicht nur von detailgenauen Gesetzen gepragt, sondern

auch von untergesetzlichen Regelungen, deren Einordnung sich zum Teil sehr schwie-
rig gestaltet. Der Riickgriff auf atypische Handlungsformen entspringt dem Interesse
an einer passgenauen, flexiblen Entscheidungsstruktur, die gegebenenfalls Wertungen
enthélt, ohne eine strikte Bindungswirkung zu entfalten.
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Steuerrecht

(12) Die Finanzverwaltung orientiert sich allem Anschein nach mehr an Verwaltungsvor-
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schriften als an Gesetzen oder Verordnungen. In der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs verschwimmen die Grenzen zwischen der ausdriicklich festgestellten rechtli-
chen Bindungswirkung, der inhaltlichen Uberzeugungskraft administrativer Bewer-
tungen und den konzedierten Anforderungen der Verwaltungs- und Gerichtspraxis.
Der Gleichheitssatz wie im Ubrigen auch die Intention des Art. 108 Abs. 7 GG spre-
chen gegen die Mdoglichkeit, von den Verwaltungsvorschriften abzuweichen. Auch die
GleichmifBigkeit der Besteuerung impliziert als Grundsatz eine weiter gehende Bin-
dungswirkung als dies die Selbstbindung der Verwaltung bewirken wiirde.

Kommunalaufsicht

(13) Die Wirkungsweise administrativer Rechtsetzung zeigt sich exemplarisch im Verhélt-
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nis von Kommunen und Kommunalaufsicht. Wie der Grundsatz der GleichméBigkeit
der Besteuerung ist das Gebot interkommunaler Gleichbehandlung ein Gesichtspunkt,
der das Potenzial hat, {iber die administrative Selbstbindung hinaus prigende Wirkun-
gen zu entfalten.

Beihilfenrecht

(14) Das europdische Beihilfenrecht ist seit jeher eine Materie, in der ,,atypische* Hand-
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lungsformen besonders zum Tragen kommen. Fiir die Mitgliedstaaten bieten sich so
willkommene Hinweise iiber die Genehmigungspraxis der Kommission, was im Er-
gebnis zu einer jedenfalls faktischen Bindungswirkung fiihrt. Durch die Mitteilungen
kommuniziert die Kommission in einer Weise, die gleichzeitig abstrakt-generellen
Charakter tragt und ausgesprochen flexibel ist.

Sonstiges europiisches Wettbewerbsrecht

(15) Anders als im Beihilfenrecht sind die Mitgliedstaaten im {ibrigen Wettbewerbsrecht
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nicht nur Adressaten von Genehmigungsentscheidungen, sondern mit ihren Wettbe-
werbsbehdrden selbst in den Vollzug des Unionsrechts einbezogen, was auch fiir die
administrative Rechtsetzung der Kommission Konsequenzen hat.

Sonderformen und Fortentwicklungen

(16) Das Bediirfnis nach Praktikabilitdt dominiert seit jeher auch bei der Fortentwicklung
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der im Grundgesetz und in den europdischen Vertrdgen etablierten Rechtsformen. Ein
Beispiel dafiir ist das Komitologieverfahren. Im Interesse eines reibungslosen Voll-
zugs ergab sich das Bediirfnis nach einer Riickbindung der Kommission an die mit-
gliedstaatliche Verwaltungsebene, die am besten in Form von Ausschiissen erfolgen
konnte. In Deutschland wird das Bediirfnis nach Fortentwicklung besonders deutlich
beim flexiblen Umgang mit Rechtsverordnung sowie Verwaltungsvorschrift.

Funktionalitit und Ubersichtlichkeit

(17) Die Beispiele aus den verschiedenen Bereichen zeigen die weitreichende Bedeutung

der exekutiven Rechtsetzung und insbesondere der Verwaltungsvorschriften bzw. ihrer
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europdischen Aquivalente fiir die administrative Praxis. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit und -klarheit sowie der Gleichbehandlung sollten die administrativen Struktu-
rierungsleistungen auch rechtspolitisch ausdriicklich begriilt werden. Die administra-
tive Praxis gibt insgesamt keinen Anlass, auf einen willkiirlichen oder missbrauchli-
chen Einsatz einzelner Rechtsformen zu schlieBBen.

(18) In der deutschen Rechtsordnung erscheint die Abgrenzung zwischen den verschiede-
nen Rechtsformen vor allem deshalb als eindeutig, weil sich die Konstellationen und
die Akteure deutlich voneinander unterscheiden. In formeller Hinsicht kommt hinzu,
dass die Veroftentlichungspolitik der Kommission tendenziell groBziigiger ist als die
der deutschen Verwaltung; hier werden die Verwaltungsvorschriften nicht immer pub-
liziert — und erst recht nicht die vorbereitenden Akte. Dies ist der Grund fiir die aus
deutscher Sicht oft gedulerte, inzwischen aber nicht mehr unwidersprochene These,
die Handlungsformen der Union und speziell der Kommission seien uniibersichtlich.

VI.  Gerichtliche Uberpriifung

1. Kontrolldichte

(19) Das Problem der Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften zeigt sich in
Deutschland nur deshalb mit solcher Intensitét, weil die Rechtsprechung vom Grund-
satz der vollen gerichtlichen Uberpriifung der Anwendung unbestimmter Rechtsbeg-
riffe ausgeht. Loste man den von einer bestimmten Interpretation des Art. 19 Abs. 4
GG begriindeten Zusammenhang auf, so wiirde sich die Anerkennung eines Vollzugs-
spielraums der Verwaltung ganz zwanglos ergeben.

2. Von der Rechtsbindungs- zur Rechtsschutzperspektive

(20) Die Frage der Bindungswirkung administrativ gesetzter Rechtsnormen wird in
Deutschland traditionell aus der Rechtsschutzperspektive gestellt und in Abhéngigkeit
von der Rechtsform beantwortet. Die Gerichte der Europédischen Union ermoglichen in
ihrer stark von der franzdsischen Dogmatik geprigten Rechtsprechung Rechtsschutz
demgegeniiber unabhéngig von der Rechtsform. In Deutschland gibt es bislang kein
klares Bekenntnis der Gerichte zur generellen Anwendbarkeit des § 47 VwGO auf
Verwaltungsvorschriften. Fiir eine grozligige Regelung in dieser Hinsicht sprechen
neben dem so bewirkten Rechtsschutz auch Effizienzgriinde.

VII. Fazit

(21) Durch administrative Rechtsetzung wird in Deutschland ebenso wie in der Europii-
schen Union aktuellen Regelungsbediirfnissen entsprochen. Es handelt sich um ein
flexibles und gleichzeitig zur Rechtssicherheit beitragendes Instrumentarium. Erhoht
wird damit die Rationalitét des Gesetzesvollzugs. Der Erlass von Verwaltungsvor-
schriften oder anders bezeichneten, aber funktional dquivalenten Regelungen durch
Vollzugsbehorden ist daher rechtlich unproblematisch und sollte rechtspolitisch nicht
als kritikwiirdig angesehen werden. Daran @ndern unterschiedliche Bezeichnungen der
Rechtsakte nichts. Die Frage, ob die vollziehende Behorde in diesem Rahmen ihre
Konkretisierungsbefugnis liberschritten hat, sollte generell als tauglicher Gegenstand
einer prinzipalen Normenkontrolle angesehen werden, sofern eine entsprechende Re-
gelungsintention des Normgebers besteht. Im Gegenzug ist bei der Uberpriifung von
Verwaltungsvorschriften grundsitzlich eine Einschitzungspriarogative des Normge-
bers zu akzeptieren.



