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Eivleitung

Wer vor dem Verwaltungsgericht Rechtsschutz gegen Normen! sucht,
188t sich auf ein Gliicksspiel ein. Die Rechisprechung ist uneinheitlich,
das Schrifttum zerstritten; die prozessualen Méglichkeiten sind undurch-
sichtig?, Noch immer ist der Streit nicht ausgetragen, was unter 6ffent-
licher Gewalt i. S.d. Art. 19 Abs. 4 GG zu verstehen3, und folglich, ob
gegen Normen tiberhaupt Rechtsschutz zu gewdhren sei!. Angesichts
dessen verwundert die Rede von »grauen Rechtsschutzzonen®® — wie
sie mit dem Grundgesetz unvereinbar seien — nicht. Es dringt sich aber
zugleich die Frage auf, inwieweit nicht gerade eine Uberfeinerung des
Rechtsschuizsystems Ursache fiir derartiges Niemandsland ist6. Im Laby-
rinth der Rechtswege und Rechtsschutzméglichkeiten wird allzuschnell
— da eine gesetzliche Regelung fehle — die Verfassung beschworen. Es
fehlt jedoch nicht am Gesetz, es fehlen seine Interpreten. Das Grund-
gesetz hat in seinem mit Uberschwenglichem Lob? bedachten Art 19
Abs. 4 jedem Biirger die Moglichkeit garantiert, das unabhingige Ge-

1 Die Begriffe Rechtssatz und Norm werden im folgenden wegen der be-
grifflichen Affinitdt zum Normenkontrollverfahren synonym gebraucht. Zur
begrifflichen Unterscheidung vgl. Hans J. Wolff VerwR I §341Ib 1 fae, S. 98.

? vgl. Maurer S. 275 m. w. N.: Rencks Meinung in JuS 1867, 8. 547 f., daB
»8ich auch in der Praxis die Auvffassung durchgesetzt haben diirfte, daB der
Rechtsschutz unmittelbar gegen Rechtsvorschriften durch die Feststellungs-
klage nach §43 VwGO gewiihrt werden kann®, wird durch die Praxis nicht
bestiitigt, Vgl. dazu die Nachweise im Laufe der Untersuchung.

3 Noch jiingst hat dazu das BVerfG Stellung genommen, siche DVBL 1968,
S. 637, Dazu kritisch: Wilken DVEL 1969, 5. 532; Henke JZ 1969, S. 145; Lorenz
DVBI. 1968, S. 144, Das BVeriG schlieBt an die verfehite Alteinative: Legislative
ja oder nein? an und 138t die Legislative nicht unter die ;6ffentliche Gewalt*
fallen. Zu dieser Alternative schon Klein VVDSHRL 8, S. 67 (verneinend), v. 4.
Heydte ebd. S. 162 1. (bejahend). Aus ihr fithrt Obermayer DVBI. 1965, S. 625
(628) mit der Klarstellung heraus, daB es um die Verwaltung als Normerlasse-
rin geht.

4 Einen richtigen Ansatrzpunkt gibt Bachof, wonach nicht von der Rechts-
form des Hoheitsalktes, sondern von seiner Wirkung auszugehen ist: VVDSIRL
18, 5.208 ff; ders. ABR 86, S.188. Siche noch Renck JuS 1986, S.273 (274);
Obermayer BayVBL 1958, S.69 (70) sowie die zahlreichen Nachweise (auch
zur Rspr.) bei Maurer S. 279 bis 287.

¥ Rupp JZ 1965, S. 370; daran anschlieBend Renck JuS 15686, S. 273.

8 Vgl. Forsthoff VVDSIRL 18, 5.202; Diirig, in Maunz-Diirig GG Art 19
IVRz. 6 m. N.

" Einige Beispiele fiihrt Diirig an: in MD Art. 19 IV Rz. 1 und 5; vgl. auch
Ress 8. 247 (bes. Anm. 63).



10 Einletiung

richt® zur Konirolle anzurufen, wann immer er sich in seinen Rechten
verletzt glaubt; damit gebietet es zugleich, daB eben jene Verfahrens-
ordnungen, die Méglichkeit und Ausgestaltung dieser Kontrolle regeln,
klar seien. Wire dem nicht s0, dann kénnte dem Biirger de facto wieder
genommen werden, was die Verfassung ihm gewihrt hat?. Indes kann
kein Gesetz durch seine blofe Formulierung, und somit auch kein Ver-
fahrensgesetz, diesem Gebot der Transparenz geniigen. Vielmehr liegt
es dem Richter ob, Méglichkeit und Ausgestaltung des Rechisschutz-
verfahrens durch seine interpretatorische Anstrengung zu kliren, Dieser
Pflicht entzieht er sich, wenn er in die Beliebigkeit der Wérter und
Formeln oder in die voreilige Anrufung wirklicher oder vermeintlicher
Verfassungsgrundsitze fliichtet.

Die Auseinandersetzung dariiber, wie gegen Normen, die den Biirger
in seinen Rechien verletzen, Rechtsschutz gewidhrt werden kbnne, ist
durch eben diese Flucht in »Formelkompromisse*® und flugs beschwo-
rene verfassungsrethtliche Gehote gekennzeichnet. Das hat zu dem un-
tragbaren Ergebnis gefiibrt, daB der Zufall iiber den Erfolg einer Klage
entscheidet, mit der sich ein Biirger gegen die Verletzung seiner Rechte
durch eine Norm wendet!!, Leerformeln nimlich sind jedem dienstbar,
da sie zwar nicht Gedankenginge zu unterscheiden, woh! aber Begriffe
zu vermeiden geeignet sind. |

Die folgende Untersuchung méchte fiir den Rechtsschutz gegen Nor-
men einen Weg aufweisen’®. Thr Losungsvorschlag ist in der thema-
tischen Frage angedeutet.

Sie geht von der Erkenntnis aus, da8 keine Frage ohne ihre genaue

Ortsbestimmung zutreffend gelsst werden kann. Eben an diesem Man-

8 Art, 92 und 97 GG.

8 Zum Verfassungsgrundsatz der — fiir das Verfahrensrecht wesentlichen
— Rechissicherheit: Menger, in Staatshiirger und Staatsgewalt II S. 435 m. w.
N.; Maurer D3V 1966, S. 478 Fufn. 8.

® Diesen — von Carl Schmitt stammenden — Ausdruck verwenden Renck
JuS 1966, S.273 (274) und Menger/Erichsen VerwArch 57 {1966), S.392 in
bezug auf den BeschluB des BVerwG DV 1985, 8. 169, wonach — im Gegen-
satz zum Urieil des VGH Mannheim DVBL 1966, S. 408, das einen gleichliegen-
den Fall betrat — die Feststellungsklage als Rechtsschutzmittel gegen eine
Ortssatzung, die den Benutzungszwang des Stadt. Schlachthofs einfiihrte,
unzuléissig ist, weil damit , die Nachpriifung der RechtméBigkeit einer Norm
der eigentliche Gegenstand eines Verwaltungsstreitverfahrens® und so §47
VwGO unterlaufen wiirde.

Vgl die Rechtsprechungsnachweise im Verlaufe der Untersuchung; so-
wie die vorige Anm.

12 Es enthilt zwar eine zutreffende Beobachtung, aber keine befriedigende
Lasung, wenn Klaus Meyer DoV 1969, S. 183, angesichts des Problems, gegen
Baupline Rechtsschutz zu gewiihren, schreibt, daB ,der Verfechter des Rechtis-
staates (sich) nur mit dem Verirauen helfen (kann), daB unsere Rechisstaat-
lichkeit nicht allein durch die Gerichte gewihrleistet wird, sondern... auch
der Verwaltung selbst als Richilinie dienen muB“.
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gel krankt die bisherige Behandlung des anstehenden Problems. So
konnte es geschehen, daB die unvermittelte Konzentrierung der Frage-
stellung auf das Verfahren nach § 47 VwGO und das System der prin-
zipalen N ormenkontrollverfahren, insbesondere aber ihre voreilige An-
siedlung im Bereich des Art. 19 Abs. 4 GG bisher noch nicht zu einer
Antwort gefiithrt hat, die diesem Rechtsschutzgebot entspriche.

Im ersten Teil sollen deshalb — nachdem zuvor der Gegenstand der
Untersuchung niher umrissen ist — der Nachweis, daB die bisherigen
Fragestellungen desorientiert sind, sowie eine eigene Ortsbestimmung
versucht werden. Als gesetzlicher Ort, an dem die Untersuchung an-
gesetzt werden muf, wird sich das Verfahrenssystem der VwGO und

in diesem die verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage nach § 43 er-
weisen,

Diese soll sodann im zweiten Teil auf ihre Moglichkeiten, Rechts-
schutz gegen Normen zu gewdhren, untersucht werden; im Mittelpunkt
steht dabei der Begriff des Rechtsverhiltnisses i, 8. d. § 43 Abs. 1 VwGO.



Erstes Kapitel

Gegenstand und Ortsbestimmung

A. Ber Gegenstand der Untersuchung

Verfahrensrechtliche Probleme wirft der Normalfall des Rechtssatzes
nicht auf. Seine generell-abstrakte Regelung! wird durch einen kon-
kretisierenden und individualisierenden Einzelakt angewendet. Dieser
Einzelakt ist in der nachgerade klassischen verwaltungsprozessualen
Klageform der anec:l:1tungsk1:::1ge2 angreifbar und somit regelmiBig
effekiiver Rechtsschutz moglich3.

Nahezu ungeldste prozessuale Fragen entstehen jedoch durch jene
Rechtssitze, die in den Rechtskreis des Biirgers hineinwirken, chne eines
weiteren — und anfechtbaren — hoheitlichen Rechtsaktes zu bediirfen,
mittels dessen ihr Regelungsgehalt auf einen bestimmten Adressaten
appliziert wiirdet.

Sie werden hiufig als unmitielbar wirkende Normen® oder — im
iibernommenen englischen Ausdruck — als self-executing® bezeichnet.
Keine dieser Bezeichnungen ist sonderlich gliicklich, da sie — in ge-
wissem Sinne auf jeden Rechissatz zutreffend — den Kreis der gemein-
ten Normen nicht streng abzuscheiden vermdgen. Auch ein Rechts-
satz ndmlich, der notwendig oder tatsfichlich durch einen Einzelakt ver-
mittelt wird, wirkt —— je nach seiner Struktur unterschiedlich intensiv?

1 Zur Struktur des Rechissatzes vgl. die Arbeit von Volkmar: Allgemeiner.

Rechissatz und Einzelakt, Berlin 1962.

2 Menger, System 8.97, spricht vom ,Kernstiick des Verwaltungsstreit-
verfahrens”; Maurer davon, daB an der Anfechtungsklage das ganze Rechts-
schutizsystem traditionell orientiert gewesen sei (S. 276).

3 Obwohl es auch hier schwierige Fragen gibt wie etwa die analoge An-
wendbarkeit des § 113 Abs. 1 8.4 VwGO im Falle der ,,Uberrumpelung® durch
einen Verwaltungsakt, der sich vor oder nach Rechtshiingigkeit erledigt.

1 Beispiele bei Beitermann A®R 86, S.128 ff.; Renck JuS 1966, S.273 ff.;
Bachof AR 86, S. 186; inshesondere Maurer S. 278.

5 Obermayer DVEL 1965, S. 627; Wilken DVBL. 1969, S. 532 m. N.

# Vgl. Menger/Erichsen VerwArch 57 (1966), 8. 301, Als ,Vollzugsnor-
men“ bezeichnen sie: Brohm S. 52 £f.; Bartlsperger DVBI. 1967, S. 368.

7 Das hingt z. B. davon ab, ob und inwieweit durch die Zwischenschaltung
eines Ermessensspielraums eine (belastende) Rechisfolge nicht sicher, son-
dern nur wahrscheinlich oder gar bloB moglich ist. :
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— auch unmittelbar einfach dadurch, daB er fiir seine Adressaten ver-
bindlich Recht setzt und so — Rechtsfolgen festlegend — die Moglich-
keiten sachlichen Handelns definiert.

Hier kommt es jedoch nicht auf den treffenden Begriff, sondern auf
das mit ihm vorgestellte Rechtsschutzproblem an: daf nimlich manche
Rechtssitze — tatsdchlich durch einen Einzelakt nicht vermittelt —
ihre Regelungswirkung entfalten, sich selbst vollzichen und dergestalt
durch ihr bloBes, mit dem Anspruch auf Verbindlichkeit einhergehendes,
regelndes Dasein in den Rechts- oder Interessenkreis eines Rechts-
subjekts eindringen.

Sie finden sich in allen Bereichen und auf allen Rangstufen, nicht
etwa nur unter den in §47 VwGO angesprochenen verwaltungsrecht-
lichen Rechtsvorschriften im Range unter dem Gesetz. Zu ihnen sind
zahlreiche Vorschriften des Steuerrechts zu zdhlen8, die Vorschriften
im Besonderen Teil des Strafrechts?, alle Rechtssitze, die kategorisch
befehlenl?, d. h. ge- oder verbietenll.

Hier — im Rahmen einer verwaltungsprozeBrechtlichen Fragestel-
lung — gilt das Interesse den Vorschriften des Verwaltungsrechts, an
denen die Diskussion ohnehin nahezu ausschlieBlich orientiert ist!?. Zu
nennen sind vor allem kommunale Satzungen, insbesondere den An-
schluB- und Benutzungszwang betreffendi3; Verordnungen, etwa zur
‘Regelung des Landschaftsschutzes oder zur Regelung des Verhaltens an
bestimmten Orten!®. Dazu gehéren auch die Verkehrszeichen nach
§§ 3, 4 StVOT5, wenngleich die durch sie aufgeworfenen Probleme nur
noch von rechtsgeschichtlichem Interesse sein mogen1S.

8 Vgl Lowenberg S. 47; Bettermann ASR 86, S. 128 £f.

* Sie sind das deutlichste Beispiel; ihre Anwendung — etwa durch Ver-
waltungsakt — wiire widersinnig. Vgl. auch Bachof AGR 86, S. 186 (189).

® Dazu mit zahlreichen Nachweisen Volkmar S. 96 £f.

1 Siehe auch die Aufziihlung bei Maurer S. 278 unten,

1 Auch Bettermann macht in ABR 86, S.138 if. insofern keine Ausnahme
als es ihm nicht in erster Linie um ein verwaltungsprozessuales Problem,
sondern um die Frage der Verfassungsbeschwerde nach §§ 00 £f. BVGG zu
tun ist. Vgl im {ibrigen die Nachweise im Verlaufe der Arbeit.

B Vgl. etwa BVerwG D6V 1965, S. 169 (AnschiuB- und- Benuizungszwang);
OVG Miinster OVGE 8, S. 45 (Getrdnkesteuerordnung).

4 ygl. Volkmar S. 183 1.

1 Das durch sie aufgeworfene Problem ist am besten durch den Fall des
Parkverbots auf dem Stutigarter Schillerplatz illustriert. — Nach Abweisung
eines Normenkontrollantrags gem. §47 VwGO durch den baden-wiirttem-
bergischen VGH durch BeschluB vom 14 6. 1961 — da die Nachpriifung an
Bundesrecht durch §47 S.1 1. V.m. Art. 93 I 2 GG verwehrt sei — (AGR 86,
5.95 = ESVGH 11, S.33) gab das VG Stuttgart durch Urteil vom 26. 5. 1964
(BE 1964, S.140) einer Feststellungsklage statt; die von der Beklagien ein-
gelegte Berufung wies der VGH Mannheim durch Urteil vom 3. 12,1965 (DVBL
1866, S.408) ab. Beide Urteile gingen vom Rechisnormcharakier des Park-
verbois aus. Das BVerwG schlieBlich sah in der Revisionsinstanz {Urteil vom
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Hervorzuheben ist schlieBlich der als Satzung erlassene Bebauungs-
plan??. Zwar wird er durch Einzelakte — etwa eine- Baugenehmigung —
angewendet und ist deshalb nicht im beschriebenen Sinne self-executing.
Indes sind ihm in besonderern MaBe Vollzugswirkungenl® eigen, die
— unabhingig von jedem Verwaltungsakt — zugleich mit seinem In-
kraftireten einsetzen und von einschneidender, vor allem wirtschaft-

licher Bedeutung fiir die Betroffenen sein kénnen!?. Zudem ist er — wie

alle Pline — nicht auf gleichbleibende Geltung, sondern auf erfiillende
Verwirklichung angelegt®., Die fortschreitende Verwirklichung aber
prijudiziert das noch nicht Verwirklichte2! und schliefit in eben diesem
Mafle die Moglichkeit, Rechtsschutz zu erlangen — und nicht nur Scha-
densersatz? — gusg,

B.-Ortsbestimmung der Untersuchung
I. Das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO

Ein bedeutender Teii von Rechtsprechung und Literatur? siedelt die
aufgeworfene Rechtsschutzfrage im Bereich des verwaltungsgericht-
lichen Normenkontroliverfahrens nach § 47 Vw(GO an. Der in mancher
Hinsicht miBgliickte Wortlaut?® der Vorschrift leistet dem Vorschub:
Die Regelung, nach der jeder natiirlichen oder juristischen Person ein

9.6.1967, DVBL. 1967, S. 773) die Feststellungsklage fiir unzuléssig an, da das
Parkverbot ein Verwaltungsakt und folglich die Anfechiungsklage gegeben
sel, zu der der Kliiger auch in der Revisionsinstanz iibergehen kinne.

% Die Auseinandersetzung um die Rechtsnatur der Verkehrszeichen —
Nachweise u.a. bei Volkmar S, 176 £ff. — scheint zugunsten thres Einzelakts-
charakters entschieden. Vgl BVerwG DVEL 1967, S. 773,

T ¥gl. §10 BBau(*; Nachweise bei Brohm, Rechisschutz im Bauplanungs-
recht, bes. S, 73 ff.

18 Dazu Brohm, passim; Forsthoff DVBI. 1857, S. 113; Bliimel DOV 1958,
5.665. A A. BVerwG, Urteil vom 10. 8. 1560, VerwRspr S. 14 1f,

1Y Etwa die Einstufunig als Griinland oder als Baufliche; oder die durch
den Bebauungsplan geschaffene Enteignungsmiglichkeit.

2 Maurer S.283, in Zitierung von K. Huber, MaBnahmegesetz und Rechts-
gesetz, 1963, S. 91,

% Forsthoif DVBL 1957, S. 113 £.; Maurer S. 282; Brchm S. 75. oo

2 Dieses ,,Dulde und Liquidiere* (Qtto Mayer: Deulschies VerwR I S.53
Anm. 27, zit. nach Bachof, Vornahmeklage S. 16) entspriche der Rechfs-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG in der Tat nicht.

# vgl. die Nachweise bei Wilken DVEBI, 1969, S. 534 sowie Hans J. Wolff I,
S.279; ITI, S. 337; Bettermann ASR 86 (1961), S, 128 £f.; Schrisdier BBauG §10
Rz 2ff.; Heitzer-Osterreicher BBauG §8 Anm.1b sowie die folgenden
Nachweise,

% Renck, baden-wiirttembergisches VBL 1964, S.150 (152), spricht von
einer ,wenig liberzeugenden Leistung” des Gesetzgebers; #hnliche Kritik
iben: Menger/Erichsen VerwArch 58 (1967), S.384; Bachof AGR 86 (1961),
S. 186 ff.; Wilken DVBL 1969, S. 531 ff,
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Antragsrecht zusteht, die durch die Rechtsvorschrift einen Nachteil
schon ,erlitten oder in absehbarer Zeit zu erwarten hat“?5, kann nur
im Sinne einer Rechtsschutzfunktion des Verfahrens nach § 47 VwGO
ausgelegt werden?. Aus dieser Doppelfunktion, die den Rechtsschuiz
nicht nur Sekundireffekt, sondern mitbeabsichtigt sein 148, auf eine
abschlieBende Regelung des Rechtsschutzes gegen Normen zu schlieBen
und somit alle anderen Rechtsschutzmdglichkeiten préjudiziert zu sehen,
wire jedoch verfehlt?”. § 47 gehért in die Reihe Jjener prinzipalen Nor-
menkontrollverfahren?, die der objektiven Rechtsbeanstandung?? und
damit primir der Wahrung der Integritdt der Rechtsordnung30, nicht
dem individuellen Rechtsschutz zu dienen bestimmt sind3l. Zwar sind
diese objektiven Verfahren — soweit sie eingreifen®® — hjchst wirksame

% Zum Begriff des Nachieils vgl. baden-wiirttembergischer VGH baden-
witrttembergisches VBRI, 1967 S. 184 f; VGH Kassel NJW 1967, S. 266: baden-
wiirttembergischer VGH ESVGH 17, 5. 101 sowie Menger/Erichsen VerwArch
58 (1967, 5. 385 mit Nachweisen zur Rechisprechung.

% Es ist nicht einzusehen, wieso fiir ein rein objektives Verfahren ein
Nachteil zur Antragsvoraussetzung gemacht werden sollte. DaB damit die
Popularklage ausgeschiossen werden soll — so0 Renck baden-wiirttember-
gisches VBL 1964, S.150 (151); Schoen in Jellinek-Gedachtnisschrift S. 407
(413) — kann schon deshalb nicht Uberzeugen, weil diese Kategorie auf ein
objektives Beanstandungsverfahren nicht pait.

Wie hier: Menger, in Die Grundrechte Bd. I11/2, 5. 717 (740) sowie die Nach-
weise bei Wilken DVRBL 1963, 8. 534 Fulin. 24.

Indes ist es verfehlt, darin den Primiirzweck zu sehen, wozu die h. M. neigt.
Vgl. etwa Bachof NJW 1968, S. 1065 ff, Insofern ist Rencks Verweis auf das
Anfragsrecht der Behiéirden — vielleicht sogar der Gerichte, wie Eyermann
DVEL 1963, S. 401 meint — zutreffend (DOV 1964, 8.1, 7).

2 Dagegen auch deutlich Renck D&V 1964, S. 1 £f.; ders. JuS 1966, S. 277 ff.,
allerdings von einem gegenteiligen Ausgangspunki her, daB §47 VwGO ein
objektives Verfahren regele. Wie hier auch Maurer S, 293. :

28 Zur Terminologie: Ule A&R 82 (1957), S.123, 129 Fufn. 2; Menger,
System S. 86 und 95, zieht mit Recht die Begriffe ,selbstindige” bzw. »UN-
selbstéindige“ Normenkontrolle dem Begriffspaar ,,absirakie- konkrete* Nor-
menkontrolle vor: alle diese Begriffe bezeichnen prinzipale Verfahren, denen
die inzidente Normenkontrolle gegeniibersteht. Vgl. Renck JuS 1966, S.273
Fulin. 1.

2 vel. etwa Menger, in: Die Grundrechie Bd. Ii1/2, 8.717 (729 ., 733);
Schoen, in: J ellinek-Gedichtnisschrift S, 407: »verfahren zur Priifung objekti-
ven Rechts als Einrichtung der Rechispflege”; Maurer S.283%. und 308; Wilken
DVBL 1969, S. 533 £. m. w. N.

3 Menger a.a.Q. S.727 spricht von nAufrechterhaltung der Geschlossen-
heit und Widerspruchslosigkeit* der Rechtsordnung. Vgl. noch Engelhardt J6R
NF' 8, 8. 101 (121).

31 Der hessische VGH DOV 1964, S.640 (641) spricht von einem Verfahren
»8anz anderer Art“, in das eine nach § 81 VwGO erhobene Klage nicht um-
gedeutet werden kidnne. Allgemein zur Frage von Rechtsschutz und objektiver
Rechisbeanstandung im Verwaltungsproze8: Rupp AGSR 88, S.479 ff.: Meiss
ZZP 67 (1954), S. 169 £t.; Niese JZ, 1952, S. 353 ff. (bes. 358).

32 Diese Einschrénkung betrifft die Antragsméglichkeit, den Gegen-
standsbereich und die Modalititen dieser Verfahren. Ein Verfahren nach
Art.93 Abs. 1 Nr. 2 GG etwa kann der Rechisschutzsuchende gar nicht, eines
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Rechtsschutzmittel®3, denn es ist — was den Rechtsschutz des einzel-
nen Staatsbiirgers angeht — offenbar gleichgiiltig, ob eine rechtswidrige
Norm allgemeinverbindlich beseitigt3! oder ihre rechisverletzenden ‘Wir-
kungen nur fiir jhn aufgehoben werdend, Uber die aufgeworfene
Rechtsschutzfrage vermégen sie gleichwohl nichts 2u entscheiden, da
diese nicht Gegenstand ihrer Regelung ist3,

nach Art. 100 GG nur mittelbar in Gang setzen. — Der (Gegenstandsbereich
des Verfahrens nach § 47 VwGO beschrinkt sich auf landesrechtiiche Rechts-
vorschriiten im Range unter dem Gesetz. — Es kennt dariiber hinaus keine
zwingende miindliche Verhandlung, nur eine Instanz und nach h. M. keine
einstweilige Anordnung nach §123 VwGO; vgl. zum letzten Punki: Quaritsch
Verw-Arch 51 (1960) S. 210 £f. und 342 £f.

3 DaB damit nichis {iber den Verfahrenscharakter gesagt ist, iibersieht
Bachof NJW 1968, S. 1065 If., wenn er meint, § 47 VwGO kénne deshalb kein
~Teines Beanstandungsverfahren zur Durchsetzung der objektiven Rechts—
ordnung® sein, weil es vom BVerfG in E 11, S.233 als Rechisweg i 8. von
Art. 19 Abs. 4 anerkannt worden sei, Es ist uninteressant, ob § 47 VwGO ein
»Teines® Beanstandungsverfahren ist oder nicht: verfahrensrechtlich bedeut-
sam ist lediglich, ob die Vorschrift den Rechisschutz abschliefiend regelt,

¥ Nach Schweiger DOV 1955, S.360, ,14Bt sich aber die Ansicht ver-
treten, daB die abstrakte Normenkontrolle nach § 25 VGG keinen vollwertigen
~Rechisweg“ gegeniiber einer Rechisverletzung durch die &ffentliche Gewalt
im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG darstelle, da sie demn Verletzten muir ein Vor-
gehen gegen die formelle, objektive Giiltigkeit des angefochienen Hoheitsakts
ermigliche, nicht aber ein Vorgehen gegen den materiellen Rechisgehait ge-
rade aus der Verletzung seiner subjektiven Rechte heraus®, — Es ist zweifel-
haft, ob der Verletzte diesen Unterschied {iberhaupt versteht.

% Dies verkennt Bettermann ASR 85 (1961), S.129f1f. (157 £), der, von
Art. 19 Abs.4GG ausgehend, nach einem prinzipalen Normenkontrollver-
fahren sucht, um Rechisschutz gegen Normen zu gewiihren. Im Widerspruch
zu seinem Ausgangspunkt schlieBt er sodann aus § 93 Abs. 2 BVGG, daB Art.
19 Abs. 4 GG auf Rechtsnormen unanwendbar sef (vgl. a.a.0. S. 171).

Auch Obermayer geht von der Notwendigkeit eines prinzipalen Verfah- -

rens fiir den Rechisschutz aus: DVBL 1965, S.625 (632), allerdings nicht zuletzt
wohl auch deshalb, weil die Festsiellungsklage nach §43 VwGO »nur dann
zuldssig ist, wenn das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiiltnisses
streifig ist”. Den Begriff des Rechtsverhilinisses hitte er indes zu untersuchen
gehabt. .

Dunke] ist auch die ablehnende Meinung von Lerche, in: Staatsbiirger und
Staatsgewalt Bd. 2 S.59 ff. {82), wonach die Feststellungsklage in diesen Fil-
len ,nicht der Weg des Art. 19 Abs. 4 S.2 GG ist. Richtig insoweit Renck
BAV 1964, S. 651 (657 £).

% Nach Paulus, baden-wiirttembergisches VEL 1960, S. 101, diirfte es sogar

unstreitig sein, ,daB die Normenkontrolle kein Rechtsmittelersatz sein kann.

und darf«.

Angesichts der Notwendigkeit, vom geltenden Verfahrensrecht auszugehen,
kann der Erkenntniswert der Meinung von Bartlsperger in DVBL 1967, S. 371
— mit der er die analoge Anwendbarkeit des §47 VwGO auf den Rechtsschutz
gegen Normen begriinden will — dahingestellt bleiben, dai »hel einer ma-
teriellrechtlich so gleichmiiBigen Koinzidenz von Rechissetzung und Vollzugs-
wirkung wie im Falle der Vollzugsnorm auch das gerichijiche Prifungsver-
fahren in gleichem MaBe Kontroll- und Rechtsschutzverfahren ist, und es
deshalb ,eine rechislogische Verkennung der Vollzugsnormen darstellen
(diirfte), wenn man ihre gerichtliche Uberpriifung nicht einer prinzipalen
Normenkontrolle, sondern einem Einzelakiverfahren anvertraut®.
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Dies gilt auch fiir das Verfahren nach §47 VwGO. Schon die Ge-
schichte seiner Auslegung verbietet, im Rechisschutz seinen primiren
Einrichtungszweck zu sehen?7. Hinter dem hartniickigen Streit um die
»abstrakte* oder ,konkrete® Interpretation’® steht unverkennbar das
Problem des Rechtsschutzes gegen Normen®®, Die sogenannte konkrete
Auslegung® hat sich schlieBlich nur kraft der Einsicht durchgesetzt4,
dafl der Biirger auch gegen rechtswidrige Normen gerichtlichen Schutzes
und deshalb einer passenden Verfahrensart bediirfef2, Dergestalt ist
die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle als Rechtsschutzverfahren
erst langsam entdeckt worden.

Nicht die iiblichen Kriterien der Gesetzesauslegung?? haben zu diesem
Ergebnis gefiihrt; vor allem vermag der Wortlaut — namentlich die
erwihnte Antragsregelung, die z. B. auch Behdrden ein Antragsrecht4
gibt — die Interpretation des § 47 VwGO als eines Rechtsschutzverfah-
rens nicht zu fragen. Er gibt einer gegenteiligen, namlich primér ab-
strakien Auslegung zumindest ebensoviel Raum. Im Grunde kann sich
deshalb die ganze Rechisschuizargumentation der herrschenden (kon-
kreten) Auslegung nur auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG stiitzen?S. Dieser Bezug ist jedoch nur gerechifertigt, wenn auch der

%" Dazu neigt die h. M., vgl. die Nachweise bei Renck NJW 1985, S. 1792,

% Aus den zahlreichen Abhandlungen zu dem Thema vgl. bes. R. Wilken:
Der PriifungsmafBstab im verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfah-
ren, Kieler jur. Diss., Bamberg 1967; K. Wolfram: Die verwaltungsgerichtliche
Normenkontrolle nach § 47 VwGO, Kélner jur. Diss., Miinchen 1967; Renck
Jus 1966, S. 273; ders. DOV 1964, 8. 1; Bachof DGV 1954, S, 9; Herzog BayVBL
1961, S.368; zur Unterscheidung der Standpunkte in Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechung Menger/Erichsen VerwArch 58 (1967), S. 379 ff.

¥ Deutlich ist dies etwa bei Friesenhahn, in: Verfassungsgerichtsharkeit
in der Gegenwart 8. 146f Fuln. 190 a, wo er — gegen baden-wiirttember-
gischen VGH Urteil vom 14.6, 1961 {baden-wiirttembergisches VBL 1961, S.123)
gewendet — schreibi: ,,Der Verwaltungsgerichtshof i{ibersicht meines Erach-
tens, dall § 47 VwGO ein vom Rechtsschutzbediirfnis abhingiges Individual-
recht auf Normenkontrolle eintdumt...* Vgl. auch Obermayer DVBI. 1965,
S. 625 (626 11.); Renck DOV 1964, 8. 14f. m. N.; sowie hessischer VGH ESVGH
17, 8. 111 und NJW 1967, S. 266. R

4 Die in sich nicht einheitlich isl, was von der differierenden Verhaltnis-
bestimmung zu Art. 93 Abs. 1 Nr, 2 GG und §§ 90 ff. BVGG im Zusammenhang
mit der verfassungsgerichtlichen Vorbehalisklausel des § 47 VwGO abhiingt,

4 Nachweise bei Obermayer DVBL 1965, S.625 (628 Fufbn. 39); Wilken
DVBIL. 1969, S.532 fi.; Menger/Erichsen VerwArch 58 (1957, S.379 {381);
bes. fiir die durch den Bebauungsplan aufgeworfenen Probleme: Ober-
mayer VVDSIRI: 18, S. 144 (164 und 174). Vgl. dazu Brohm, Rechtsschutz im
Bauplanungsrecht 1959, S. 61.

% Vgl. Bartlsperger DVEL 1967, S.360 (361), wonach das Rechtsschutz-
argument die Gerichte zur konkreten Betrachtungsweise gefiihri hat.

# Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, S.233ff. und
273 1f,

4 Darauf weist auch Rencl hin, DOV 1964, S.1 (7); dazu kritisch Wilken
DVEL, 1969, S. 532 (534).

% Wie es auch geschieht: vgl. Obermayer DVRL 1965 S. 625 (626 £f); Bartl-
sperger DVBL 1967, S.360ff; richtiger Bachof, in: Festschrift flir Laforet

2 Siemer
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ErlaB von Rechtsnormen unter die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt i. S. d.
Grundgesetzartikels fA1l4%. Fillt er darunter, so muf aber jede Pri-
klusionswirkung des § 47 VwGO beziiglich des Rechtsschutzes gegen
Normen aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen sein, soweit
das verwaliungsgerichtliche Normenkontrollverfahren verfassungsmiBi-
gen Rechisschutz nicht zu leisten vermag. Dies vermag es schon deshalb
nicht, weil es nicht in allen Lindern der Bundesrepublik Deutschland
eingefiihrt ist¥7, Dies fithrt zu dem zwingenden SchluB, daB keine der
umstrittenen Auslegungen des Verfahrens nach §47 VwGO die Frage
des Rechtsschutzes gegen Normen in irgendeiner Form zu préjudizieren
vermag; primar als Rechtsschutzverfahren kann es nur mit der Konse-
quenz interpretiert werden, dafBl es den Rechtsschutz gegen Normen
nicht abschliefiend regelt, handelt es sich hingegen um ein objektives
Beanstandungsverfahren, so gehort der Rechisschutz mnicht zu seinem
Regelungsbereichis,

- —

5. 285 (316 bes. FuBnote 80), der § 47 Vw(GO nicht gegen seinen Wortlaut
einseitig auslegen, sondern den damaligen Entwurfsvorschlag ausgedehnt
sehen wollte.

16 An dieser Konsequenz vermigen vage Formulierungen wie die ~Rechts-
schufzfreundlichkeit* unserer Rechisordnung nicht vorbeizutiuschen.

# Sondern nur in den Lindern Baden-Wirttemberg, Bayern, Bremen,
Hessen und Schleswig-Holstein. Vgl. Hans J. Wolff VerwR III 1966, S. 337,
§1651 a.

* Dem BeschluB des BVerwG vom 27. 11.1964 (DOV 1965, S.169) ist
damit der Boden entzogen. Wenn dort ausgefiihrt wird, daB Art. 19 Abs. 4 GG
nicht das prinzipale Normenkontrollverfahren, sondern Rechtsschutz garan-
tiere, dann bleibt die Folgerung unverstindlich, daf Rechtsschutz nicht ge-
wihrt werden kénne, weil eine prinzipale Normenkontrolle — da vom Lan-
desgesetzgeber nicht eingefithrt — unzulissig sei. — Dabei ist davon auszu-
gehen, dafl der Senat erkannt hat, daB die Kliger Rechtsschutz wollten und
nicht die — allerdings dem prinzipalen Normenkontrollverfahren vorbehal-
tene — Feststellung der Nichtigkeit der Ortssatzung. Es wire auf den rich-
tigen Antrag hinzuwirken gewesern, :

Im Rahmen der Diskussion um den Rechtsschutz gegen Verkehrszeichen
kommt Sasse (DOV 1962, S. 321 ff.) zu einem #hnlichen SchluB wie das
BVerwG: der Rechtsschutz gegen Normen sei nur in den Schranken des § 47
VwGQOmiglich, und , die unerireulichen Auswirkungen dieser miBratenen Vor-
schrift auf das Rechtsschutzsystem® (S. 328) seien in Kauf zu nehmen.

Der SchluB von der Unzuldssigkeit des Normenkontrollverfahrens auf die
Unzuléssigkeit der Festsiellungsklage ist ungerechtfertigt, weil er den Rechts-
schutz durch §47 VwGO abschliefiend geregelt sieht; ibn ziehen nach dem
erwihnten BeschluB des BVerw(@ u. a. auch das OVG Koblenz NJW 1965, S.
2170; OVG Berlin DOV 1953, S. 152. Die Hilfsbegriindung, daB ,im iibrigen®
ein Rechtsverhiltnis nicht besteh , vermag nicht zu tiberzeugen. Erstens ist
nicht das Bestehen, sondern die Behauptung des Bestehens eines Rechisver-
hiltnisses Voraussetzung der Zulissigkeit einer Feststellungskilage, zum
anderen bleibi der Begriff des Rechisverhiltnisses undefiniert. — In diesem
Sinne unzutreffend auch beziiglich des Rechtsschutzes gegen Bebauungs-
pléne: Zinkahn/Bielenberg § 10 Rz. 5—T.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang der von Bettermann ASR 86,
S. 128 {144) angefiihrte Fall des BVeriG (,,Erftverbandsnﬁtgliedsd]aft“). Die
Verfassungsbeschwerde wurde zugelassen, weil unsicher sei, ob die Fesi-
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II. Die Rechisschutzgaraniie des Art. 19 Abs. 4 GG
1. Art. 19 Abs. 4 und die verfassungskonforme Auslegung des § 47 des VwGO

Ebensowenig kann die Untersuchung vom Verfassungsgebot des
Art. 19 Abs. 4 GG ausgehen.

Das ist offenbar fiir alle jene Liésungsversuche®?, die — mit der zu-
treffenden Einsicht in die Reichweite der grundgesetzlichen Rechts-
schutzgarantie gewappnet — sich riickwendend sogleich wieder in die
isolierte Untersuchung des verwaltungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahrens verlieren und es unternehmen, §47 VwGO nun verfas-
sungskonform auszulegen. Da das Verfahren nach §47 VwGQ den
Rechtsschutz gegen rechtswidrige Normen nicht — jedenfalls nicht ab-
schlieBend — regelt, thn folglich auch nicht prijudizieren kann, sind alle
Vorschlage, die Vorschrift verfassungskonform auszulegen, sieanalogan-
zuwenden, zu erweitern®? oder einzuschrinken5l, fehl am Platz52. Sie
kénnen weder im Rechtsschutzgebot des Art. 19 Abs.4 GG noch im
Gleichheitsgebot des Art.3 GG% -— als Gebot der Rechtsschutzgleich-
heit — eine Rechtfertigung finden%, Vor allem koénnen diese Vorschliage
durchweg nicht einmal tiber die verschlungenen Pfade einer auBer-
ordentlich gewagien Gesetzesinterpretation mit den juristischen Aus?'-
legungsgrundsitzen in Einklang gebracht werden®. Nach dem insoweit

stellungsklage vom OVG NRW als verkappter Normenkontrollantrag zuriick-
gewiesen wiirde!

begllaus Wolfram stimmt in seiner Dissertation S. 48 der Entscheidung_des
BVerwG DOV 1965, S.169 ausdriicklich zu. Nach Kreutziger, S.112 seiner
Dissertation, soll fiir die Zuléssigkeil der Feststellungsklage die — wie z
erforschende? — Willensrichtung des Kligers entscheidend sein: qb er sich
nimlich ausschlieBlich gegen die Giiltigkeit der Norm wendet oder nicht.

4 Nachweise bei Maurer S. 294 FuBin. 70, )

# In besonders radikaler Form finden sich derartige Vorschlige bei Stern
JuS 1968, S.88; auch bei Obermayer DVBI, 1965, S. 625 ff. und VVDStRL 18,
S. 144if. (bes. 5. 163 f. sowie S. 163 FuBn. 68); Bartlsperger DVBL 1967,
S. 360 £f., Hoffmann JZ 1864, S. 702 (7086).

81 Im Ergebnis so Rettermann ASR 86 (1961), S. 128 ff. (171).

2 Falsch ist es aber auch, unter Ablechnung dieser Auslegungsversuche
jede Rechisschutzmiglichkeit gegen Normen auBerhalb des Verfal}rens__nach
§ 47 VwGO zu verneinen, da man den dem Landesgesetzgep.er eingerdum-
ten ,freien Bewegungsraum nicht interpretativ abschniiren® du;fe, so Lerche,
in Staatsbiirger und Staatsgewalt II S.59 (81 f). Die Aussage ist sinnlos, da
sich der ,Bewegraum® nur durch Interpretation ermitteln 1iBt.

5 Unter diesern Gesichtspunkt meldet Menger (in: Die Grundrechte
Bd. III/2 8,717, 7391f) Bedenken an. Vgl. auch Bazﬂspt?rger D_VBI. 1967,
S. 360 (372). Bliimel DOV 1965, S.297 bezweifelt die Vereinbarkeit des § 47
VwGO mit Art. 3 GG fiir den Fall, daB} eine Inzidentkontrolle von NPrrpen‘—
namentlich Bebauungspléinen — nicht moglich sein soilte. Ob sie méglich ist,
untersucht er (leider) nicht.

* Wie hier: Wilken DVBL 1969, S. 532 (536). .

5 Fine Auslegung gegen den (Gesetzeswortlaut kann nur _qutz _greﬁen,
wenn ein sinnvolles Verstindnis der Vorschrift anders nicht méglich ist. Da-
von kann hier keine Rede sein. Vgl. Menger/Erichsen VerwArch 58 (1967),

A
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eindeutigen Wortlaut deg Gesetzes umfaBt der Bereich der méglichen
Gegenstandsnormen weder bundesgesetzliches Untergesetzesrecht noch
formelle GesetzeS, Auch ist dag Verfahren nach § 47 VwGO nicht
in den Bundeslidndern unmittelbar wirksam, deren Gesetzgeber es nicht
eingefiihrt haben5’, Einer analogen Anwendung schlieSlich gibt nur eine
gesetzliche Regelungslitcke Raum; dabei ist — was iibersehen wird —
die Identitit von gesetzlicher und auf den nicht geregelten Tall an-
gewendeter Rechisfolge wesentlich,

2. Art. 19 Abs. 4 und verfabrensindifferente Lisungsversuche

Unbefriedigend sind indes auch jene Lésungsversuche, die das Pro-
blem des Rechtsschutzes gegen Normen in die verfassungskriftige
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG projizieren®®, aber — wohl
aus dem beruhigenden BewuBtsein, daB Rechtsschutz ja so oder so mog-
lich sein miisse — verfahrensrechtlich indifferent ‘sind. Der bloBe
Hinweis, daB nach Art 19 Abs. 4 GG i. V. m. der Generalklausel des
§40 VwGO fiir den Streit um die Rechtsverletzung durch eine Norm
der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet sein miissed?,
reicht zur Losung des Problems nicht aust0. Die verfassungsrechtliche
Erkenntnis, dafl Rechtsschutz gewihrt werden mus, gibt noch keine Ani-
wort, wie Rechtsschutz verfahrensrechtlich zy gewidhren seif!l. Des-
sentwegen kann nur die einschligige gesetzliche Regelung befragt wer-
den; die Antwort ist gegebenenfalls verfassungsrechtlich zu iiber-
priifen®. Ohne eine derartige Analyse auf nicht niher begriindete Még-

S.80, in Auseinandersetzung mit dem Urteil des BVerwG vem 30.1. 1966
(Az. I C 2463 — DOV 1866, S. 427), das soweit gehe, ,daB auch der eindeutige
Wortlaut stets nachrangig” sei. Eine dergestalt am individuellen Gutdiinken
ausgerichtete Geselzesauslegung ist zu vermeiden.

% So aber Stern JuS 1963, S.68; richtlg Menger, in: Die Grundrechte
Bd. I11/2, 8. 738 f., der keinen Raum fiir eine Analogie sieht.

5 So aber z. B. Bartlsperger DVBL 1967, S. 360 (372}, der zutreffend
von ,Uminterpretation“ spricht; Stern JuS 1963, .S 68; Obermayer DVEL 1965,
S. 631 £f. Dagegen Renck JuS 1966, S.273; indes liegi — anders als er an-
nimmt — der Mangel dieser Interpretation nicht darin, daB sich dann »Rechts-
schutz und objektive Rechtsbeanstandung nicht mehr unterscheiden® Hefen,
sondern einfach darin, daB sie falsch ist.

58 Vgl etwa die gesamte Diskussion in VVDStRI 18, bes. 8.163ff. und
208 ff.

3 Bachof VVDStRL 18, S. 209 und AdJR 86, S. 186 ff.; Maurer S. 280 ff,

" Das Problem durch eine Verwelsung auf Art. 19 Abs. 4 S. 2 GG zu um-

Bewalt IT S. 59 (82) und Stern JuS 1963, S. 88 fiir den Fall, daB seiner , verfas-
sungskonformen* Auslegung des § 47 VwGO nicht gefolgt wird.

5! Richtig Renck DOV 1964, 5.1 ff.

® Bachof ASR 86, .S 192 »oicher sollie... der Riickgriff auf Ari. 19 Abs. 4
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lichkeiten zu verweisen, die etwa in der Feststellungsklage liegen
sollen® oder auf die — vom Gesetzgeber auch intendiertet Zuldssig-
keit von Klagen cigener ArtS5, ist methodisch nicht zu vertreten und im
Ergebnis falsch. '

IN, Kritik und eigene Orisbestimmung

1. Das Verfahrenssystem der VwGO

Das Verfahrenssystem der Verwaltungsgerichtsordnung ist in seiner
eigengewichtigen Struktur ernst zu nehmen$. Jede Untersuchung, die
nicht bei ithm anseizt, lduft Gefahr, es aus den Angeln zu heben. Die
normierte Verfahrensordnung wiirde verdunkelt und der Rechtsschutz,
dem sie Berechenbarkeit geben soll, Zufall.

Zumal fiir Klagen eigener Art ist insoweit kein Platz, ais sie dem
System der positiv normierten Verfahrensarten entgegenstehent?,

-..nur der letzte Ausweg sein, wenn andere ausreichende Rechtschutzfor-
men fehlen,“

% Ein Versuch, die wesentliche Voraussetzung der Feststellungsklage
nach § 43 VwGO — das zu behauptende Rechisverhilinis — zu defl_meren, wird

~ nicht unternommen; vielmehr wird ohne eine solche Begriffsbestimmung der

Begriff ,analog* angewendet (Stern JuS 1963, S.68), auf .die »bloBe Rechts-
lage” erweitert (R. Naumann, Verh. des 38. Deutschen Juristentages, I 18 #f.;
D 35); ,man sollie (an ihm) nicht s0 engherzig... herumdeuteln® (R. Nau-
mann VVDStRL 11, S. 13 ff. 135 £), sondern ihn »~weitherzig® auslegen (Bachof
JZ 1962, S.701, 707 in einer Besprechung von BVerwGE 4, 8.363; vgl. _ders. JZ
1957, S.431ff,, 436) oder schilieflich »das rechte MaB zwischen zu weiter und
zu enger Auffassung des ,Rechisverhiiltnisses” i 8. der VwGO* suchen

uckdischel DOV 1961, S, 673, 679).
(Rlndes sind sowoh! die ,groBSziigige Erweiterung® des Bereichs der Feststel-
lungsklage (so Bachof AGR 86, S.189; vgl. R. Naumann DVBIL 1851, S. 140 f
und Jellinek-Gedéchtnisschrift S. 391 ff.; auch Fenge DOV 1956, S. 392 {f.) wie
auch die ,Bedenken*, die =gegen eine grofiziigige Ausweitung des J}nwen—
dungsbereichs der Feststellungskage . . . anzumelden® si:tl_d (. Hegel 1?on 1965
8. 413, 416) beliebige Rede, solange es an einer Definition und damit einem
MaBstab fiir ,Ausweitung® oder »Einschrinkung® gebricht. Vgl. noch VGH
Mannheim DVBL 1968, S.408f. und ESVGH 10, S.138. sowie ESVGH 11, S.
32 (39); Bachof VVDStRL 18, 8. 211; Baur SJZ 1946, S_._149 und— fiir das Bau-
planungsrecht — Schiitz-Frohberg § 8 Anm. 1: Schridter §10 Rz. 8 und 9;
Sellmann DOV 1967, S.219. Unter diese Kritik fallt auch Rengk pOV 1964,
8.651 (655), der ohne weitere Begriindung ein Rechtsverhilinis i S.d. §43
VwGO zwischen Normerlasser und Normadressaten (Biirger) annimmt; vgl.
ders. JuS 1966, S. 273 (278).

® Vgl aus den Gesetzesmaterialien den Bericht des Rechtsausschusses
3. WP BT-Drucks. 1094, S.5; Menger VerwArch 58 (1967), S. 378; . a. BVerfG
BeschiuB vom 17. 1. 1967 NJW 1967, S. 1019. i

& Maurer S. 305 ff. (Nachw. S. 305 FuBn. 100); R. Wilkken DVBL. 1969,
5.332 (3351).

% Menger VerwArch 58 (1967), 8.79; Renck JuS 1965, S.129 {131); ders.
JuS 1988, 8. 275. .

¥ Gegen die Gefahr, mittels Klagen eigener Art das Klagensystem der
"VwGO zu unterlaufen: Menger VerwArch 58 (1967), S. 378; vgl. auch Lerche,
in Staatsbiirger und Staatsgewalt 11 S. 59 (74).
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Ebenso verkennt die rechtstaatliche Bedeutung einer in ihren Mog-
lichkeiten genau ausgeloteten Verfahrensordnung, wer die Feststel-
lungskiage zum handlichen Mittel prozessualer Bedarfsdeckung denatu-
riert, indem er — ohne ihre Voraussetzungen genau gepriift zu haben —
den Rechtsschutz gegen Normen durch sie gewihrleistet sieht,

2. Insbesondere; DieFeststellungsklage nach § 43 VwGO

Das Problem des Rechtsschutzes gegen Normen ist also zutreffend
im System der verwaltungsgerichilichen Verfahren selbst anzusiedeln.
Dabei konzentriert sich die folgende Untersuchung auf die Frage, ob die
verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage nach §43 VwGO diesen
Rechtsschutz zu leisten vermag. Ein Blick auf die anderen Kiagearten
rechifertigt diese Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandests.

Die Anfechtungsklagen im weiteren Sinnet9 setzen voraus, daf} sich
der Kliger gegen einen. Verwaltungsakt wehrt oder aber einen solchen
erstrebt. Im Rahmen dieser Klagen kann unstreitig die RechtmaBigkeit
einer Norm gepriift werden. Ist ein belastender Verwaltungsakt — weil
auf einer rechtswidrigen Norm beruhend — selbst rechtswidrig, so kann
mittels der Anfechtungsklage nach § 42 VwGQO seine Aufhebung™ und
damit zugleich Rechisschutz gegen die rechiswidrige Ermachtigungsnorm
erreicht werden. Wird ein begiinstigender Verwaltungsakt angestrebt, so
hat das erkennende Gericht, wenn etwa die zu diesem Verwaltungs-
akt ermichtigende Norm gegen Art. 3 GG verstoBt, diese Norm im MaBe
ihres Verstofies nicht anzuwenden und auf das von der Fehlerhaftig-
keit dieser Norm unbeeintrichtigte Recht des Antragsstellers zu er-
kennen™ oder ein Bescheidungsurteil zu erlassen?2.

Gegen jene Normen, die self-executing sind, vermégen die Anfech-
tungsklagen — weil dem Verwaltungsakt zugeordnet — keinen Rechts-
schutz zu gewidhren. Eine Norm ist per definitionem kein Verwaltungs-

akt i.S.d. §42 VwGO und kann Tolglich nicht nach dieser Vorschrift
angefochten werden.

Die Verweisung auf die Anfechtbarkeit des Sanktionsaktes, der einen
NormenverstoB ahndet, lést die Frage nicht, sondern umgeht sie™. Ent-

% Vgl. Renck Jus 1866, S.273 (277): ,daB... ein Leistungs- oder Gestal-
tungsverfahren nicht zu Gebote steht, ist mangels entsprechender Leistungs-
oder Gestaltungsanspriiche offenbar®; vgl. ders. DOV 1864, S. 651 ff.

& Zur Terminologie: Menger, System S. 97 in Anlehnung an Bachof, Vor-
nahmeklage S. 7—8.

™ §113 Abs. 1 8. 1 VwGO.

T §113 Abs. 48,1 VwGO.

2 § 113 Abs. 4 S. 2 VWGO.

™ Das iibersicht BVerwG DOV 1965, S. 169, wenn es auf inzidente Normen-

kontrollméglichkeiten verweist und dabei die Feststellungsklage nicht im Auge
hat.
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weder erfolgt eine Nachpriifung im Sirafverfghren: dann handelt es
sich allemal um kein verwaltungsprozessuales Problem mehr; oder
aber vor dem” Verwaltungsgericht: nur wire die Frage nicht, wie un-
mittelbar und jederzeit, unabhingig vom ErlaB weiterer Rechtsakte,
Rechtsschutz gegen die Norm erlangt werden kann. Diese hitte ihre
rechisbeeintriichtigende Wirkung schon in einem fortgeschrittenen Sta-
dium ausgeiibt™, Geht der NormverstoB etwa mit erheblichen finanziel-
len Investitionen einher, oder erzwingt er andere betriichtliche Risiken,
so zeigt sich, daB dieser Weg kaum tauglich ist?6,

Allerdings ist es eine v§llig andere Frage, ob er dem Gebot des Art. 19
Abs. 4 GG geniigen wiirde. Sie ist — wie dargelegt — gegeniiber dem
Aufweis der gegebenen Verfahrensmoglichkeiten sekundir.

Mittels der Leistungsklage™ kénnte nur ein Anspruch auf Be‘seiti-
gung der Norm geltend gemacht werden; die Beseitigung nur_lh.t.'er
rechtsbeeintrichtigenden Wirkungen zu verlangen, ist schon begrszhc.:h
ausgeschlossen. Die Kassierung einer Norm auf dem W_ege 1‘ib.er die
Leistungsklage — schon deshalb ein aussichtsloses Klageziel, weil nach
h. M. die rechtswidrige Norm nichtig ist™ — diirfte aber mit § 47 VwGO
nicht zu vereinbaren sein™; die verwaltungsgerichtliche prinzipale
Lormenkassation® ist dort abschlieBend geregeli8?,

Eine Klage auf Unterlassung des Normerlasses wire unzuldssig; auf
Unterlassung des Normvollzugs gerichiet, wiire sie nichts anderesu als
eine sogenannte vorbeugende Unterlassungsklage gegen einen zuifunsfi-
tigen Verwaltungsakt. Thre Zulissigkeit wird i{iberwiegend verneint®i.

7 Hinzu kommt die rechtspolitische Unerwiinschtheit eines verfahrensrecht-
lich erzwungenen Ungehorsams gegen eine miiglicherwexs.e reg:htmamge
Norm; vgl. Hans J. Wolff VerwR III S. 336, § 165 I a; Menger, in: Die Grund-
rechte I11/2, S. 73%. alen Lage beim Verwaltungs

kG icht sie mit der prozessualen -
akt u%%egne;yzﬁfv:zﬂgcﬁimtbefolgung It:_rgeh»enden Sanktionsakt, DVBI. 1965,
S. 625 (628).

" Vgl. OVG Miinster BeschluB vom 30.9.1966 (DOV 1967, S.99), WO es
— mit Verweis auf BVerwG MDR 1957, S. 503 und baden-wiirttembergischen
VGH DVBL 1966, 8. 408—heilit: ,Es ist in der Rspr. nunmehr anerkannt, daB
es dem Staatsbiirger nicht zugemutet werden kann, zunichst Ordnungsver-
fiigungen und Strafanzeigen gegen sich ergehep zu lassen, um dann im Bubl-
geldverfahren oder im Strafverfahren die sirittigen Rechtsfragen kliren zu
lassen,“

w .2 VwGO; desweiteren erwihnt in den §§ 111, 113 Abs. 3,
169 P‘xggslz?ﬁo:al%si Abs. 1VwGO; vgl. Hans J. Wolff VerwR 1II S. 397, § 172 IL

" Vgl. dazu Christoph Béckenforde, Die sogenannte Nichiigkeit verfas-
sungswidriger Gesetze, passim. 7

"™ Ebenso Menger/Erichsen VerwArch 56 (1985), S.385 m.w.N.; Sasse
DOV 1962, S .321 (328 £.).

8 Renck DOV 1964, S. 651 (652).

8 Vgl Hans J. Wolif VerwR III S. 398, §172 11 b.
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Fir die vorliegende Untersuchung vermag sie nichts zu erbringen, da sie
gerade vom Rechtsschutz gegen Normen handelt, die des vollziechenden
Verwaltungsakts nicht bediirfen. Wiirde sie sich gegen einen zukiinf-
tigen Sanktionsakt richten, so ergiben sich dhnliche Probleme wie bei
der entsprechenden Aniechtungsklage. : o

Jedenfalls erscheint der Weg, den andere Klagearten moglicherweise
erdifnen, auBerordent]i_ch problematisch. Sie bieten keinen erfolg-
versprechenden Ansatzpunkt fiir eine Lsung?2,

¥ Ebenso Renck DOV 1964, S. 651 (653 ff).

Zweites Kapitel

Rechtsschutz gegen
Normen durch die Feststellungsklage

A. Rechisschuiz durch prinzipale und
inzidente Normenkontrolle

Gegenstand der Feststellungsklage nach § 43 VwGO kann nicht die
RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Norm sein. Die Meinung,
eine Norm sei ein Rechtsverhiltnis, mit der Behauptung ihres recht-
lichen Nichtbestehens werde also das Nichtbestehen eines Rechisverhilt-
nisses behauptet, ist nicht vertretbarl. Gleichwohl scheint die Dis-
kussion um den Rechisschutz gegen Normen an diesem MiBverstindnis
zu leiden?; es ist auszuriumen. Rechtsschuiz erfordert lediglich die
Abwehr rechisbecintrichtigender Wirkungen von einem bestimmten
Rechtssubjekt. Dazu geniigt die inzidente gerichtliche Entscheidung iiber
die RechtmiBigkeit einer Norm, wihrend prinzipal iiber das — davon
abhingige — Bestehen oder Nichtbestehen cines Rechtsverhiltnisses
befunden wird®, Was dariiber hinausgeht, etwa die Aligemeinverbind-
lichkeit der Entscheidung, ist iiberschiissige Wirkung. Die Frage namlich,
ob auch das — ja nicht vollstreckbare — Feststellungsurteil wirksamen
Rechisschutz gewshren konne, ist lingst — und zu Recht — bejahtd.

! Das allerdings unterstellt das BVerwG in DOV 1965, S. 169.

! Vgl etwa OVG Miinster DVEBL 1968, 8.529; BVerwGE 3, S5.265. Richtig
Renck DOV 1964, S.651 {653), der Kklarstellt, daB eine Feststellungsklage
nicht deshalb als unzulissig abgewiesen werden darf, weil eine Norm kein
Rechisverhilinis sei.

3 Schon im Jahre 1951 ist dies zutreffend gesehen vom LVG Hannover,
Urteil vom 9. 8. 1951, MDR 1953, 8. 126; vgl. dazu Lorenz Diss, S. 183 Fubn, 3.
Richiig auch BVerwGE 7, 8. 30 (86); FuB DOV 1964, 8.522 1.

4 Die von Maurer S.302 f. dagegen vorgetragenen Bedenken treffen
seinen Vorschlag einer »Klage eigener Art* (ebd. S.308 ff) genauso; hinzu
kommt fiir ithn indes die {uniiberwindliche) Schwierigkeit, seinen Vorschlag
mit §47 VwGO zu vereinbaren. Insoweit konsequent nimmt er a.a. O. auf
5.11 seinen Vorschlag auch in eine gewisse Unverbindlichkeit zuriick bezlig-
lich der vorgeschlagenen Rechiskraftwirkung inter omnes, die mit §121
VwGO nicht zu vereinbaren wire,
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Rechtsschutz gegen normatives Unrecht ist darum schon dann mittels
der verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage zu erlangen, wenn
durch sie eine inzidente Normenkontrolle erreichbar und erzwingbar
ist®,

B. Die inzidenie Normenkontrolle durch F eststellungsklage

L. Die Voraussetzungen ihrer Zulissigkeit

Nach der in §43 Abs. 1 VwGO getroffenen Regelung ist eine ver-
waltungsgerichtliche Feststellungsklage zulissig, wenn das Bestehen
oder Nichthbestehen eines Rechtsverhiltnisses behaupiet sowie ein be-
rechtigtes Interesse an seiner baldigen Feststellung dargetan wird.

Die durch die Feststellungsklage eréffneten Rechtsschutzmiglichkeiten
lassen sich nicht vom Rechtsschutzbediirfnis her erfassen®. Ungeachtet
seiner besonderen Formulierung in § 43 Abs. 1 VwGOT ist es Zuliissig-
keitsvoraussetzung jeder Klage, nicht ihr unterscheidendes Moment. Die
im Rahmen eines Klagensystems notwendige Abgrenzungsfunktion er-
fiillt fiir eine bestimmte Klageart ihr materiellrechtlicher Ankniipfungs-
punkt. So ist bei den Anfechtungsklagen zu priifen, ob ein Verwaltungs-
akt angegriffen bzw. erstrebt wird; im Normenkontrollverfahren muf
auf Feststellung der Ungiiltigkeit einer Norm angetragen werden; bej
der allgemeinen Leistungsklage ist ein Anspruch geltend zu machen.
Entsprechend ist bei der Feststellungsklage zu untersuchen, ob das Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses behauptet wird
oder nichf.

1. Der Begriff des Rechtsverhilinisses i. 8. d. § 43 Abs, 1 VwGO

Da Unferscheidung nur durch Begrifie moglich ist, lassen sich die in
der Feststellungsklage liegenden Rechisschutzméglichkeifen zutreffend
nur erfassen, wenn herausgefunden ist, was §43 Abs.I VwGO mit
dem Begriff ,Rechtsverhiilinis® meint.

5 Im Hinblick auf das Thema dieser Untersuchung sowie angesichts der
Tatsache, dal3 die Diskussion um den Rechtsschutz gegen Normen fast vollig
auf die prinzipale Notrmenkontrolle fixiert ist, sei an dieser Stelle klargestellt,
daB Normenkontrolle Normenkontrolle bleibt, auch wenn sie inzident erfolgt.
Vgi. Menger, System S. 95.

% Renck NJW 1965, S.1791 (1792) kritisiert, daf ,die Feststellungsklage
vorwiegend unter dem prozeBpragmatischen Gesichtspunkt des Rechts-
schutzinteresses“ behandelf wiirde. Es kiinne »die Dogmatik der Feststellungs-
klage... nur gefordert werden, wenn nicht nur das Rechtsschutzbediirfnis gze-
sehen wird®.

7 Dazu austiihrlich Bergmann VerwArch 49 (1958), S. 333.
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a} Der allgemeine Begriff des Rechtsverhiltnisses

Die Schwierigkeiten des Begriffs, der in verschiedensten gesetzlichen
Zusammenhingen erscheint®, liegen in seiner nirgends definierten
Weited. Eine philologische Analyse vermag ihm ebensowenig eine aus-
reichend scharfe Umgrenzung zu geben wie der Versuch, ihn rechtstheo-
retisch zu erfassen!®, Qrdnet ndmlich das Recht das Zusammenleben
durch die Festlegung des Kénnens und Miissens!l, so treten die durch es
angesprochenen berechtigten oder verpilichteten Subjekte in cine Viel-
zahl von Beziehungen zueinander!?, die nicht anders denn Rechtsverhilt-
nisse zu nennen sind!3, Darunter lieBe sich indes das sogenannte all-
gemeine Gewaltverhiltnis ebenso begreifenl4 wie etwa die Wirksam-
kEiits eiqes Verwaltungsakts als s~Abbreviatur® ejneg Rechtsverh&ltnis-
sesl5,

Der Miihe einer genauen Eingrenzung des Begriffs enthebt auch § 43
Abs. 2 VwGO nicht. Der Wortlaut der Vorschrift 158t offen, ob bei Vor-
liegen ihrer Voraussetzungen ein Rechtsverhiltnis nicht mehr behauptet
werden kann oder nur das Rechtsschutzbediirfnis fehlt oder aber beides
gegeben sein kann und die Klage nur aufgrund dieser positiven Rege-
lung unzulissig ist.

b) Eingrenzungsversuch mittels des Merkmals »Konkretisierung®

aa) Die herrschende Definition

Der Fassung des § 43 Abs. 1 VwGO hat sein zivilprozessuales Gegen-
stick, § 256 ZPO, als Vorbild gedient!, Entsprechend lehnen sich die

8 Nachweise bef A. Naumann Diss. S. 37.

9 Vel .Quan'tsd.z VerwArch 1960, S. 342: _Dieser Begriff wird bald enger
b_ald weiter bestimmt und ist im Offentlichen Recht trotz vielfiltiger Be-
einem so farblos vieldeutigen Begriff prozessuales Leben einzuhauchen . . %,
SZ';.! ﬂt?ilem entsprechenden zivilprozessualen Problem vgl., A. Naumann Diss. S,

1 Vgl Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechislehre S. 705 ff.

uw, J:ellinek VerwR S.200: ,Das Rechtsverhilinis ‘miindet aus in ein
Sollen, ]_Jurfen, Kdnnen oder deren Gegenteile“; vgl. auch G. Jellinek, System
der subjektiven offentlichen Rechte, S. 49,

2 vel W, Jellinekk VerwR §9 iber ,Die Rechisverhiilinisse in der Ver-
walt_gng. Offentliche Pflichten und Rechte* mit zahireichen Nachweisen aus
der dlteren Literatur.

13 G. Jellinek schreibt im System der subjektiven Offenilichen Rechte S.41:
.,Da"s Leben ler Menschen vollzieht sich in ununterbrochenen Beziehungen

bensverhéltnisse. Werden diese von der Rechtsordnung anerkannt und gere-
gelt, so werden sie i1 Rechtsverhiltnissen erhoben.«

" So etwa Renck JuS 1966, S. 273 (278) und DOV 1964, S, 651 654); kriti
dazu Maurer S. 998 £f. . ’ (659; leritisch

+15 S0 Renck NJW 1965, S. 1791,

18 gl die Materialien: BT-Drucksache 55 aus der 3. WP S. 32; Bericht des
Rechtsausschusses BT-Drucksache 1094 aus der 3. WP S. 5.
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in der VerwaltungsprozeBrechtslehre unternommenen Versuche, den Be-
griff des Rechtsverhiltnisses i. S. d. §43 Abs.1 VWGO zu bestimmen,
durchweg an den in der Zivilrechtsprechung zu § 256 ZPOY7 entwickel-
ien an; diese Entwicklung wurde durch die frithe Rechtsprechung be-
sonders der hanseatischen Verwaltungsgerichte zur Feststellungsklage
eingeleitet!® und hat zur kaum reflektierten Tradition eines Begriffs
gefithrt, der — in sich allenfalls modifiziert, aber nie angezweifelt —
bezeichnenderweise stets Meinungsverschiedenheiten und divergierende
Ergebnisse hervorruft, wenn es um seine Anwendung im zu entschei-
denden Rechtsfall geht!®. Eine Begriffshestimmung, die kontradikto-
rischen Schliissen als Primisse zu dienen vermag, kann indes nicht éin-
wandfrei sein. Sie 148t sich wie folgt wiedergeben;

Rechtsverhiltnis ist die aufgrund einer rechtlichen Regelung sich aus
einem konkreten Sachverhalt als Rechtsfolge ergebende Bezichung zwi-
schen zwel oder mehreren Rechtssubjekten oder zwischen einem
Rechtssubjekt und einem Rechtsobjeki®. Die unkritische Ubernahme
des zivilprozessualen Rechisverhilinis-Begriffs®l in die verwaltungs-
gerichtliche Feststellungsklage gibt zu erheblichen Bedenken Anlaf?2;
sie kniipfen an zwei Momente der Definitionsformel an, welche deren
Mangel an Prizision verraten und die Unterschiedlichkeit ihrer Anwen-
dungsergebnisse erkliren.

" Vgl. etwa VGH Mannheim ESVGH 11, 8.32; OVG Miinster DOV 1850,
S.122. Sehr zahlreiche Nachw. A. Naumann Diss. S. 195 ff., sowie ders. Diss.
S. 37 £f., zur Geschichie deg Begriffs in § 256 ZPO. Von den ZPO-Kommentaren
bes. Stein—Jonas—Sdmmm—]’.eipold ZPO § 256 Apnm. II.

13 Darauf braucht in dieser Untersuchung nicht eingegangen zu werden; er-
schopfende Nachweise finden sich in den Dissertationen von  W. Bergmann
(8. 23-—45), A. Naumann (3. 1—13 und 78—106), K1. Miiller (S. 11f), Fr. Traum
passim.

¥ Vgl etwa die Unvereinbarkeit von VGH Mannheim DVBL 1966, S.408
und BVerwG DOV 1965, S. 16%; dazu Menger/Erichsen VerwArch 57 (1968),
S. 392, )

2 Vgl etwa BVerwG DOV 1857, 5. 426; BVerwGE 14, S. 2385; VGH Stutt-
gart DOV 1957, S. 217; Menger, System S. 233 1I.; Bachof JZ 1956, S. 4786; Ule,
Verwaltungsprozefirecht 8. 104: van Gelder JuS 1965, S. 89; Stern JuS 1965,
5. 187; Eyermann-Frihler § 43 Rz, 3 sowie die anderen Kommentare zur VwGoO
m. w, N.

Mitunter wird das Moment der »rechtlichen Regelung® fortgelassen und
sinngemifl die Formulierung des Reichsgerichts (RGZ 107, S. 304) iiberhom-
men. Danach bilden ein Rechtsverhilinis »die Beriehungen einer Person zu
einer anderen (oder zu einer Sache), die alg Rechisfolge aus einem konkreten
Tatbestand erflieBen.” (So etwa Redding DOV 1956, S. 388 f.). Es handelt sich
hier nur um eine abweichende und etwas ungenaue Formulierung, da aus
einem ,konkreten Tatbestand® keine Rechisfolgen erflieBen ktnnen,

Z! Die auch Renck, der ansonsten der h.L. sehr kritisch gegeniibersteht,
unterlduft; vgl. NJW 1965, S. 1791 if. Besonders deutlich auch bei v. Turegg
MDR 1952, S. 150 £.

# Ahnliche Bedenken hat R. Naumann DVBL 1951, 8. 140.
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Einmal ist zu kliren, was mit der »rechilichen Regelung® als Defini-
tionsmerkmal gemeint ist2. Im Zivilrecht ist dies regelmiiBig der Ver-
trag, im &ffentlichen Recht hingegen nur in Ausnghmefillen®; es ist
vielmehr von den hoheitlichen Regelungsformen — Verwaltungsakt oder
Norm — bestimmt. Soll aber das Rechisverhiltnis auf einer ,recht-
Lichen Regelung® beruhen, so kiinnen Art und Struktur dieser Regelung
nicht ohne Einfluff auf die Struktur des Rechtsverhiltnisses sein25. An-
ders als im ZivilprozeBrecht ist im VerwaltungsprozeBrecht die Mog-
lichkeit der Behorden, rechtsverbindlich mittels eines auch rechts-
widrigen Verwaltungsaktes zu entscheiden, von Bedeutung fiir den Um-
fang der verwaltungsgerichtlichen Entscheidungskompetenz: so muf
etwa das Rechtsverhiltnis i. . d. § 43 Abs. 1 VwGO ein gerichtlich fest-
stellbares sein.

Unklar bleibt jedoch vor allem, was in der Definition unter dem
»konkreten Sachverhalt® verstanden wird. DaB auch im Rahmen einer
verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage jeweils fiber einen Fall zu
entscheiden ist und nicht lediglich {iber Rechtsfragen, bedarf an-
gesichts des Zwecks der Vorschrift als Regelung eines Rechtsschutz-
verfahrens -— wie in Ansehung des Gesamttelos der VwGO26 — keiner
weiteren Begriindung?”. Zweifellos muB auch die mit dem Begriff
Rechtsverhilinis bezeichnete materiell-rechtliche Konstellation — gang
aligemein gesprochen — Rechtsschutzrelevanz haben28. Diesem Erforder-
nis geniigen gleichwohl Rechtsprechung und Schrifttum, die ausnahmslos

% Eine klare Formulierung findet sich nur bei Menger, System S.235:
»Offentliche Rechtsverhilinisse kinnen nicht nur auf einem Verwaltungsakt
beruhen, sondern auch—und dieser Fall wird in der Praxis der verwaltungs-
gerichilichen Feststellungsklage der hiufigere sein — unmittelbar auf Rechts-
sitzen.®

* Vgl. Rupp, Grundiragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre 8. 15;
Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechis S. 43 £.

% Es geniigt jedenfalls nicht, etwas vage davon zu reden, daB ,die ein
Offentlich-rechiliches Rechtsverhiilinis. . . ausmachende Gesamtheit wvon
Offentlich-rechtlichen Rechten und Pilichten.,. unmittelbar auf Verfas-
sungsgesetz oder Gesetz beruhen (kann}), ochne daf es durch einen Akt hoheit-
licher Gewalt konkretisiert wird“. (So — wohl im AnschiuB3 ‘an die fast wort-
lich iibereinstimmende Formulierung R. Naumanns in- Jellinek-Gedichtnis-
schrift 8. 391, 398 — Ruckdéschel DOV 1561, S. 679).

% Menger/Erichsen sprechen in VerwArch 56 (1965), S.233 von dem
»bel der Auslegung einer brozeBrechtlichen Norm hesonders wichtige(n) te-
leologische(n) Moment®. Dieses kann indes seinen EinfluB nicht auf die Aus-
legung einer Vorschrift wie der des § 43 VwGO beschrinken, es beeinflufit
auch die Bestimmung der sie tragenden Begriffe (wie dermn des Rechtsverhilt-
nisses).

2" Dazu mit Nachweisen Weckerle, Dissertation S. 90 £.

28 Menger/Erichsen stellen in VerwArch 59 (1968), S.83f. klar, ,dafl die
VwGO .., dem einzelnen Rechisschutz gegen Eingriffe der #ffentlichen Ge-
walt in seine rechtlich geschiitzten Interessenpositionen gewidhren will“. Es sei
»hingegen nicht ihr Zweck, den einzelnen durch die verwaltungsgerichtliche
Klage in die Lage zu versetzen, das Verhalten der Behérde nur daraufthin ge-
richtlich kontrollieren zu lassen, ob es dem objektiven Recht entspricht,
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ein konkretes Rechtsverhiltnis verlangen?? — wobei Einigkeit
zwar im Wort, nicht im Begriff besteht — nur scheinbar3.

Sie gehen — insoweit iibereinstimmend — davon aus, daB das Rechts-
verhdltnis i 8.d. §43 Abs.1 VwGO von einem (ihm vorgingigen)
sogenannten ,allgemeinen Rechtsverhiltnis®, das auch als »Rechislage“
oder als ,abstraktes Rechtsverhiltnis® bezeichnet wird, unterschieden
werden und ein konkretisiertes Rechtsverhiltnis sein miisse?l. Eine
Rechtslage néimlich habe sich — damit sie ein gerichtlich feststellbares
Rechtsverhilinis sein kénne — erst in irgendeiner Weise zu »verdich-
ten“?2, Die Konkretisierung oder Verdichtung wird somit zu einem
Konstituens des Begriffs; zwar findet sich das Adjektiv ,konkret” in
§43 Abs.1 VwGO nicht®, auch vermag ,Rechtsverhiltnis® auBerhalb
des infragestehenden Zusammenhangs mehr zu besagen3: die genauere
Eingrenzung entspricht jedoch seiner zutreffenden sysiematisch-teleolo-
gischen Rinschifzung — Ser erwihnten , Rechtsschutzrelevanz® des Be-
grifis.

Indes triigt der Schein. Eine Analyse der verschiedenen Theorien, wie
die genannte Konkretisierung bzw. Verdichtung erfolge, ergibt, daB sie
nur zum geringen Teil den Begriff des Rechtsverhiltnisses liberhaupt
betreffen; soweit sie ihn aber betreffen, vermégen sie infolge einer
durchaus mangelhaften systematischen Grundlegung nicht, ihn allge-
meingiiltig -— d. h. fiir alle denkbaren Fille — zu bestimmen.

bb) Die zwei Formen der Konkretisierung

Die Konkretisierungstheorien sind zu scheiden in jene, die eine Ein-
schrinkung der rechtlichen Regelungen, auf denen Rechtsverhiltnisse
beruhen kénnen, versuchen und solche, nach denen die Konkretisierung
sich durch ein — irgendwie geartetes — Handein der Behorde oder —
in seltenen Fillen — des Biirgers vollzieht. Zwar findet sich diese Unter-

2 Auch dies ist ein Erbstiick der ZivilprozeBrechtslehre. Vgl. fiir alle Rosen-
berg, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts, 1961 S. 403 ff.

*0 Das klingt bei Quaritsch VerwArch 51 (1960), S.343 in seiner — sonst
etwas zu summarischen — Kritik an den Definitionsversuchen des Rechtsver-
hiltnisses an: Es bliehe ~unberiicksichtigt, daB der ProzeB8 nur das Verhiltnis
zweier sich gegeniiberstehender Rechissubjekte zum Gegenstand hat . . .¢

¥ Diese Unterscheidung stammt von W. Jellinek VerwR 8, 191 £f; vgl. auch
Schoen DOV 1951, S, 398 (»allgemeines Rechtsverhilinis*); Nachweise bei
Weckerle 8, 11 ff.

2 So etwa BVerwGE 12, S. 261 ff.; 17, 5. 359; BVerw(G NJW 1967, S. T97.
Aus der Literatur: Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht Bd. 2 S. 619; Czermak
NJW 1983, S. 1027; Eyermann-Frihler § 43 Rz. 4.

# Darum ist Rencks Meinung unverstindlich, wonach ,,der Grundsatz der
Feststellungsfihigkeit nur konkreter Rechtsverh&ltnisse seinen Kklassischen
Niederschlag... auch in § 43 Abs. 1 Vw0 gefunden® hat (NJW 1965, S. 1791).

3 Nach Bergmann, Dissertation S. 69, handelt es ,sich nicht um ein dem
allgemeinen Begriff des Rechisverhalinisses wesensmabig innewohnendes
Moment©.
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scheidung nicht ausdriicklich bei den jeweiligen Vertretern dieser Auf-
fassungen — sie scheint ihnen nicht einmal bewuBt zu sein® — sie
vermag jedoch die génzlich verschiedenen Begriffe, die mit dem Wort
»Konkretisierung“ verbunden werden, klarzulegen,

@) Konkretisierung durch ein Titigwerden
der Behérde oder des Biirgers

Der zweiten Auffassung neigt der eindeutig iiberwiegende Teil der
Literatur und Rechtsprechung zu; dabei sind die Fille, in denen es eines
Handelns (auch) des Biirgers zur Konkretisierung eines Rechtsverhilt-
nisses bedarf, durchaus zweitrangig.

Die stets wiederholte Forme! besagt etwa folgendes: eine Rechtslage
koénne sich nicht nur durch ein rechtsformliches Handeln der Behorde —
vor allem einen Verwaltungsakt (wie es frither h. M. war®®), einen
Vertrag oder (in Ausnahmefillen) eine Norm — zu einem Rechts-
verhilinis konkretisieren, sondern schon durch ein formloses behdrd-
liches Handeln37,

@) Durch formloses Handeln

" Die Meinungen, wie im einzelnen ein formloses behérdliches Han-
deln beschaffen sein muB, um ein konkretes Rechtsverhilinis hervor-
rufen zu kénnen, sind breit gefiichert und befehden sich heftig38. So
soll eine Warnung der Behirde geniigen oder die sonstige Kundgabe
der Absicht, mittels eines (belastenden) Verwaltungsakts einzugreifen??,
Schon, wenn auch nur nach Meinung der Behérde eine belastende MaB3-
nahme gerechtfertigt istf%, oder diese gar nur fiir einen Fall sich zu

% Es kommt dergestalt zu einer Ari Mischformel: ein Rechtsverhilinis
kénne nicht nur durch einen férmlichen Verwaltungsakt konkretisiert werden,
sondern auch durch ein formloses Handeln der Behirde. Se etwa Huber, Wirt-
schafisverwaltungsrecht Bd. 2 8. 618 ff.; H. H. Klein JuS 1962, S. 277. Diese Zu-
sammensetzung disparater Konkretisierungsverstindnisse ergibt schwerlich
ein brauchbares Ergebnis. Ahnliche Formeln finden sich in siimntlichen VwGO-
Kommentaren; desweiteren etwa bei A. Naumann, Dissertation S.79 ff.; Kl
Miller, Dissertation S.19 u. 6.; Bergmann, Dissertation S. 85, will sogar ,von
einer formlos konkretlisierten Fesistellungsklage“ sprechen, ,soweit die Fest-
stellungsklage aufgrund formloser Konkretisierung zuldssig ist*.

% Vgl etwa Hufnagel VGG S. 134 £.; aus der Rspr.: OVG Liineburg DVBL
1851, 8. 609; baden-wiirttembergischer VQH VerwRspr 10, S. 228.

37 Nach Ruckdischel DOV 1961, S.675 (679), werden ,viele Rechtsverhilt-
nisse erst durch einen Verwaltungsakt . .. konkretisiert*. Jedoch nicht aus-
schlieBlich: ,Vielmehr kann die Konkretisierung auch im Wege des Abschlus-
ses eines offentlich~fechilichen Vertrages, durch Einordnung in ein 6ffentlich-
rechiliches Dienst-, Anstalts- oder Verbandsverhilinis oder unmititelbar durch
eine Rechtsnorm erfolgen.” So oder #hnlich auch die VwGO-Kommentare;
vgl. Eyermann-Frihler § 43 Rz. 4, .

38 Vgl die Darstellung dieses Meinungsfichers bei Bergmann DOV 1959,
S. 570; ders. Dissertation S. T0—86; KI. Miiiler Disseriation S. 12—27.
~ * Etwa BVerw( MDR 1957, S. 503; OVG Hamburg DVBL 1950, S. 644.

# So W. Jellinek VVDSIRL 2, S. 8 fi., 61 ff.; Naumann DVBI. 1951, S. 140.
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interessicren begonnen hat#l soll aus einer Rechislage cing konkretes
Rechtsverhiltnis werden. Geniigt, dal die Verwaltung sich dieser Art
riihrt®2, so hat a-fortiori der ErlaB eines Verwaltungsakts konkretisie-
rende Wirkung®: er 1i6t — mehr und sicherer als irgendein Handeln
sonst — aus einem latenten ein konkretes Rechtsverhiltnis werden.

Auf der anderen Seite soll durch den Antrag auf einen begiinstigen-
den Verwaltungsakt — etwa auf Gewihrung einer Fiirsorgeunterstiit-
zung® — und dessen antragsgemifer oder sonstigen erkennbaren Be-
handlung eine »Verdichtungswirkung® von Rechtszustand zum Rechts-

verhiltnis eintreten, mit anderen Worten: ein Rechtsverhiltnis ent-
stehends.

Diese Theorien halten in keiner ihrer Spielarten einer kritischen Un-
tersuchung stand. '

Die Konkretheit gehért nach einhelliger Meinung, nach der es sich in
§43 Abs.1 VwGO um._ein »konkretes Rechtsverhilinis® handeln muB,
zum Wesen des Rechtsverhiltnisses als dessen Eigenschaft. Sie ist
deshalb dem Begriffe ,Rechtsverhilinis® inhdrentes Moment. Das fijhrt
zu iiberraschenden Konsequenzen: Nach §43 Abs.1 VwGO kann die
Feststellung des Bestehens (oder Nichtbestehens) eines Rechtsverhilt-
nisses verlangt werden. Voraussetzung fir die Zulidssigkeit einer ver-
waltungsgerichtlichen Feststeliungsklage ist also die Behauptung des
Kligers, daB ein Rechtsverhiltnis bestehe (oder nicht bestehe).

Entsteht andererseits ein konkretes Rechtsverhilinis i S.d. §43
Abs.1 VwGO durch das Verhalten einer Verwaltungsbehérde — bzw.
das mitwirkende Verhalten eines Biirgers —, dann kann kein Streit
mehr entstehen, ob ein Rechtsverhiltnis besteht oder nicht. Im f&rm-
lichen oder formlosen Handeln der Verwaltungsbehsrde liegt gar nicht
die Konkretisierung eines Rechtsverhiltnisses, iiber das in der Folge ge-
stritten werden kdnnte, sondern kann nur die — eventuell sodann be-
strittene — Behauptung des Bestehens eines (konkreten) Rechtsverhilt-
nisses liegen! Wiirde beispiclsweise die Behdrde gar nicht behaup-

1 Fenge DOV 1956, S. 392.

“ Dunkel ist auch die Formulierung des VG Berlin (NJW 1960, S.1410):
»Die dem Gesundheitsamt obliegenden Aufgaben fiihren zu einem. .. Rechts-
verhdltnis, wenn die Behdrde in diesem Zusammenhang {ftig wird.*

# Hier ist hiufig unklar, ob der Verwaltungsakt als Handlung oder als
rechtsetzende Regelung gemeint ist; beide Falle fordern eine durchaus unter-
schiedliche Stellungnahme. Vgl dazu die weitere Untersuchung.

4 BVerwG JuS 1967, S. 92.

% Von einer »verdichiung des Rechiszustandes zu einem Rechisver-
héltnis* durch Erhebung von Anspriichen oder Stellung von Antrégen spricht
neben BVerwG JuS 1867, 8.93 z. B. auch BVerwQE 12, S.261; OVG Bremen
DVBL 1961, S. 886. Jiingst noch BVerwG DOV 1969, S. 463. Auch nach Ruck-
déschel DOV 1961, S.675 (679) konkretisieren sich wviele Rechisverhilinisse
»erst durch Stellung eines Antrages”. :
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ten, dall sie ein Eingriffsrecht habe, auch sonst keine 'Meinung HuBern,
wonach sie zu einer bestimmten MaBnahme berechtigt sei, sich auch
nicht erkennbar interessieren oder in anderer Weise riithren, so konnte
eine 6ffentlich-rechiliche Streitigkeit i.S.d. § 40 VwGO nicht ent-
stehen; diese ist gekennzeichnet durch Behauptung und Bestreiten, Be-
riihmen und Verwahrung, Gibt die Behérde zu erkennen, daB sie zu
einem bestimmten Eingriff berechtigt sei, so behauptet sie, daB zwischen
ibr und dem (potentieﬂén) Adressaten ein Rechtsverhiltnis besteht, auf-
grund dessen sie zu einem belastenden Verwaltungsakt berechtigt ist?6.
Es ist unméglich, daB diese Behauptung ein konkretes Rechtsverhiltnis
1.5.d. §43 Abs.1 VwGO erst schaffen und somit Inhaltsbestandteil
des Behaupteten sein willd?, Schiife die Behauptung das Rechtsverhili-
nis#8, wiire es stets unstreitig; soll aber die Behauptung ein Rechts-
verhilinis erst feststellbar — d.h. ,konkret* — machen, dann kann
das Merkmal der Konkretheit nicht zur Begriffsbestimmung des Rechts-
verhéltnisses 1. S.d. §43 Abs. 1 dienen. Kaum vorstellbar ist insbeson-
dere, daB — wie in der negativen Feststellungsklage — auf diese Weise
das als nicht bestehend Behauptete konkretisiert werden soll. Kurz: Die
Behauptung des Bestehens eines Rechtsverhilinisses kann nicht zu-
gleich Voraussetzung seines Bestehens sein. Das aber ist die Konkreti-
sierungsthese der h. M.49,

% Insofern unklar die schon erwiihnte Entscheidung des OVG Hambux:g
vom 28. 2. 1850 {DVBI. 1550, S. 644), wo einerseits davon die Rede ist, daB3 d}e
Beklagte durch die Androchung von Mafnahmen »die Voraussetzungen fur
eine Feststellungsklage (gesetzt)* habe, andererseits in dieser Androhung die
Behauptung eines 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhilinisses zutreffend ge-
sehen wird.

In einem Fall aus dem Bereich der Leistungsverwaltung fqrmu]iert das
BVerwG (DVBL 1956, S.135) richtig: ,,Bestreitet die th&rde die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung einer im Interesse des Einzelnen geschaffenen
Ermessensform, so stellt sie damit das Bestchen eines auf dem Ansprud} P
beruhenden &ffentlich-rechtlichen Rechisverh&ltnisses... in Abrg_de.‘_‘ D!ese
Formulierung ist allerdings insofern ungenau, als das Re_c_:htsverhalhus nicht
auf einem Anspruch, sondern nur auf der anspruchsbegriindenden Regelung
beruhen kann. B

" Das verkennt auch Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht S.77f,
fir den ein Rechtsverhiltnis durch bestimmte MaBnahmeabsichten der Be-
hiirde ,konkrelisiert* sein muB. ’ .

4 Ganz unklar OVG Hamburg DVEL 1960, 8.178 (179 r. Sp.), wonach die
Behirde ein Rechtsverhilinis dadurch ,regelt*, daB sie die Einsicht in von ihr
verwaltete Unierlagen verweigert.

4 Quaritsch VerwArch 1960, S. 342 (344), geht vom ,status® des Rechis-
subjekts im Sinne G. Jellineks in seinen 4 Entfaltungen aus und deﬁme_rt das
Rechfsverhdltnis i. S.d. §123 Abs.1 S.2 VwGO mit ghnlichen Formulierun-
gen wie sie die h. L. fiir jhren Konkretisierungshegriff verwendet. Danach
entsteht ein solches Rechtsverhalinis, ,wenn ein Trager dffentll_cher Gewalt
in Vollzug &ffentlicher Aufgaben handelnd oder unterlassend die Rechtstel-

_ lung einer Zivilperson beriihrt, sei es durch sinen Eingriff in seine Freiheits-

sphire ... ., sei es durch Aktualisierung einer Pflicht, gleich,_ob dieser ‘Rechts-
sphirenkontakt rechtmibBig oder rechiswidrig ist.« Sov-veit dieser Begriff auch
fiir § 43 Abs. 1 VwGO gelten soll, trifft ihn dieselbe Kritik,

8 Siemer
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FB) Durch rechtsformliches Handeln

Eine im grundsitzlichen gleichbegriindete Kritik trifft sie, soweit die
Konkretisierung durch ein férmliches Handeln der Verwaltungsbehir-
den, insbhesondere durch den ErlaB eines Verwaliungsakts eintreten soll.
Ebensowenig wie ein formloses kann ein formliches Handeln als sol-
ches? eine ihm vorgéngige rechtliche Lage zu einem sogenannten kon-
kreten Rechtsverhiltnis umgestaltens. Dies gilt unabhéngig davon, ob
der Verwaltungsakt Anspruch oder Pflicht lediglich deklariert bzw, for-
muliert oder aber begriindet. Gegen die Moglichkeit — vor allem, so-
weit sie als ausschlieBliche verfochten wird —, ein Verwaltungsakt kon-
kretisiere ein ihm vorgingiges »allgemeines® Rechtsverhilinis und
mache es zu einem nach §43 Abs.1 feststellbaren, spricht {iberdies
die Vorschrift des § 43 Abs. 2. Die dort genannte Gestaltungsklage meint

vor allem die Anfechtungsklage nach §42 Abs. 1 VwGO; andererseits
 ist der als konkreﬁsiergpd vorgestellte Verwaliungsakt regelmiBig ein
belastender: nach § 43 Abs. 2 wiire die Feststellungsklage immer dann
ausgeschlossen, wenn ihre Zuléssigkeitsvoraussetzungen nach § 43
Abs. 1 VwGO vorléigen; ein kaum einleuchtendes Ergebnis. — Die Folge-
rung, daf ein Rechtsverhiltnis i. S. d. §43 Abs. 1 gerade auch vor dem
ErlaB eines Verwaltungsakts — und unabhingig von ihm — bestehen
kann, ist zwingend.

17) Kritik: Konkretisierung als Voraussetzung
von Streitigkeit und Rechtsschutzbediirfnis

Weder rechtsférmliches noch formloses Verhalten kann demnach als
solches konstitutive Funktion fiir ein Rechtsverhiltnis i. S. der verwal-
tungsgerichtlichen Feststellungsklage haben; Bestandteil seiner Defini-
tion vermag keines der vorgeschlagenen Konkretisierungsmomente zu
sein. Alles, was insoweit unter dem Thema »Konkretisierung® abgehan-
delt wird, gehért nicht in den Begriff des Rechtsverhaltnisses i. 8. d.
§ 43 Abs.1 VwGO, sondern zum Bereich zweier anderer Klagevoraus-
setzungen:

50 Und nicht etwa als Erfiillung der Tatbestandsseite einer Norm. Dazu wei-
ter unten (f).

51 Die Verpilichtung, Getrinkesteuer zu bezahlen, besteht genauso unmit-
ielbar aufgrund der Gemeindesatzung wie das entsprechende Recht der Ge-
meinde, einen Steuerbescheid zu erlassen. Weder der Bescheid noch die
Drohung mit thm konkretisieren oder begriinden gar dieses Rechisverhalt-
nis. Richiig deshalb das OVG Miinster in seinem Urteil vom 21.10.1953
(OVGE 8, 8.45) — damals galt noch §52 der MRVO 165 —— »Von der soge-
nannten absirakten Normenkontrolle kann dabei nichi die Rede sein. Gegen-
stand der Feststellungsklage ist nicht die Rechtsgiiltigkeit einer Norm, son-
dern das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses; die Rechts-
gliltigkeit der hier als Norm in Betracht kommenden Getrﬁnkesteuerordnung
ist nur als Vorfrage, nicht anders als bei einer Anfechtungsklage von Bedeu-
tung.”
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Einmal handelt es sich um die in § 40 VwGO normierte Bedingung
jeder verwaltungsgerichtlichen Klage, daf man sich ndmlich streiten
misse. Durch das Handeln — wie immer beschaffen -~ der einen,
das entgegengesetzte Handeln der anderen Partei kommt es zu einer
offentlich-rechtlichen Streitigkeit, wie §40 VwGO sie — noch bevor
von einer bestimmten Klageart die Rede ist — verlangt. Es bleibt also
weiterhin fraglich, woriiber man sich in einer Klage nach § 43 Abs. 1
VwGO streiten muB, d. h. was ein Rechtsverhiltnis sei.

Zum anderen ist die Frage des Rechisschutzbediirfnisses angespro-
chens2. Nur als Folge einer Streitigkeit ist es denkbar; wo niemand sich
um seine Rechte sireitet, bedarf es auch keines gerichtlichen Schutzes.
Dariiber hinaus hingt sein Vorliegen u. a. von Art und Intensitit des
behérdlichen Verhaltens — z, B. einer Warnung, der Drohung mit einer
belastenden MaBnahme ~— ab.

B) Konkretisierung als Tatbestandserfiillung

Mit den hier abgelehnten Vorschldgen hat ein anderer, der den Be-
griff des Rechtsverhiltnisses nicht von einem — wie immer gearteten —
Handeln, sondern von den begriindenden rechtlichen Regelungen her
zu erfassen sucht, nur den Namen gemeinsam.

Danach kann ein Rechtsverhiltnis nicht nur auf der rechtlichen
Einzelregelung, wie sie ein Verwaltungsakt darstellt, beruhen, sondern
auch auf einem allgemeinen Rechtssatz53,

Unter dem Begriff »Konkretisierung®” tritt diese Auffassung der Frage
niher, wann auf einem allgemeinen Rechissatz ein Rechtsverhiltnis

52 Dies wird deutlich im Urteil des OVG Berlin DVBIL. 1952, 8.761: ,,...
weil die Rechtsnorm im allgemeinen noch kein Rechisverhiltnis zwischen
Biirger und Obrigkeit schafft und daher fiir den Biirger ein Rechtsschutzinter-

. esse zunichst nicht gegeben ist.“ Eine Ausnahme solle gegeben und die Fest-

stellungsklage zulissig sein, wenn gegen die Norm nicht verstoBen ‘werden
kénne; dann habe sie ,bereits unmittelbar in die Rechtssphiire des Kiiigers
eingegriffen und ein #ffentliches Rechisverhiiltnis zwischen den Parieien
begriindet.* (Es handelte sich um eine durch Verkehrszeichen erlassene Ver-
kehrsheschriinkung, die durch Schutzgitter uniibertretbar gemacht worden
war). Hier werden Rechisschutzbediirfnis und Rechisverhidlinis miteinander
vermengt. Eg ist nicht einzusehen, warum durch das Aufstellen von Schutz-
gittern aufgrund des Verkehrszeichens (als Norm angesehen) ein Rechtsver-
hilinis bestehen soll, chne diese Schutzgitter hingegen nicht. — Ahnlich
auch Bergmann VerwArch 49 (1958), S.333 {336f.), wo die Konkretisierung
zugleich Definitionsbestandteii des Rechtsverhilinisses ist und unter der Ru-
brik Rechtsschutzbediirfnis abgehandelt wird.

% vgl. etwa BVerwGE 4, 5.363; BVerwG NJW 1062, S. 1690; BVerw(G
DVBIL 1963, S.782 m.w.N. ‘Aus der Literatur: Menger, System S.235 Ii.;
R. Naumann, in: Jellinek-Gedichinisschrifi S. 391 ff.; A, Naumann, Disserta-
tlon S.228ff. und 318ff, der sich seiner Sache indes nicht sicher zu sein
scheint, da er, ebd. auf $.231, seine Definition als die einer feststellbaren
nBechtslage* ausgibt. .

3*
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beruhen kann. Dies soll immer dann der Fall sein, wenn die abstrakt
gefalBt Tatbestandsseite eines Rechtssatzes durch einen lebenswirklichen
Sachverhalt erfiillt ist. Hier wird unter Konkretisierung Tatbestands-
erfiillung verstanden®t. Die Konkretisierung einer abstrakten Rechtslage
zu einem Rechtsverhilinis i. S.d. §43 Abs. 1 VwGO erfolgt also ge-
wihnlich%, indem das Zurechnungssubjekt5 eines Rechissatzes des-
sen abstrakt formulierten Tatbestand verwirklicht57 und so seine Rechts-
folge entweder auslést oder ihre Setzung durch das Zuordnungssubjekt
ermdglicht58, Bei einer Streitigkeit iiber das Bestehen oder Nichtbeste-
hen eines Rechtsverhiltnisses geht es — nach einer hiufig gebrauchten
Formulierung®® — um die ~Anwendung eines Rechissatzes auf einen
bestimmten, bereits {ibersehbaren Sachverhalt.

Die Schwiche dieser Theorie liegt in ihrer einseitigen Fixierung auf
den Idealtypus des allgemeinen Rechtssatzes; schwierige Rechtsfragen
werden indes gerade durch jene rechtliche Regelungen, insbesondere
Rechtssiitze, aufgeworfen, die nicht eine abstrakte Tatbestandsseite
enthalten, sondern — darin der weitgehenden Konkretisierung des
Einzelakts dhnlich — ohne weitere Voraussetzungen kategorisch befeh-
len, verbieten, gestalten®®. Eben deshalb kénnen sie eines vermitteln-
den Einzelakts entraten, sind sie self-executing.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob die Entstehung eines solchen Rechis-
verhidltnisses, wie es fiir die Zulissigkeit einer verwaltungsgerichtlichen

5 Die (egner dieser Auifassung — vgl. Bergmann, Dissertation S.70 ff;
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht Bd. 2 S. 6§19 — sehen darin die Aufgabe
des Erfordernisses der Eonkretisierung und bestétigen damit die an ihnen in
dieser Untersuchung geiibte Kritik.

% Es gibt natiirlich auch Fille, in denen die Tatbestandseite einer Norm
durch Ereignisse erfiillt wird, die nicht das Zurechnungssubjekt des Rechts-
satzes auslost; etwa durch eine Naturkatastrophe oder den Kriegsfall.

% Zu dieser Terminologie vgl. Menger, System 8.235: dazu auch Ress,
Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichisbarkeit S. 224.

5T Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt S.497f. hat aufgezeigt,
dal eine Rechtsfolge, die eine Subsumtion verlangt, stets in die Tatbestands-
seite der Norm logisch einbeziehbar ist.

58 Prézise formuliert Menger, System S.235: ,Das 6ffentliche Rechtsver-
hélinis kann ... als die durch einen konkreten Sachverhalt akiualisierte nor-
mierte Bezichung zwischen Rechtssubjekten untereinander . .. bzw. zwischen
Rechtssubjekten und Sachgiitern bezeichnet werden.® Und weiter heifit es:
»Der... Unterschied zwischen Rechtszustand und Rechtsverhiiltnis besteht
also in der latenten normierten Beziehung selbst und ihrer Konkretisierung
bzw. Aktualisierung durch einen bestimmten Sachverhalt.«

5 So etwa BVerwGE 12, 8. 361; 14, S.202; 14, S.235: 16, 5.92; OVG Miin-
ster DOV 1967, S. 99, '

% Vgl dazu die Analyse von Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Ein-
zelakt S. 90 ff. mif zahlreichen Nachweiser. Allgemein zu dieser Normstruktur
Engisch, Einfithrung in das juristische Denken S.32; Larenz, Methodenlehre
der Rechiswissenschaft S.152. Speziell fir die hier wichtigen Rechissiitze:
Obermayer VVDSIRI 18 (1960), S. 144 ff.
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Feststellungsklage behauptet werden mufB, in der Tat der Verwirk-
lichung eines Sachverhalts bedarf, der einen gesetzlichen Tatbestand
ausfillt. Es darf nicht verkannt werden, daB die Behauptung des Be-
stehens eines Rechtsverhdltnisses — und somit die Zulissigkeit der
Feststellungsklage — schon zu einem Zeitpunkt méglich sein muf, in
dem Rechtsschutz noch wirksam gewihrt werden kann. Je nach Struk-
tur und — vor allem auch wirtschaftlicher — Bedeutsamkeit eines
Rechtssatzes ist dies nach Erfillung seines Tatbestandes jedoch in Frage
gestellt5L.

¢) Systematische Begriffsbestimmung
- des Rechisverhiltnisses i. S.d. § 43 Abs. 1 VwGO

Aussicht auf eine allgemeine und nicht kasuistischem Gutdiinken
Uberlassene Fassung des Begriffs Rechisverhiltnis i. S. der verwaltungs-
gerichtlichen Feststellungsklage bietet nur eine Untersuchung simtlicher
materiellrechtlicher Strukiuren, die méglicherweise fiir den gesuchten
Begriff empfanglich sind. Ohne Zweifel kann ein Rechtsverhilinis —
was immer es sei — nur dort bestehen, wo irgendeine rechtliche Rege-
lung wirksam ist; ohne eine solche nimlich ist kein Rechtsverhiltnis
denkbar.

Desweiteren muB} es sich je um eine genau bestimmte rechtliche Re-
gelung handeln, denn es liegt auf der Hand, daB Klage nur auf Fest-
stellung des Bestehens eines bestimmten Rechtsverhiltnisses erhoben
werden kann. Das Rechisverhiltnis erfihrt seine Bestimmtheit von der
bestimmten rechtlichen Regelung, auf der es beruht und deren Rege-
lungsgehalt und Struktur es in jeder Hinsicht charakterisierenf?. Der
Austausch der Rechtsregelung fiihrt zum Austausch des Streitgegen-
standes selbst.

Das richtige Vorgehen bietet sich damit an: Die verschiedenen Arten
rechilicher Regelung sind darauf zu iiberpriifen, ob und inwieweit sie

L Damit soll der Begriff des Rechtsverhilinisses nicht etwa vom Rechts-
schutzbediirfnis her, sondern als verwaltungsprozessualer erfafit werden.

€ Entsprechendes gilt fiir die negative Feststellungsklage: Der Behaup-
tung des Beklagten, daB aufgrund einer besiimmten Norm z. B. ein Eingriffs-
recht gegen den Kléger gegeben sei, steht dessen Behauptung gegenubez_', daB
es nicht gegeben sei. In diesern Zusammenhang ist die Richtigkeit der Meinung
zu priifen, dall auf den Abwehrrechten des Grundrechtskatalogs des GG
Eechtsverhilinisse i.8.d. §43 Abs.1 VwGO beruhen kionnten. (So etwa
R.Naumann, in: Jellinek-Gedichinisschrift S. 391; Ruckdischel DOV_ 1961,
5. 675 [679]). Zwischen Kliger und Beklagien wird nicht streitig sein, ob
z. B. aufgrund des Art.14 GG ein Rechtsverhiltnis zwischen ihnen besteht
oder nicht besteht, sondern etwa aufgrund eines Enfeignungsgesetzes. Des_s_;en
wichtigster GiiltigkeitsmalBstab wire Art. 14 GG; das sireitige Rechtsverh#lt-
nis wiirde aber nicht auf dem Grundgeseizartikel beruhen (bzw. nicht be-
ruhen).
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Rechtsverhiltnisse begriinden kénnen. Dabei ist der gesetzliche Zu-
sammenhang, in dem sich der Begrifi findet, unter zwei Gesichts-
punkten entscheidend zu berlicksichtigen.

Einmal handelt es sich in §43 Abs.1 Vw30 um die Normierung
eines Rechisschutzverfahrens, Das hat auch Bedeutung fiir den Begriff
des Rechtsverhilinisses, der dem Regelungszweck der Gesamivorschrift
entsprechen mufl: die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
von Rechtsverhiltnissen mu8 dem Schutz von Rechten, méglicherweise
der sichernden Feststellung von Pflichten dienen kénnen. Nur jene
Rechtsregeln kommen deshalb als Grundlage von Rechtsverh#ltnissen

{;‘ in Betracht, die Rechte und Pflichten von Rechtssubjekten als gegen-
* seitige normieren.

Zum anderen ist auf das System der verwaltungsgerichtlichen Klage-
arten — unter denen eine die Feststellungsklage ist — Bedacht zu neh-
men. Die der Feststellungsklage — wie jeder anderen Klageart — zu-
geordneten materiellrechtlichen Ankntipfungspunktet? kgnnen nicht ohne
eine systematische Ortsbestimmung der Klage nach §43 Abs. 1 VwGO
aufgefunden werden®4, Es bedart darum u. U. einer einschrinkenden

Abgrenzung von jenen Bereichen, die einer anderen Klageart zu-
geordnet sind.

aa) Rechtsverhiltnisse im Kriftefeld des Verwaltungseinzelakis

©) Rechisverhdltnis aufgrund Verwaltungsakts

Der Verwaltungsakttb jst verbindliche &ffentlich-rechtliche Regelung,
Sein Adressat ist gehalten, zu tun, was der Verwaltungsakt ihm auf-
gibt, oder zu unterlassen, was er ihm verbietet; er ist gegebenenfalls
berechtigt, in Anspruch zu nehmen, was der Verwaltungsakt ihm ge-
wihrt, Der Verwaltungsakt setzt das fiir den Adressaten geltende
Recht®. Er bleibt verbindlich, solange er nicht von der erlassenden

5 Blomeyer AcP 159 (1960), S.385 kritisiert =z Recht, daB ,es nachgerade
Mode_ geworden '_ISt,. iiber die »Eigenstéindigkeit® des ProzeBrechts dessen
funktionelle Abhéngigkeit vom materiellen Recht zu ignorieren®. Vgl. auch

. ;" Zu diesern Vorgehen vgl. die Ausfiihrungen von Renck JuS 1966, S. 273
. Sp.

_55 Im Sinne der h. M. und nicht — wie etwa von Bettermann und Lerche —
-l weiteren Sinne“verstanden. Erschipfende Nachweise dazu bei Ronnebeck,
Dissertation 8. 14 ££. und 2.

68 gl Menger, System S. 100; Walter Schmidt, Gesetzesvollziehung durch
Rechisetzung S. 142 m. w. IN.
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oder néchsthéheren Behérde®? zuriickgenommen oder durch Gerichts-
urteil kassiert worden ist.

Dem Adressaten als Zurechnungssubjekt der im Verwaltungsakt ge-
troffenen Regelung entspricht ein hoheitliches Zuordnungssubjekt. Dies
kann nicht der Erlasser des Verwaltungsakts sein — als solchen spricht
die Regelung ihn nicht an%® —, sondern nur dasjenige hoheitliche
Rechtssubjekt — subjektiv mit dem Erlasser regelmiBig identisch — das
je nach Regelungsinhalt dessen Verwirklichung zu beobachten und ge-
gebenenfalls durchzusetzen, eine Leistung zu erbringen, die Ausnutzung
einer Gewihrung zu dulden hat59.

Dieses Gegenseitigkeitsverhiilinis von Diirfen und Miissen ist nichts
anderes als ein vom Verwaltungsakt begriindetes Rechtsverhiltnis
zwischen Zurechnungs- und Zuordnungssubjekt seiner RegelungT,

Riicknahme oder Widerruf des Verwaltungsakts heben das durch ihn
geschaffene Rechtsverhilinis wieder auf; ein abindernder Verwaltungs-
akt veriindert es bzw. schafft ein neues. Der Satz, daB ein Verwaltungs-
akt ein Rechtsverhiltnis begriinde, aufhebe oder #indere™ ist — so ver-

57 88 72, 73 VwGO. L

8 Dies verkennt das OVG Liineburg DOV 1953, S.92 (Nr.61): »Die in
dem Wesen eines jeden Verwaltungsakts begriindete Beziehung... zwischen
der den Akt erlassenden Hoheitsstelle und der Stelle, der er ,bekannt ge-
worden’ (§ 45 MRVO 165) ist, kann jedenfalls nur als Rechtsverhilinis quali-
fiziert werden. .

% Die Rechisfolge — und damit die Funktion des ihr zugeordneien hoheit-
lichen Subjekts — ist natiirlich je nach Regelungsgehalt des Verwaltungsakts
verschieden; dazu im einzelnen Hans J. Wolff VerwR I § 47 S. 272 £f.

“ Fiir den sogenannten statusbegriindenden Verwaltungsakt (etwa eine
Beamtenernennung) — entsprechendes gilt fiir den statusbegriindenden
Rechtssatz — giit dies strenggenommen nicht. Zwar wird er als rechisgestal-
tender zugleich als rechisverhilinisbegriindender schlechthin angesehen
(vgl. Volkmar S. 139). Tatsfichlich werden aber nicht durch den Verwaltungs-
akt, sondern durch die den Status ausgestaltenden Rechtssitze Rechte und
Pflichten (des Statusinhabers) und somit Rechisverhiitnisse begriindet, Daf}
jemand beispielsweise ,Beamter oder ,Deutscher® ist, ist lediglich als tat-
bestandliche Voraussetzung jener Rechtssitze anzusehen. {Richtig: Léwen-
berg, Die Geltendmachung von Geldforderungen im Verwaltungsrecht S. 44).
Es ist auch ungenau, ihn als ,Quelle* zukiinftiger Rechisverhiltnisse zu bet
zeichnen, wie W. Jellinek in DRZ 1948, S.272 es tut. (Vgl. die Nachweise bei
A. Naumann, Dissertation S.234ff. und G.Kreutziger, Dissertation S.73 £f.).
Da der Status aber im beschriebenen Sinne Inbegriff einer Fiille von Rechts-
verhélinissen ist, sollte er als Rechtsverhalinis, die ihn begriindende Regelung
— der Verwaltungsakt oder Rechtssatz — als Redﬁsverhéfﬂtnis begrﬁndend_e
Regelung angeschen werden. So spricht das VG Frankfurt in eineq?. Urteil
vom 23.5.1961 (NJW 1962, S.696) davon, daB die sich aus der persinlichen
Rechtsstellung ,ergebenden Rechtsheziehungen... den eigentlichen Rechts-
verhéltnissen derart angenghert (seien), dafl auch bei ihnen die Feststellungs-
klage zuzulassen ist*. Vgl. noch Bergmann, Dissertation S.96 und dagegen
Hasselbach, Dissertation S. 27.

7l Eyermann-Frihler §43 Rz. 8 und simtliche VwGO-Kommentare; van
Gelder JuS 1963, S. 89; Fr. Miiller ZMR 1953, S. 226 m. N.; Bergmann, Disser-
tation S. 100.
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standen — zutreffend. Seine isolierte Hervorhebung vermittelt jedoch
ein falsches Bild vonder Bedeutung des Verwaltungsakts alsBegriindung
eines Rechtsverhiltnisses i.S.d. §43 Abs.1 VwGO. Dies zeigt eine
nihere Betrachtung der Rechtsgrundlagen des Verwaltungsakts.

B) Das dem Verwaltungsakt vorgingige Rechisverhiltnis

Ein Verwaltungsakt ergeht nicht aus dem Unbedingten eines souve-
rénen Rechtssetzers, sondern stets nach den in héherrangigem Recht ge-
setzten Bedingungen. Die Strenge dieser Bedingungen ist unterschiedlich
je nach Art und Wirkungsweise des bedingten Hoheitsakts: entweder
muB dieser ihnen bis ins einzelne enisprechen’, oder er darf ihnen
lediglich nicht widersprechen™. In jedem Fall ist der Verwaltungsakt
abhéngige Rechtssetzung™; er bedarf als Mittel obrigkeitlicher Eingriffs-
verwaltung — wo er als belastender ge- oder verbietender Verwaltungs-
akt erscheint — einer Erméchtigungsnorm, die ihm Berechenbarkeit
gibt. Auch im Rahmen der Leistungsverwaltung — die im vorliegenden
Zusammenhang weniger bedeutsam ist — beruht er regelmiBig auf posi-
tiven Normierungen, immer auf weitreichenden negativen Abgrenzun-
gen, deren bedeutsamste Art. 3 GG ist.

Sind also die Voraussetzungen des ermichiigenden Rechtssatzes er-
fiillt, so kann bzw, muB die Verwaltungshehdrde den Eingriffsakt als
Rechtsfolge erlassen, so trifft den Adressaten die Verpflichtung, ihn zu
dulden oder ihm zu gehorchen. Ahnlich ist die Verwaltungsbehdrde —
liegen die Voraussetzungen eines begiinstigenden Rechtssatzes vor —
verpflichtet, regelmiBig auf Verlangen des Berechtigten™, den begiinsti-
genden Verwaltungsakt zu erlassen??.

Zurechnungssubjekt der Ermichtigungsnorm ist der — abstrakt be-
zeichnete — Adressat der Regelung, Zuordnungssubjekt ihr Anwender,
d. h. die Korperschaft, deren Behérde fiir den ErlaB des Einzelaktes zu-
standig ist. Zwischen beiden besteht also aufgrund der Ermichtigungs-

2 8o die belastenden Verwaltungsakte der Eingriffsverwaltung: fiir alle
Hans J. Wolif VerwR I § 47 VI 8. 275.

¥ So regelmiiBig nach h. M. die begiinstigenden Verwaltungsakte in der
Leistungsverwaltung. Vgl. Hans J. Wolff VerwR I §47 V1 S. 275.

™ vgl. Liwenberg, Die Geltendmachung von Geldforderungen im Verwal-
tungsrecht S. 95.

7 Dies muB jedenfalls gelten, wenn zu jhnen Richtlinien und &hnliche Ver-
waltungsvorschriften — fiir die Art. 3 GG die Rolle eines Transformators
spielt — gezdhlt werden. Vgl W, Schmidt, Geselzesvollziehung durch Rechis-
setzung, sowie F. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz. Dar-
um hat auch die ,Gnade’ im juristischen Verstand mit dem theologischen
Begriff nichts zu tun. Auf sie kann es einen Anspruch geben. Anders nach
BVerfG NJW 1969, S. 1895.

% Vgl Hans J. Wolff VerwR I § 47 m. w. N.

7 Vgl. auch Haueisen DVEL 1859, S. 793.
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norm eine Beziehung von Rechten und Pflichten, ein RechtsverhiltnisT.
Dies gilt fiir Erméchtigungsrechtssitze jedweder Struktur, gleichgiiltig,
wie zwingend die Rechtsfolge ist und wie weit der Kreis der Adres
saten™. Wenn immer aufgrund eines Rechissatzes gegen ein bestimmtes
Rechissubjekt ein Eingriffsakt ergehen kann80, besteht zwischen
ihm und dem Anwender ein Rechisverhiltnis®. Hier im Sinne der
Unterscheidung von Pflicht und Pilichtigkeits? auf seiten des Adressaten
nur eine Pflichtigkeit zu sehen, der auf seiten der Verwaltung das Recht,
eine Pflicht zu begriinden, entspreche, hat jedenfalls fiir die Frage, ob
durch die Norm ein Rechtsverhilinis begriindet wird, keine Bedeutung.
Was als Pflichtigkeit bezeichnet wird, ist das Duldenmiissen des Adres-
saten, dem das Auferlegendiirfen der Verwaltung entspricht; also eine
— auch durch begriffliche Verfirbungen von Pflicht in Pilichtigkeitnicht
hinwegzudiskutierende — Wechselbeziehung von Diirfen und Miissen,
die das Rechtsverhiilinis auszeichnet®.

Der Verwaltungsakt begriindet mithin nicht nur ein Rec:htsverhéltnis:‘-
hebt es auf oder #ndert es, er beruht auch auf einem Rechisverhalt-
~nis: dem vom erméchtigenden Rechtssatz erzeugienst,

™ R. Naumann, in: Jellinek-Gedichtnisschrifi S.391 (397, 399) spricht da-
von, dall ein ,besonders” konkretes Rechisverhilinis nach ErlaBl eines Ver-
waltungsakts bestehe, vorher ,,aber auch schon® ein Rechisverhiltnis vorliege.
Dieses Denken in Konkretisierungsquantititen verkennt den Strukturunter-
schied beider Rechtsverhiltnisse,

™ Reiches Beispielmaterial bei Lorenz, Digsertation S. 52 £f.

8 Bei der Feststellung eines bestimmten Rechtsverhalinisses kann nicht
auBer Ansatz bleiben, welche Ausiibung des Ermessens rechtmiBig wire oder
ist. Vgl. Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsharkeit
S.248f. Zu der schwierigen Frage des Ermessens der Verwaltung und der
Normativitit der Ermessensrichtlinien, des Verhilinisses von Ermessen und
unbestimmter Rechisfolge, Ermessen und unbestimmtem Tatbestand wvgl.
W. Schmidt, Gesetzesvollzichung durch Rechissetzung, bes. 8. 149 ff.

8 Alles andere ist eine Frage der ,Streitigkeit® i S.d. §40 VwGO bzw.
des Rechtsschutzbediirfnisses. Behauptet die Verwaltung, sie kénne die
Rechtsfolge gerade auf diesen bestimmten Biirger anwenden, und bestreitet
der Biirger dies, so ist ein Rechisverhiltnis streitig.

8 Jellinek VerwR S.191°—193 und im AnschluBl daran die h. M.

8 Renck JuS 1986, S. 273 (277) sagt zu Recht: ,Es wird das Geheimnis dieser
Rechisprechung bleiben, warum der Biirger nur durch die Pflichi und nicht
durch die Pflichtigkeit betroffen wird.® Konsequent wire die h. M., wenn sie
einzig den Verwaltungseinzelakt als Rechisverhilinis begriindende Regelung
anerkennte; es ist nimlich nicht einzusehen, weshalb eine sogenannte Pflich-
tigkeil dadurch zur Pilicht (als notwendiger Voraussetzung eines Rechis-
verhélinisses) werden soll, dafl die Verwaltung droht, sie zur Pflicht zu
machen.

8 Eine deutliche Herausarbeitung dieser Struktur eriibrigt Rencks vage

Uberlegungen (NJW 1963, $.1795), ,cb sich das Problem des Rechtsverhilt-
nisses nicht schon frivher stellt, nicht ob das Rechtsverhiltnis eine Funktion
des Verwaltungsakts, sondern umgekehrt der Verwaltungsakt eine Funktion
des Rechtsverhaltnisses ist“. Vgl. noch v. Turegg MDR 1952, S. 15! und Liwen-
berg, Die Geltendmachung von Geldforderungen im Verwaltungsrecht S. 42 ff.
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1) Die Feststellbarkeit dieser Rechisverhdlinisse i. S. d. § 43 VwGO

Diese Erkenntnis ist nicht neu®; wichtiger — und bislang vernach-
ldssigt® — ist indes die Untersuchung, ob und inwieweit die im Krifte-
feld des Verwaltungsakts aufgefundenen Rechtsverhiltnisse — das von
ihm begriindete und das ihm vorgingige — solche im Sinne der ver-
waltungsgerichtlichen Feststellungsklage sind.

2g) Inzidentfeststellung von Nichtigkeit oder
Wirksamkeit eines Verwaltungsakts

Ein durch Verwaltungsakt begriindetes Rechtsverhiltnis ist gegeben,
wenn der Verwaltungsakt wirksam, es ist nicht gegeben, wenn er nichtig
ist. Wird Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
durch Verwaltungsakt begriindeten Rechtsverhiltnisses erhoben, so
héngt die gerichtliche Entscheidung von der inzident zu iiberpriifenden
Wirksamkeit des Verwaltungsakts ab%7. Entsprechendes gilt, wenn be-
hauptet wird, daB} ein bestimmtes Rechtsverhilinis aufgrund dieses Ver-
waltungsakts nicht bestehe (oder bestehe), also sein Regelungsinhalt
umstritten ist38,

Eine Klage auf Feststellung, dafl ein Rechtsverhiltnis aufgrund eines

bestimmten Verwaltungsakts nicht bestehe, ist ohne Bedeutung. Nach

§43 Abs.1 2. Alt. kann auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwal-
fungsakts geklagt und somit eine prinzipale Entscheidung iiber den Ver-
waltungsalkt herbeigefiihrt werdens?,

Wichtiger ist die Moglichkeit, eine Klage auf Feststellung zu erheben,
daB ein bestimmtes Rechtsverhiltnis aufgrund eines Verwaltungsakis
bestehe¥, Im Gegensatz zur Feststellung der Nichtigkeit eines Verwal-

% Deutlich z. B. bei Fenge DV 1956, S, 392.

8 Schon dadurch, daB das dem Verwaltungsakt vergdngige Rechtsver-
hilinis regelmiBig als bloBer ,Rechtszustand® abgetan wird, vgl. etwa Red-
ding DOV 1956, S. 388f Oder indem dem Kliger eine Wahlméglichkeit
zwischen beiden eingerfumt wird, so Fenge DOV 1958, S. 302.

81 So hessischer VGH MDR 1550, S. 374 mit insoweit zustimmender Anm.
von Bachof; OVG Miinster ZMR 1953, S.262. Brauer MDR 1951, S.457. A A,
wohl Lerche DOV 1954, 8. 712, der meint, daB auch durch nichtigen Verwal-
tungsakt ein Rechisverhiiltnis entstehe.

8 Vgl. LVG Minden DVRBL 1951, S. 448 {(Umfang einer Apothekenkonzes-
sion); OVG Liineburg DOV 1953, S. 92 (Nr. 61).

% Ob dadurch die inzidente Nichtigkeitsfesistellung des Verwaltungsalkis
nach § 43 Abs. 1 1. Alt. ausgeschlossen ist — wie Kl. Miuller, Dissertation S. 57
und Ress, Die Enischeidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsharkeit
S. 87 anzunehmen scheinen — ist bedeutungslos und kann dahinstehen.

% Dies ist bei den statusbegriindenden Verwaltungsakten wichitig, da die
allgemein bejahte Zuldssigkeit einer Klage auf Feststellung des Bestehens
etwa eines Beamtenverhilinisses sich nur begriinden 145, wenn die Wirksam-
keit des Ernennungsaktes inzident {iberpriift werden kann. Anderes gilt selbst-
verstéindlich, wenn ein Erlschenstatbestand behauptet wird. Als unhaltbar
erweist sich jedenfalls die Ansicht Bergmanns, VerwArch 49 (1958}, S. 233 (342),
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tungsakis ist seine Wirksamkeitsfeststellung in § 43 Abs. 1 VwGO nicht
geregelt™. Da weder der Verwaltungsakt noch seine Wirksamkeit ein
Rechisverhilinis ist, 148t sich die Wirksamkeit eines Verwaltungsalkts
nicht nach § 43 Abs. 1 VwGO feststellen. Die Auffassung, die Regelung
der Nichtigkeitsfeststellung in § 43 Abs. 1 VwGO sei lediglich gesetzgebe-
rische Klarstellung®? nach langem Theorienstreit9 und die Feststellung
der Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes deren ebenso zulissige Kehr-
seite, 148t sich deshalb nicht halten%. Sie iibersieht die Unterscheidung
von prinzipaler und inzidenter gerichtlicher Kontrolle eines hoheitlichen
Rechtsakts®, Inzident 148t sich die Wirksamkeit eines Verwaltungsakts
~ ohne weiteres iiber § 43 Abs. 1 VwGO feststellen?t.

FB) Der Verwaltungsakt als verbindliche Feststellung
des ihm vorgéngigen Rechtsverhiltnisses

Gegeniiber dem vorgingigen, auf dem Ermichtigungsrechissatz be-
ruhenden Rechtsverhilinis hat der Verwaltungsakt die Funktion ver-
bindlicher Feststellung durch die Verwaltungshehdrde. Diese Verbind-
lichkeit ist eine — zumindest potentiell — endgiiltige. Denn auch wenn
die Feststellung tatsichlich nicht rechtens ist, so bleibt der Verwaltungs-
akt doch verbindliche Rechtsetzung fiir einen Einzelfall, solange als
nicht die Behérde selbst oder aber ein Gerichtsurteil ihn beseitigt hat.
Es bestimmt also der wirksame — rechimifBlige oder rechiswidrige —
Verwaltungsakt, nicht mehr der zugrundeliegende Rechtssatz, was fiir
seinen Adressaten verbindlich ist®7.

nan konne gleich auf Feststellung des Bestehens des ganzen Beamtenverhilt-
nisses klagen, statt ,den die Kiindigung aussprechenden Verwaltungsakt an-
zufechten®.

%t Deshalb ist sie aber nicht — wie Renck NJW 1983, S. 1791 ff. meint —
ungeklirt; da ndmlich nicht zugelassen, ist sie unzuldssig,

2 z. B. Renck NJW 1965, S. 1795; Eyermann-Frohler Rz. 8 zu § 43.

% Dazu Lerche DVBL 1952, S. 396; ders. DOV 1954, 8.714; Bergmann,
Dissertation S.252; der Streit zeichnet sich durch eine geradezu spitschola-
stische Spitzfindigkeit aus: vgl. etwa die Argumente bei Lorenz, Dissertation
S. 146,

% Renck NJW 1965, S.1793—1795 will die ‘Wirksamkeitsfestsiellung auf

~ dem Umweg iiber die RechtmiBigkeitsfeststellung — die parallel zu§113 Abs. 1
5. 4 zuifissig sein soll — erméglichen. Er iibersieht, daB Rechtswidrigkeit nicht
Unwirksamkeit bedeutet.

Richiig hingegen Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungs-
gerichisbarkeit 8. 87 Fulin. 43.

¥ Dies wird auch deutlich in mancher unklar formulierten Urteilsbegriin-
dung, etwa LVC Rheinland-Pfalz VerwRspr 6 Nr. 35, S.162: OVG Miinster
DVBL 1951, 8. 145. Unklar auch Schoen DOV 1951, S. 393, nach dem die Fest-
stellungsklage auch bei Zweifeln eines Begiinstigten fiber die Wirksamkeit
einer Verfiigung miglich sein soll,

% Dies klingt an in einem Urteil des OVG Miinster DOV 1959, S. 711, das
allerdings beziiglich der Verfahrensmiglichkeiten bei erledigtem Verwaltungs-
aki nur wenig befriedigende Ausfiilhrungen macht. Vel die Kritik bei van
Gelder Jus 1965, S. 89.

%7 Dieses rechisetzende Eigengewicht des wverbindlichen Verwaltungsakts
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Es kommt dabei nicht darauf an, ob die Verbindlichkeit des Verwal-
tungsakis schon eine endgiiltige ist, d. h. Widerspruchs- und Anfech-
tungsfrist verstrichen sind, und auch nach den allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Vorschriften ein Anspruch des Betroffenen auf Riicknahme
des rechtswidrigen belastenden Verwaltungsakts nicht mehr besteht%;
und ob — wofiir vieles spricht?® — die endgiiltige Verbindlichkeit die
Rechtswidrigkeit ausschlieBt und den Verwaltungsakt rechtmiBig wer-
den 1Bt: denn nach §43 Abs.1 VwGO wird auf Fesistellung dessen
geklagt, was rechtens verbindlich ist — gleichgiiltig, ob rechtmaBig oder
rechtswidrigl®. Alles andere ist unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
schutzes fiir einen bestimmten raumszeitlich abgegrenzten Fall unerheb-
lich. Die vom wirksamen Verwaltungsakt getroffene Regelung ist aber
nach allgemeinem Verwaltungsrecht!®! — und somit rechtens — ver-
bindlich; ist sie ergangen, so beruht nur noch auf ihr, nicht mehr auf
dem ermichtisenden Rechtssatz ein Rechtsverhilinis i. S.d. §43 Abs. 1
VwGO¥2, Das durch den Verwaltungsakt begriindete Rechtsverhiiltnis
16st das auf der Erméchtigungsnorm beruhende als dessen verbind-
liche Feststellung abl%3, Djes kann natiirlich nur gelten, soweit der Ver-
waltungsakt regelt, d. h. fiir den jeweiligen Falllt4,

verkennt Renck NJW 1965, S. 1795; richtig Léwenberg, Die Geltendmachung

von Geldforderungen im Verwaltungsrecht S. 44 {f, Vgl. auch Renck JuS 1965,
S.129 (132).

% Dazu Maurer DOV 1966, 5. 477 ff; vgl. auch Menger, in: Staatsbiirger
und Staatsgewalt Bd. 2 S. 427 (436).

* Dies fiir den rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakt nachge-
wiesen zu haben, ist das Verdienst von Menger/Erichsen VerwArch 60 (1963),
5.380. Wenn und soweit er wegen des Vertrauensgrundsatzes unwider-
ruflich ist, akzeptiert ihn die Rechtsordnung, was widerspruchslos nur méglich
ist, wenn er durch diese , Annahme* selbst rechtens wird. Fiir den rechiswidri-
gen belastenden Verwaltungsakt muB — da auch er von der Rechisordnung
»angenommen® wird, und zwar nicht durch den Vertrauensgrundsatz, son-
dern das verfassungskriftige Rechtssicherheitsprinzip vermitielt — dasselbe
jedenfalls dann gelten, wenn nach den Regeln des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts eine Riicknahmepflicht nicht {mehr) besteht.

10 Wobei bisher der Frage zu wenig Beachtung geschenkt ist, ob nicht die
Formel vom ~rechiswidrig-(endgiiltig) verbindlichen Verwaltungsakt* wider-
spriichlich ist. Woher soll eine Regelung ihre Verbindlichkeit schipfen, wenn
nicht aus dem Recht; muB nicht etwas Verbindliches rechtens sein?

1% Wie auch aus den Fristenregelungen der VwGO — namentlich den §§ 70,
74 — zu eninehmen ist,

102 In diesem Sinne miissen die Ausfiihrungen Mengers, System 8. 225 und
232, verstanden werden: ,In den urspriinglichen Verwaltungsstreitsachen
wird némlich die etwa in Frage gestellte Verwaltungsentscheidung als Tat-
sache in den ProzeB eingefiihrt und nichi als Entscheidung einer ,Vorin-
stanz‘“ ... ,Dag Verwaltungsgericht (muf) auf eine Feststellungsklage hin
von der Wirksamkeit des Verwaltungsakts ausgehen.” -

1 Dag {ibersicht das BVerwG in seinem Urteil vom 30.3.1966 (JuS 1967,
5. 92). In dem dort entschiedenen Fall wire eine Klage nach § 43 Abs. 1 VwGO
nur mit dem Antrag zuliissig gewesen, festzustellen, daB die Behérde nicht
berechtigt ist, einen die Bewilligung der Fiirsorgeunterstiitzung widerrufen-
den Verwaltungsakt zu erlassen. Dabei wiire der Bewilligungsbescheid, dessen
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Die Frage, ob aufgrund der Norm ein Verwaltungsakt erlassen
werden durfie, bzw. der Adressat seinen ErlaB dulden mubte, ist —
wenn und soweit mit ihm inzwischen ein Akt verbindlicher Rechtset-
zung durch die Verwaltung erfolgt ist — also irrelevant. Sie kann nicht
mehr ein Rechtsverhiltnis zwischen Adressaten und Normanwender —
dies ist endgiiltig vergangenl% — sondern nur noch die RechtmiBigkeit
des Verwaltungsakts betreffenl%: diese ist indes kein Rechtsverhiltnis,
Thre Feststellbarkeit richtet sich nicht nach § 43 Abs. 1, sondern nach —
moglicherweise in Analogie zu — § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO107,

Rechtswidrigkeit eine Voraussetzung seiner Widerruflichkeit ist, nur inzi-
dent auf seine Rechiswidrigkeit untersucht worden. Nach ErlaB des wider-
rufenden Verwaltungsakis gibt es indes nur die Anfechtungsklage, nicht aber
-eine’ Klage auf Feststellung der Rechiswidrigkeit des Widerrufsbescheids,
Auch wenn — wie bei den Nichtveranlagungssteuern etwa — die normierte
Rechtsfolge durch blofe Erfiillung des Tathestandes eintritt, wird dennoch das
auf ihr beruhende Rechtsverhélinis abgelést, wenn ein Verwaltungsakt zur
Applizierung der Rechtsfolge ergeht. A. A. wohl Léwenberg, Die Geltend-
machung von Geldforderungen im Verwaltungsrecht S. 45, 47.

1% Dje Regelungswirkung eines Verwaltungsakis kann nicht iiber den
geregelien raumzeitlich abgegrenzien Fall hinausreichen. Deshalb steht bei
sich wiederholenden Gebiihrenbescheiden der Polizei wegen der wieder-
holten Bewachung von Posttransporten (OVG Hamburg Urteil vom 26. 1. 1952
BI. II 94/51, wiedergegeben bei A. Naumann Dissertation 8.336{f) einer
Feststellungsklage, die diese Frage sozusagen im Grundsatz klirt, nichts
entgegen; beziiglich der noch nicht Adurch Gebihrenbescheld geregelten
zuktinffigen Fille nimlich ist das auf der Erméachtigungsnorm beruhende,
dem Gebiihrenbescheid vorgingige Rechtsverhiltnis offen. Die Klage kdnnte
aur am mangelnden Rechtsschutzbediirfnis scheitern: nach Liike JuS 1967,
8.1 umfalt die Anfechtungsklage ,der Sache nach das Begehren, die Ver-
waltungsbehdrde zu verurteilen, den gleichen rechiswidrigen Eingriff auch in
Zukunft zu unterlassen®. Vgl, H. Schmidt DOV 1962, S. 493.

106 Fir Fenge DOV 1956, S. 392 (393) ,interessiert* nur das dem Verwal-
tungsakt vorgingize Rechtsverhilinis.

106 Deshalb kann nur noch der Verwaltungsakt materiellrechilicher An-
kniipfungspunkt fiir die prozelirechtliche Behandiung des von ihm geregelten
Falles und somit fiir die Wahl der richtigen Klageart ausschlaggebend sein.
Deshalb ist ein vergangenes Rechisverhiltnis nicht nach § 43 Abs.1 VwGO
feststellbar. Der Streit iiber diese Frage kann nur auf eipemn MiBverstindnig
beruhen. (Vgl. dazu die Dissertationen von Bergmann S.102, 132; A. Nau-
mann 5. 1539; Lorenz 8. 76 FuBn. 1; K1, Miiller S. 31 1f.). Die Formel, vergangene
Rechtsverhalinisse selen i.S.v. §43 Abs.1 VwGO feststellbar, soweit sie
noch Wirkungen in der Gegenwart hitten (so elwa BVerwGE 2, S. 229: OVG
Miinster DOV 1954, S. 439; Eyermann-Frihler § 43 Rz. 6 mit zahlreichen Nach-
.weisen) iibersieht, daB Rechtswirkungen nur aufgrund einer rechtlichen Rege-
lung miglich sind und darum Streitgegenstand nicht ein vergangenes, sondern
ein — auf dieser rechilichen Regelung beruhendes -— gegenwiirtiges Rechts-
verhdltnis ist. Zumeist wird es sich um eine Schadensersatznorm handeln,
zZu deren Tathestandsvoraussetzungen die Rechiswidrigkeit des Verwal-
tungsakts gehért. Vel etwa Haueisen NJW 1952, 8, 913 (815). Gar nicht von
einem vergangenen, sondern von einem zukiinftigen Rechisverhiiltnis spricht
OVG Miinster DVBL. 1959, S. 713 Leitsatz 2.

W7 Damit ist eine fugenlose Abgrenzung von §113 Abs.1 S.4 und § 48
Abs, 1 erreicht: Prinzipal it sich die Rechiswidrigkeit eines Verwaltungs-
akis ausschlieBlich nach §113 Abs.1 S. 4 VwGO feststellen. — Inzident auch
iiber §43 Abs.1 VwGO unter der Voraussetzung, daB die Rechtswidrigkeit
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Im Regelungsbereich des Verwaltungsakts gibt es also nur noch das
von ihm begriindete — oder nicht begriindete — Rechtsverhiltnis, Das
aber bedeutet, prozessual gesehen, folgendes: Der Antrag, mit dem
die Feststellung des Bestehens oder auch des Nichibestehens eines
Rechtsverhiltnisses begehrt wird, bedarf zu seiner Bestimmtheit108 dey
Angabe der rechtlichen Regelung — des Verwaliungsakts, der Norm
oder des Vertrags —, aufgrund derer ein Rechisverhilinis bestehen soll
oder nicht soll bestehen kinnen. Ohne diese Angabe wire auch der
Streitgegenstand der Feststellungsklage nicht ausreichend bezeichnet109,
Hinzukommen muB die Bezeichnung des Sachverhalts, beziiglich dessen
die Feststellung verlangt wird. Nach ErlaB eines Verwaltungsakts ist
deshalh ein Feststellungsantrag, mit dem das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Rechtsverhiltnisses aufgrund der Erméchtigungsnorm
beziiglich des durch Einzelaki geregelten Sachverhalts begehrt wird,
unzuléssig: die kligerische Behauptung betrife nimlich kein Rechtsver-
hiltnis!0, Nach ErlaB sines Verwaltungsakis kann zuldssig nur aut

des Verwaltungsakts Tatbestandsvoraussetzung einer Rechtsnorm ist, die ein

dffenﬂidl—rechff_lic.hes Rechtsverhiltnis zu begriinden vermag. Da es sich

Frage, sondern nur der Zivilrechisweg und § 256 ZpO.
. Von vornherein nur iiber §113 Abs.1 8.4 1iBt sich die Rechtswidrigkeit
eines erledigien Verwaltungsakts dann feststellen, wenn die Feststellung nicht

nisses. §113 Abs.1 8.4 VwGO (gegebenenfalls analog) schafft also fir eine
ganz andere materiellrechtliche Lage eine eigenartige Antragsméglichikeit,
deren Ziel iiber § 43 Abs. 1 VwGO nicht zu erreichen ist,

108 e, § 82 VwGO.

109 ygl. § 82 VwGO. ‘

0 Den Ausfiihrungen von Menger/Erichsen im VerwArch 57 (1966),
5. 390 ff. kann deshalb nicht gefolst werden. Dort heiBt es in einer Kritilkk am
Urteil des VGH Mannheim DVEL 1966, S.408, das ein Rechtsverhilinis
aufgrund eines als Norm verstandenen Verkehrszeichens angenommen hatte:
»Der Grund dafiir liegt darin, daB die Regelung durch ein Verkehrszeichen . ..
eine Einzelfallregelung darstellt™ .., »Ob hingegen diese Auberung des VGH
Mannheim noch iberzeugend ist, wenn man ... ,in verkehrsrechtlichen An-

Anfechtungsklage in Betracht, Das wird auch durch folgende Ausfiihrungen
derselben Autoren bestitigt (s. VerwArch 59 [1968], S. 180): ,Eine Gestal-
tungsklage wird regelméBig in Betracht kommen, wenn der Ki&ger die Fest-
stellung begehrt, daB ein durch Verwaltungsakt akiualisiertes Rechisver-
hélinis nicht bestehe. ... So lag es, wie das BVerwG nunmehr in seiner Ent-
scheidung vom 9. 6. 1967 (Az: VII ¢ 18/86 — DVBL 1967, 8. 773 ..) -
trefiend feststeilte, in dem von uns friiher besprochenen Fall der Parkrege-

B. Die inzidente Normenkontrolle durch Feststellungsklage 47

Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines auf ihm beruhen-
den Rechtsverhiltnisses angetragen werden. Dies gilt auch fiir den
nichtigen Verwaltungsakt; zwar vermnag er nichts zu regeln und kann
deshalb das ihm vorgiingige Rechtsverhilinis nicht materiell ablisen,
wohl aber entzieht er es der gerichtlichen Feststellbarkeit!®: prozes-
sual gilt insoweit fiir den nichtigen Verwaltungsakt nichts anderes
als fiir den wirksamen?12, .

~——

1Y} § 43 Abs. 2 VwGO und die struktureile Unterscheidung
von Anfechtungs- und Feststellungsklage

Ohne bislang die Regelung des § 43 Abs. 2 VwGO beachtet zu haben,
ergibt sich somit eine klare, an den materiellrechtlichen Ankniipfungs-
punkten der Klagearten orientierte Abgrenzung der Feststellungs- von
der Anfechtungsklagel!3. Die beiden Klagen sind einander ausschliefen-
den materiellrechtlichen Strukturen zugeordnet!’ und dadurch selbst
als strukturell unterschieden gekennzeichnet!1s, Wenn immer eine An-
fechtungsklage nach § 42 VwGO méglich ist oder war, 148t sich jhr Ziel
mittels einer Feststellungsklage nicht erreichen!16; sie kann deshalb auch
kein ,Schleichweg® zu diesem Ziel seinl17. :

lung vor dem Justizministerium in Stuttgart.* [DVBL 1966, S. 408]. Hier
wird deuilich, dal der Begriff des Rechtsverhiltnisses i. S. d. § 43 Abs. 1 VwGO
unklar ist. Welches Rechtsverhiltnis soll durch den Verwaltungsakt ,aktua-
lisiert® sein?

Ut Auf eine nihere Begriindung kann verzichtet werden, da diese Fall-
gestallung bedeutungslos ist, Angemerkt sei nur, dafl eine solche Klage ein
ungeeignetes Rechisschutzmittel wére, da bei Feststellung des Rechisver—
hélinisses aufgrund der Ermichtigungsnorm Wirksamikeit oder Nichtigkeit des
Verwaltungsakts durchaus im ungewissen blieben, woran auch das Nichtig-
keitskriterium der ,schweren und offenkundigen Rechtswidrigkeit (vgl.
Béckenforde, Die sogenannte Nichtigheit verfassungswidriger Gesetze S. 24 f.;
Hans J. Wolff VerwR I §51 IIl S.297 ff.) nichts zu #ndern vermag, da die
Nichtigkeit im Streitfalle per definitionem wenigstens einem Beteiligten nicht
evident ist.

12 gl auch Béckenforde a.a.0. S. 25.

13 An der es weithin fehlt: vgl. Menger VerwArch 53 (1962), S. 83.

14 Diese sich erginzende Nebenordnung mag Menger VerwArch 48 (1857),

5.175 im Auge haben, wenn er kritisiert, daB iibersehen werde, ,,daB die
Feststellungsklage im System der verwaltungsgerichtlichen Klagearten kein
atypischer Fall ist~.
- 1% Dies enispricht der von Menger, System S.224 ff. und S. 237 £, gefun-
denen Unterscheidung in urspriingliche und nachtrigliche Verwaltungsstreit-
sachen (vgl. ders. in: Die Grundrechie III/2 S. 765 £f.). Nicht recht verstindlich
ist, wie Renck NJW 1965, S. 1794 dagegen die These stellen kann: ,In Uber-
und Unterordnungsverhiltnissen sind ... Feststellungsklagen unbeschriinkt
zuléssig.® Das wird von Menger (vgl. System S. 231) nicht bestritten. DaB
Renck Mengers Analyse nicht richiig verstanden hat, zeigt die Tatsache, daB
er zur Stiitzung seiner These das Urteil des BVerwG vom 30. 3. 1966 — JuS
1967, 5. 92 — anfiihrt, — Vgl. dazu Fubn. 103.

16 Davon, dal die Grenze zwischen Anfechtungsklage und Fesistellungs-
klage ,flieBend” sei — wie Schoen DOV 1951, S.393 (398) meint — kann also
nicht die Rede sein.
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Angesichts der Formulierung des § 43 Abs. 2, wonach die Feststellung
nicht begehrt werden kann, soweit der Klédger seine Rechte durch Ge-
staltungsklage. .. verfolgen kann oder hitte verfolgen konnen®, ist dieses
Ergebnis iiberraschend. Der Meinungsstreit, welchen (konstitutiven) Rege-
lungszweck die Vorschrift habe, erledigt sich mit der Erkenntnis, daf sie
keinen hat!18. Indes ist das Ergebnis nicht zufillig, sondern verwaltungs-
prozessualer Ausdruck eines Grundsatzes, der das Verhélinis von Recht-
sprechung und Verwaltung bestimmt und schlagwortartiz als
Entscheidungsprirogative der Verwaltung bezeichnet werden kann.
Danach ist die Verwaltung erste Rechtsanwenderinl?: die Rechtspre-
chung hat die RechtmiBigkeit der Anwendung nachzupriifen, sie jedoch
nicht selbst zu vollziehen!®, Die Verwaltung nimlich — eine der Unter-
gliederungen der Staatsgewalt im traditionellen Teilungsschema — ist
durch ihre Bindung an Gesetz und Recht!?! von der Verfassung nicht
nur mit einer Verpflichtung belegt, sondern mit eigener Autoritit aus-
gestattet worden; aus ihr folgt die Verbindlichkeit ihrer formellen Ent-
scheidungen. Prozessuale Konsequenz dieser Verbindlichkeit ist es, dal
die verbindliche Verwaltungsentscheidung nur durch einen Richterspruch
aus der Welt geschafft werden kann, der sie (prinzipal) betrifft. Wo
im iibrigen ein verwaltungsgerichtliches Verfahren nicht diese Ent-
scheidung zum Gegenstand hat, sondern etwa ein ihr zugrundeliegendes

oder aus ihr folgendes Rechtsverhdlinis, ist die verbindliche Verwal-

tungsentscheidung auch fiir die Rechtsfindung des Gerichts verbindlich.
Sie geh6ri zum objektiven Bestand der Rechtsordnung, an der das Ver-
waltungsgericht zu messen und zu finden hat.

17 Damit ist die Befiirchtung gegenstandslos, da die Feststellungsklage
»zur Umgehung einer unzuliissig gewordenen Anfechtungsklage benutzt wer-
den” kénnte (so OVG Hamburg DVBL. 1965, S.101). — Lorenz Dissertation
S. 143 m.w.N.; es kann auch nicht die Funktion des §43 Abs. 2 sein, dies
Zu verhindern (so aber Lerche, in: Staaisbiirger und Staatsgewalt Bd. 2
S.801; Bergmann VerwArch 49 [1958], S. 342 Anm. 40).

U8 Das gilt jedenfalls, soweit die Gestaltungsklage angesprochen ist, —
Zu den Meinungen vgl. etwa OV Miinster DVEL 1950, S.401 (noch fiirentspr.
Regelung in MRVO 165); Bergmann Dissertation 5. 60f. m. w. N.; KL Miiller
Dissertation S. 53 (kein Problem des Rechtsschutzinteresses) und 8. 54
FuBn. 21; Lorenz Dissertation S. 141 ff.

18 vgl. W. Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung S, 142.

20 Damit ist nichts zur Zulissigkeit vorbeugender Klagen gesagt; die Be-
tonung legt insoweit auf der s»ItechimiBigkeit”, Vgl auch W, Schmidt, Geset-
zesvollziehung durch Rechtsetzung S. 139 ff.; Menger, System S.136: ,,Gegen-

stand einer Urteilfindung ist nicht der urspriingliche Sachverhalt, sondern die

unter Anwendung von Rechtssitzen erfolgle Gestaltung oder mindestens Be-
arbeitung jenes Sachverhalfs.“ Vgl. noch Fleiner, Institutionen des Deiitschen
Verwaltungsrechts 8. 267 (auch a.a.0. FuBn. 90).

21 Art. 20 Abs. 3; Art. 1 Abs. 3 GG,
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bb) Rechtsverhiltnisse aufgrund von Normen

w} Entstehung durch Tatbestandserfiillung
oder durch Eintritt der Regelungswirkung?

Mit der Ortsbestimmung des gesuchten Rechisverhiltnisses im Krifte-
feld des mit Angpruch auf Verbindlichkeit ergangenen Verwaltungsakts
ist die Grundlage fiir die Beaniwortung der Fragen gelegt, ob auf
allgemeinen Rechtsséitzen Rechtsverhiltnisse beruhen kénnen.

Fiir jene Rechtssitze nimlich, die Erméichtigungsgrundlage fiir den
Erlal von Verwaltungsakien sind, wurde schon ausgefiihrt, daB sie
zwischen dem Zurechnungs- und dem Zuordnungssubjekt ihrer Rege-
lung Rechtsverhiltnisse begriinden. Sind die in der Tatbestandsseite der

_ Norm abstrakt formulierten Voraussetzungen erfiilli, so bestimmt die
Rechtsfolgeseite der Norm das Rechtsverhiltnis zwischen demjenigen,
der etwas anwenden, durchsetzen oder leisten muB oder kann und dem-
jenigen, dem die Rechtsfolge zugerechnet wird. Dabei sind die der Ver-
wirklichung der Rechtsfclge mbglicherweise vorgeschalteten Vorschrif-
ten — insbesondere Ermessensrichtlinien fiir die Verwaltung — als zur
Tatbestandsseite der Norm gehorig anzusehen. Eine weitere Konkretisie-
rung — wie sie fiir die Entstehung des Rechtsverhéltnisses gefordert
wird — ist nicht vorstellbar. Vielmehr fragt sich, ob nicht schon dann
aufgrund eines Rechtssatzes ein Rechtsverhiltnis enisteht, wenn dieser
— ganz allgemein gesprochen — seine Regelungswirkung zwischen den
von der Regelung angesprochenen Subjekten entfaltet. Dies kann nim-
lich schon vor der lebenswirklichen Erfiillung seines abstrakten Tat-
bestandes der Fall sein.

o) Das Problem des sogenannien Fortsetzungsrechtverhilinisses

Einmal ist dabei an die unter dem Stichwort ,Fortsetzungsrechts-
verhiltnis® geldufige Figur zu denken; diese Hilfskonstruktion wird
fiir jene Fille von einem Teil der Rechtsprechung und Literatur heran-
gezogen, in denen ein Tatbestand zwar in regelmiBigen Abstinden er-
fiullt wird — und somit immer wieder ein ,konkretes® Rechtsver-
héltnis entsteht —, es aber zu diesen Zeitpunkten jeweils fiir den
Rechtsschutz schon zu spit ist!22, Jedenfalls in solchen Fillen ist jedoch

~ nicht atomisierend auf einzelne Tatbestandserfiillungen abzustellen; der

Rechtssaiz entfaltet hier seine Regelungswirkung durchgehend. Die Kon-

strukiion eines sogenannten Fortsetzungsrechtsverhiiltnisses ist iiber-
fliissig.

i i und kritisierte

U;:Zﬂvgtla-s ‘3%&"’&5%?3332 gvc?rr? Y6.5.3954 (31382 0 1§§§§%§?Z§§2§ BVerwG MDR

1957, 8.503; BVerwG DVBI. 1856, S.135. Ablehnend auch Ule, Verwaltungs-

gerichtsbarkeit (1960) Anm. 2 a zu § 43 m. N. fiir die Gegenmeinung. Vgl. noch
oben Fufin. 104.

T
4 Siemer
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BB) Zukiinftiges Rechtsverhiltnis und vorbeugende Feststellungsklage

Deutlicher noch klirt sich das Gemeinte am Problem des zukiinf-
tigen Rechisverhiltnisses; es wird hiufig mit dem der sogenannten
vorbeugenden Feststellungsklage!? verwechselti?4 Beide meinen Ver-
schiedenes: vorbeugend ist eine Feststellungsklage, wenn der Tatbestand
einer Erméchtigungsnorm erfiillt sein soll und nun — um so einem dro-
henden belastenden Verwaltungsakt zu wehren — eine negative Kiage
erhoben wird auf Fesistellung, daB aufgrund dieser Norm ecin Rechts-
verhéltnis nicht bestehe. Da nach der bisherigen Untersuchung hier
zweifelsfrei ein Rechtsverhdltnis als nicht bestehend behauptet wird, ist
diese Klage insoweit zuldssigl®, Ja, Vorbeugung in diesem Sinne erweist
sich geradezu als die eigentliche Funktion der Feststellungsklage als
eines urspriinglichen Verwaltungsstreitverfahrensi?6, Diese Zulassigkeit
kann nur problematisch sein, was ihre Abgrenzung zu der — als
Leistungsklage einzuordnenden!?” — TUnterlassungsklage, wenn und
soweit diese gegen Verwaltungsakte fiir zuldissig gehalten wirdi®s,
betrifftt29,

Mit dem ,zukiinftigen Rechtsverhdltnis“ ist hingegen folgendes ge-
meint: es wird nicht die tatbestandsméBige Erfiillung eines Rechtssatzes
behauptet, sondern lediglich, daB ein konkret bestehendes Vorhaben,
eine geplante Handlung die Tatbestandsseite eines Rechtssatzes erfiillen
und seine Rechtsfolge auslésen wiirde. Darin wird nicht die Behauptung
eines gegenwartigen, sondern eines zukiinftigen nicht nach §43 Abs. 1
VwGO {feststellbaren Rechtsverhiltnisses gesehen; hier sei nicht ,die

13 vgl. dazu die Nachw. bei A. Naumann Dissertation S.318 ff.; Wolfram
Dissertation S.19; W. Jellinek VVDStRL 2 (1925), S. 62 (Fall des Kieler Welt-
wirtschaftsinstituis); Bergmann DOV 1959, S.570 (572 £) und Ress, Die Ent-
scheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit 5. 225 (bes. FuBin. 424).

1 Kin Beispiel fiir das terminologische Durcheinander gibt Bergmann
Dissertation S. 84—86. Teils wird unter vorbeugender Feststellungsklage die
auf ein sogenanntes zukiinftiges Rechtsverhiltnis gerichtete, teils diejenige
verstanden, die zur Abwehr drohender MaBnahmen aus einem gegenwiirti-
gen Rechtsverhilinis erhoben wird (vgl. Ruckdischel DOV 1961, S.675 ff.;
A, Naumann Dissertation S. 319 ff.).

%5 A.A. z B. OVG Miinster VerwRspr 9 Nr. 166, S. 769; OVG Hamburg
VerwRspr 4 Nr. 78, S.384; OVG Liineburg DVBI. 1951, S. 609. Wie hier z. B.
BVerwG DVBL 1965, S.364; W. Schifer DVBIL, 1960, S.837 (842); Briutigam
DOV 1960, S. 364 (allerdings alle nur beziiglich vorbeugender Unterlassungs-
klage).

126 Auch die Verfechter ihrer Zulfissigkeit sehen die vorbeugende Fest-
stellungsklage als Ausnahmefall an; etwa R. N aumann, in: Jellinek-Gedicht-
nisschrift S. 403 If. (,statthaft, aber steis nur selten=).

127 ygl. Haug DOV 1967, S. 86 £. m. N.

128 Dagegen etwa BVerwG MDR 1957, 8.503; OVG Hamburg MDR 1952,
S. 186.

129 Zur selbstindigen Bedeutung beider Klagearten: Ruckdischel DOV
1961, 8. 675 (679); R. Naumann, in: Jellinek-Gedichtnisschrift S. 390 ff,

-
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Anwendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten, bereits iiberschau-
baren Sachverhalt“130 streitig.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Die Forderung, daf3 ein , bestimm-
ter Sachverhalt® fiir ein ,konkretes” Rechtsverhilinis vorliegen miisse,
ist aus dem Bemiihen zu erkldren, rein theoretischen Streit von den Ge-
richten fernzuhaltenid!, iiber ihn zu befinden kann ihre Aufgabe nicht
sein. Nun entfaltet eine Norm-ihre Regelungswirkung — zumindest
deren Anschein — recht h3ufig schon vor der tatbestandlichen Erfiil-
lung. Ja, diese wird — wenn sie etwa einen erheblichen finanziellen
Aufwand, langfristige Dispositionen oder dhnliches erfordert — wvon
einer verldfBlichen Entscheidung iiber die umstrittene Auslegung oder
RechtmiBigkeit der Norm abhingig gemacht. Es geht hier also nicht um
»bloBe Rechtsfragen®; vielmehr wirft die — regelmiBig belastende —
Rechtsfolge ihre Schatten voraus: sieregelt negativ. Von der Rechtsfrage,
ob sie eintreten wiirde, hingt es in diesen Fillen ab, ob ein geplantes
Vorhaben verwirklicht werden kann oder unterbleiben mufBl. Hier hat
der fragliche Rechtssatz offenbar schon vor Tatbestandserfiillung Rege-
lungswirkung fiir einen ,real substantiierenden Sachverhalt!32, Nur zu
diesem Zeitpunkt ist effektiver Rechtsschutz — der auch wirtschaftliche
Interessen beriicksichtigen und i{iberméBige Risiken abnehmen muli —
moglich!®3, Kann aber — jedenfalls grundsftzlich — auch dann auf
einem Rechtssatz ein Rechtsverhiltnis beruhen, wenn dessen Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht erfiilit sind, so ist mit Sicherheit auszu-
schlieflen,. daB die Verwirklichung eines tatbestandsmiBigen Sachver-
halts konstitutiv fiir die Entstehung eines Rechtsverhiltnisses i. 8. d.
§43 Abs.1 VwGO ist. Auch so verstanden betrifft die Rede von der
Konkretisierung nicht den Begriff des Rechisverhiltnisses, sondern das
Rechtsschutzbediirfnis, aus dem sie auch motiviert ist.

B) Insbesondere: Rechtsverhilinis im Bereich der self-executing Norm

Die Richtigkeit dieser Aussage erweist sich an jenen Rechtssitzen,
um die es dieser Untersuchung vornehmlich geht: den sogenannten
self-executing Normen. Sie entfalten ihre wesentliche Regelungswir-
kung nicht durch die Vermittlung einzelner Anwendungzakte, sondern
unmittelbar. Diese Unmittelbarkeit kann auf positiver Regelung be-

130 S0 im Anschlufl an BVerwG DVBI, 1963, S. 782 die meisten Kommentare
zur VwGO. Vgl. etwa Redeker-v. Oerizen §43 Anm.5 — Bemerkenswert
auch die dunkle Formulierung des OVG Liineburg DVEBI. 1951, S. 609, das vom
Erfordernis eines ,real substantiierenden Sachverhalts® spricht.

131 TLosgelost von jedem konkreten Streitfall® wie Friesenhahn HADStR I1
S. 523 es ausdriickt.

22 OVG Liineburg DVBL 1951, 5. 609.

13 Dem vom BVerwG (DVBL 1364, S. 994; vgl. auch DOV 1963, S.480) fiir
zuldssig angesehenen Antrag auf Feststellung eines sogenannten Fortset-
zungsrechisverhidlinisses liegt ja dieselbe Struktur zugrunde.

4*
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ruhen — wenn sie etwa dem Regelungsinhalt am besten entsprichti?4 —;
sie kann aber auch, und dariiberhinaus, aus der besonderen Struktur
einer self-executing Norm sich ergeben. In der Tat enthalten jene,
die unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes von besonderer Wichtig-
keit sind, voraussetzungslose Regelungen!s5. Ordnet etwa eine kommu-
nale Satzung die Benutzung des gemeindlichen Schlachthofes oder der
Miillabfuhr an, so sind keine besonderen Tatbestandsvoraussetzungen zu
finden, bei deren Vorliegen das (Gebot erst ,aktualisiert® wiirde. Dabei
darf die begriffliche Beschreibung des Ge- oder Verbotenen wie die der
Adressaten der Vorschrift!36 nicht -— was die terminologische Parallele
im Strafrechf nahelegen kénnte — mit Tathestandsvoraussetzungen ver-
wechselt werden.

Ahnlich voraussetzungslos wirkt etwa eine ministerielle Verordnung,
die das Wasserskifahren auf einem bestimmten See untersagt!37 oder ein
Parkverbot!%. Diese normativen Regelungen legen ihren Adressaten also
unvermittelt Pflichten auf — nur den Schlachthof zu benutzen, auf die-
sem See nicht Wasserski zu fahren, auf einer bestimmten Verkehrsfliche
nicht zu parken —, sie berechtigen und verpflichten zugleich die zustin-
digen Behdrden, auf die Einhaltung der Vorschrift zu achten und gege-
benenfalls fiir ihre Durchsetzung zu.sorgen!3?. Es bedarf weder eines
konkretisierenden Einzelakis, noch ist eine Konkretisierung durch
Tatbestandserfiillung vorstellbar. Daraus ist nicht der Schluf§ zu ziehen,
daff aufgrund dieser ,nur objektiven Rechtsvorschriften“14? lediglich
eine bloBe Rechtslage bestehen kénne!4!; oder gar, daB bhei Annshme
eines Rechtsverhilinisses aufgrund dieser Normen der Unterschied
zwischen Einzelakt und Norm verwischt wiirdel®2. Vielmehr erweist
sich die sogenannte Konkretisierung aufs Neue als fiir den Begriff des
Rechtsverhiltnisses nicht konstitutiv. Ohne sie schaffen diese Vorschrif-
ten eine Rechte- und Pflichtenbezichung zwischen zwei Rechtssubjekten,
d. h.: ein Rechisverhiltnis43,

13 59 im Falle der Nichiveranlagimgssteuern. Vgl. Lowenberg, Die Gel-
tendmachung von Geldforderungen im Verwaliungsrecht S. 47.

135 ygl. dazu oben 1. Kapitel A.

138 Zum Begriff des Adressaten: Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und
Einzelakt S. 47 ff. und 139 ff.

137 BVerwGE 26, S. 251.

133 yGH Mannheim DVB]. 1966, S. 408.

1% Regelmifig, da die Vorschriften self-executing sind, nicht durch indi-
viduelle Applizierung ihres Regelungsgehalts, sondern etwa durch Verwar-
nungen, Festsetzung eines Zwangsgeldes oder andere der staatlichen Gewali
zu Gebote stehende DurchsetzungsmalBnahmen.

10 Vo), etwa Bergmann Dissertation S. 97.

41 Etwa BVerwG DOV 1965, S. 169. w

2 Wie Wilken in einer Kritik an Renck meint; DVBL 1969, S. 532 (535,
beachte FuBn. 45—47).

13 Qo zutreffend etwa OVG Berlin Beschlufl vom 21.6. 1963 DVBI. 1983,
8. 680; LVG Hannover Urteil vom 9. 8. 1951 DVEIL 1952, S. 381.
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Entsprechendes gilt fiir die in ihrem Rechtscharakter so umstrittenen
sachbezogenen Normenl4!; dazu sind — neben den schon erwihnten
amtlichen Verkehrszeichen nach §§ 3, 4 StVO% — vor allem Plannor-
men, in Sonderheit der drtliche Bebauungsplan zu zéhlen146,

- Auf Grund des Bebauungsplanes sind die generell bestimmten Adres-
saten4? der einzelnen Regelungen zu plangemaBem Verhaiten verpflich-
tet, die Bauaufsichts- oder sonst zustindigen Behérden berechtigt und
verpflichtet, fiir die Verwirklichung des Plans u.a. dadurch zu sorgen,
dalB nicht planwidrig gebaut wird. Dennoch kann zu jeder Zeit — nicht
etwa nur nach Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung oder
nach Einleitung eines &hnlichen Vollzugsverfahrens!48 — das Bestchen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhilinisses auf Grund einer solchen
Planregelung behauptet oder bestritten werden.

Dafi auf den self-executing, -insbesondere den zuletzt erwihnten
sachbezogenen Normen ein Rechtsverhilinis beruhen kénne, wird mit-
unter bejaht!4, Indes zeigt die Unsicherheit in der Bestimmung der
Partner dieses Rechtsverhltnisses, wie wenig durchdacht auch hier die-
ser Begriff ist. Abwechselnd n@mlich soll Partner des Normadressaten in
diesem Rechtsverhiltnis der Normerlasser!5) oder die geregelte Sachel5i
sein. Die eine wie die andere Lésung ist falsch. Auch die self-executing
Normen haben ein Zurechnungs- und Zuordnungssubjekt. Zwischen
ihnen begriinden sie ein Rechtsverhiltnis. Zurechnungssubjekt ist der
Normadressat!®2, Zuordnungssubjekt jene Kérperschaft, deren Behérde

14 ygl. zu ihrer Problematik: Volkmar, Allgemeiner Rechissatz und Ein-
zelakt S. 176 £f. .

1% Volkmar a.a.0.

18 Vgl. § 10 BBauG i. V.m. § 4 GO NRW. — Dazu Volkmar a.a.Q. S.184 ff.
U BVerwGE 3, S. 261 und Volkmar a.a.a0., 5.185, 189.

148 Vpl. oben 2. Kapite]l BI 1bbb .

4 Nachweise bei Maurer S. 299 ££,; vgl insbesondere I.VG Hannover DVEBL
1852, S, 381.

150 7. B. Renck DOV 1964, S. 651 (654); VGH Mannheim AGSR 86 (1961) S.95
und die insoweit zust. Anm. von Bachof ASR 86, 5. 188 f. Wilken DVBIL 1969,
S. 533 (535 FuBn. 47 a. E.) meint, daB die vom VGH Mannheim und Bachof vor-
geschlagene Losung nur einen Teilbereich der rechisschuizbediirftigen Fille
urnfasse.

151 So wohl VGH Mannheim DVBL 1966, S.408; vgl. Menger/Erichsen
VerwArch 57 (1966), S. 390 £ff. — Maurer, der auf S. 300 £. gegen diese Losungs-
vorschldge kritisch Stellung beziehi, meint, daB ja erst ein Streit provoziert
werden miisse, um ein Rechtsverh#ltnis zu schaffen.

152 Nach Schneider NJW 1964, S. 1207 besteht ein Rechtsverhiltnis auf-
grund eines Verkehrszeichens nur, wenn sich »8in Verkehrszeichen auf he-
stimmte Personen... nachhaltiger auswirkt® und dergestalt sich ,die {gene-
relle) Rechislage zu einem (konkreten) Rechtsverhilinis verdichtet .. .*. Es ist
jedoch jedermann verboten, z. B. an einer bestimmten Stelle zu parken.
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die Regelung anzuwenden bzw. ihre Befolgung zu iberwachen und
durchzusetzen hat153,

Hingegen ist es undenkbar, daBf zwischen den Normadressaten und
dem Gegenstand, beziiglich dessen die Norm eine Regelung trifft, ein
Rechtsverhiiltnis bestehen kann. Ein Objekt kann nicht Partner eines
Rechtsverhilinissesi®™, sondern stets nur gegenstindliches Substrat sein,
in Ansehung dessen eine normative Regelung rechtliche Beziehungen
zwischen Rechtssubjekten und damit Rechtsverhiltnisse schafft15s. Eine
Regelung, die sich in bloBer Gegenstandsbezichung erschépft, ist nicht,
denkbar: eine Gegenstandsbeziehung namlich wire in dem MaBe recht-
lich irrelevant, als sie nicht Kurzformel fiir das gegenseitige Diirfen und
Miissen von Rechtssubjekien in Ansehung dieses Gegenstandes ist.

Ebenso ist ein Rechtsverhéltnis zwischen Normadressat und Norm-
erlasser aufgrund der erlassenen Norm auszuschlieBen156, Denn was der
Normerlasser gegeniiber den Adressaten der Norm — also regelmifBig
gegenilber den Biirgern, die durch ein Ge- oder Verbot verpflichtet wer-
den sollen — kann oder darf, was umgekehrt der Normadressat vom
Normerlasser erdulden mulB, kann unmbglich am Regelungsgehalt der
erlassenen Norm gemessen werden, sondern nur an hdherrangigem
Recht. Das sind in erster Linie jene Rechissiiize, die zum ErlaB der
Norm ermichtigen.

Auch sie vermbgen jedoch ein Rechtsverhiltnis i. S. der verwaltungs-
gerichtlichen Feststellungsklage zwischen dem zur Normsetzung Er-
michtigten und den Adressaten der niederrangigen Norm nicht zu be-
griinden; dieser ist nicht Zurechnungssubjekt des erméachtigenden
Rechissatzes. Dessen Regelungsgehalt erschépft sich vielmehr darin,
mehr oder weniger genaul5? die Voraussetzungen festzulegen, unter
denen eine Norm rechiens erlassen werden kann. Anders aber als der
zum Einzelakt ermachtigende Rechtssatz normiert er nicht die Bedin-
gungen eines individuellen Eingriffs, sondern lediglich einer generellen

153 ygl. Liwenberg, Die Geltendmachung von Geldforderungen im Verwal-
tungsrecht S.40/41, der allerdings ungenau vom Normgeber, nicht vom
Normexekutor spricht.

15¢ Ebenso Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre S.17
u. 166 ff. mit Nachweisen fiir Gegenmeinung; Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit
§ 43 Anm. 2a; W. Jellinek VerwR S. 911; insbesondere noch: Quaritsch
VerwArch 1960, S. 343.

155 ¥gl. Menger/Erichsen VerwArch 56 (1965), S. 383. ,Es sind primér
sachbezogene Malinahmen im Hinblick auf ihren Rechischarakfer im 6ffent-
lichen Rechi als durch die mittelbar angesprochenen Adressaten personal
iberdeterminiert anzusehen.* A.a.0. 8. 384 werden allerdings Gegenstinde
-— Sachen oder Rechte —- in den Adressatenbegriff mit hineingenommen.

158 Womit auch das Problem R. Wilkens (DVBL 1969, S. 532, 535) entfallt,
ob eine Erstreckung der Rechiskraft ,praeter legem* méglich sei.

157 Zu denken ist hier vor allem an die nicht an Art. 80 GG gebundene
Satzungsautonomie der Gemeinden.
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Rechisetzung und vermag deshalb nicht Grundlage eines — individuel-
len — Rechtsverhiiltnisses zu sein. Er bleibt verwaltungsintern?.

SchlieBlich 148t sich auch zwischen dem zum Normerlall erméachtigen-
den Gesetzgeber und dem Normerlasser ein Rechtsverhiltinis i.S.d.
§43 Abs.1 VwGEO nicht konstruieren und dergestalt Gber die Fest-
stellung eines Rechtsverh&linisses zwischen Dritten Rechtsschutz er-
langen. Auch insoweit bleibt der Regelungsbereich der Ermichtigungs-
norm infern und kann somit nicht zum Gegenstand einer Feststellungs-
klage als eines Rechtsschutzverfahrens gemacht werden!®9.

cc} Rechtsverhdlinisse aufgrund 6ffentlich-rechtlichen Vertrages

Gegeniiber der bisherigen Untersuchung, die die beiden Formen
offentlich-rechtlicher Regeliung, Einzelakt und allgemeinen Rechissatz,
betraf, ergibt sich fiir den 6ffentlich-rechtlichen Verirag keine Besonder-
heit. Er begriindet zwischen seinen Parinern ohne weiteres ein Rechis-
verhiltnis. Durch die Zuordnung von Einzelakt und allgemeinem
Rechissatz wiirde eine strukfurelle Abgrenzung der verwaliungsgericht-
lichen Klagearten, insbesondere von Anfechtungs- und Feststellungs-
klage gewonnen. In dieses System fiigt sich die prozessuale Behandlung
des Verirages ein. Adiquate Klageart bei Sireitigkeiten aus dem Ver-
trage ist die Leistungs- bzw. die Feststellungsklage. Auf die Einzel-
heitenl80 — etwa des normersetzenden Vertrags; die Mdglichkeit, auf-
grund des Verirags Verwaltungsakte zu erlassen mit den jeweiligen
prozessualen Konsequenzen — braucht hier nicht eingegangen zu wer-
den.

d) Zwischenergebnis

Rechtsverhélinis i, 8. d. §43 Abs. I VwGO ist mithin die aus der je-
weils rangniedrigsten dffentlich-rechtlichen Regelung folgende Rechte-
und Pflichtenbeziehung zwischen zwei Rechtssubjekten. Von dieser Er-
kenntnis bis zur Lisung des anstehenden Rechtsschutzproblems bleibt
nur ein kurzer Weg:

Jedes Rechtsverhilinis i.S. der verwaltungsgerichtlichen Feststel-
lungsklage ist Folge einer rechtlichen Regelung. Umgekehrt begriinden
alle Rechtsvorschriften, die hier als self-executing bezeichnet worden
sind, Rechtsverhél{nisse zwischen ihrem Zurechnungs- und Zuordnungs-
subjekt.

15 Renck JuS 1966, S. 273, 2781. verkennti diese Sirukiur des Ermichii-
gungsrechtssatzes zu legislativemn Tétigwerden der Verwaltung.
15¢ Abgesehen davon wire das Verfahren nicht effektiv, wie Maurer
S. 298—300 deutlich erkennt. Wiirde etwa die umstrittene Norm aus formalen
Griinden nichtig sein, so wiirde der Kliger gerade das Gegenteil von dem
erreichen, was er ersirebt.
180 Dazu Lerche, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt IT S. 59 £f,
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Glaubt sich jemand durch eine solche Rechtsvorschrift in seinen Rech-
ten verletzf und beantragt er die Feststellung, daB aufgrund ihrer ein
Rechtsverhiltnis nicht bestehe, so behauptet er das Nichtbestehen eines
Rechtsverhdltnisses i.S.d. § 43 VwGO181, Dabei ist gleichgiiltig, ob er
selbst Partner des behaupteten Rechtsverhaltnisses ist oder dieses z. B.
zwischen dem Beklagten und einem Dritten besteht162.

2. Das Rechtsschutzbediirfnis

Die andere Zulissigkeitsvoraussetzung der verwaltungsgerichtlichen
Feststellungsklage — das Rechtsschutzbediirfnis — wirft keine beson-
deren Probleme auf. Diese ganze Untersuchung war ja nur deshalb
ndtig, weil fiir ein Rechtsschutzbediirfnis keine Rechtsschutzform gefun-
den wurde. Eine detaillierte Darlegung der Komponenten des Feststel-
lungsinteresses eriibrigt sich deshalb!$3; hinzuweisen ist aber auf zwei
Punkte in seiner gesetzlichen Formulierung. Nach §43 Abs.1 VwGO
kann die Feststellung nur begehrt werden, , wenn der Kliger ein be-
rechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat®.

Einmal ist nur ein berechtigtes Interesse an der Feststellung eines
bestimmten Rechtsverhiltnisses gefordert. Wie dieses von rechtlichen
Interessen einerseits, von nicht mehr berechtigten andererseits soll ab-
gegrenzt werden kinnen, kann hier dahinstehenl64, Wichtig sind nur die
insoweit zweifellos erweiterten Moglichkeiten165 der Feststellungsklage:

insbesondere wird sich fiir die Feststellung eines Rechisverhilinisses

zwischen Dritten regelmiBig nur ein berechtigtes Interesse nachweisen
lassen.

Zum anderen — denn hierauf liegt die Betonung — inferessiert das
Tatbestandsmerkmal ,baldig“, auch in ihm n#mlich spicgelt sich die
Ordnung der verwaltungsgerichtlichen Klagearten, insbesondere die
strukturelle Unterscheidung von Anfechtungsklagen und Feststellungs-
klage. Die Betonung des zeitlichen Moments im Feststellungsinteresse
erklirt sich aus der Mdglichkeit, daB spiiter ein Verwaltungsakt ergeht,
der eine dieses Rechisverhiltnis betreffende behérdliche Feststellung

18 Richtig BVerwGE 7, S. 30 (36) und dazu Bachof JZ 1862, 8. 701 (707).

162 Allgemeine Meinung; wvgl. Menger, System S. 236/237 m. N.; Eyer-
mann-Friéhler § 43 Rz. 7.

18 Dazu ausfiihrlich die Dissertationen von Kl. Miiller (S, 48 £f), Kreutziger
(S. 87 ££), Bergmann (S. 105 ff.) alle m. w. N.

1% Wenig liberzeugend ist die Abgrenzung von Bergmann, VerwArch 49
(1938), 5. 333 (337), wonach ein berechtigtes Interesse gegeben ist, ,,wenn sich
ein — an sich nicht feststellungsfihiger — Rechtszustand zu einem der Fest-
stellungsklage zuginglichen konkreten Rechtsverhilinis verdichtet hat.*

*5 Vgl. Menger, System S. 245; Bergmann Dissertation S. 107 £f. jeweils
m. w. N,
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enthalti6; als konkretere Rechisetzung 16st er das Rechtsverhiltnis ab
und erdffnet den Weg zur Anfechtungsklage, durch die eine (inzidente)
Feststellung erreicht werden kann. Auch zur Leistungsklage wird durch
das Wort ,baldig” insofern eine Abgrenzung geleistet, als ein Rechts-
schutzbedlirfnis fiir die Feststellungsklage nur besteht, wenn das Ab-
warten der Moglichkeit einer Leistungs- oder Unterlassungsklage be-
rechtigten Interessen des Kldgers zuwiderliefel6?,

Wehrt sich der Kliiger durch Erhebung einer Feststellungsklage gegen
eine rechtswidrige self-executing Norm, so kann insbesondere unter dem
Gesichtspunkt einer kiinftig méglichen Anfechtungs- oder Leistungs-
klage ein Rechtsschutzbediirfnis nicht verneint werden, da ein Verwal-
tungsakt aufgrund der self-executing Norm nicht ergehen und ebenso-
wenig die Moglichkeit einer Leistungsklage bestehen wird.

IL. Die Voraussetzungen ihrer Begriindetheit

Begriindet ist die positive Feststellungsklage, wenn das Rechtsverhéli-
nis besteht; die negative — fiir die Abwehr normativen Unrechts vor
allem wichtig —, wenn es nicht besteht.

Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhilinisses hingt zum
einen vom rechtlichen Bestand der Rechtsvorschrift, zum anderen davon
ab, ob sie einen bestimmten Sachverhalt subsumptiv erfaBt. Uber diese
letzte Frage wird bei den hier infragestehenden Rechtsvorschriften
kaum je gestritten werden; zumeist wird es um die RechtmiBigkeif der
Norm gehen. Dabei ist unerheblich, ob eine rechtswidrige Norm ipsoiure
nichtig ist168, denn eine Rechtsvorschrift kann schon dann ein Rechtsver-
hiltnis nicht begriinden, wenn sie rechtswidrig ist. Das Gericht hat —
genau wie im Rahmen einer Anfechtungsklage — eine von ihm als
rechtswidrig erkannte untergesetzlichel®® Norm bei der Entscheidung
des Rechtsstreits aufler acht zu lassen und das Nichibestehen eines
Rechtsverh&linisses festzustellen. Eine rechtswidrige Norm nimlich ver-

188 ygl. dazu BVerwGE 26, S. 23; BVerwG DVBI. 1963, S. 184, BVerwGE 25,
5. 280. Da die Verwaltung es ,,primar® in der Hand hat, mittels Verwaltungs-
akt die Feststellung verbindlich zu treffen, enifilll regelmiBig ihr Rechis-
schutzbediirfnis. Vgl. dazu Schefold, Zum deuischen Verwaltungsrechtsschutz
S. 58 Fulin. 281 und S. 61 FuBn. 300.

167 ygl. R. Naumann, in: Jellinek-Gedéchtnisschrift 8. 391; Ruckdiischel
DOV 1961, S. 675 (679).

1688 Dazu Chr, Bickenférde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze, passim.

162 Bei (nachkenstitutionellen) Gesetzen hat es gem#S Art. 100 GG vor-
zugehen.
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mag nicht zu bestimmen, was zwischen zwei Rechtssubjekten rechtens
ist170,

In dieser Weise kann durch Erhebung einer Feststellungsklage eine
(inzidente} Normenkontrolle und so Rechtsschuiz gegen eine rechis-
widrige Norm erlangt werden.

C. Die Vereinbarkeit der prinzipalen Normen-
konirolle nach § 47 VwGO mit der inzidenten
Normenkontrolle nach § 43 VwGO

Dieses Ergebnis steht zur Regelung des verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrollverfahrens nach § 47 VwGO nicht in Widerspruchi?l.
Funktion, Gegenstand und Reichweite der Verfahren sind verschie-
den'??, In der Feststellungsklage wird iiber Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechtsverhiiltnisses, nicht {iber die Giiltigkeit einer Rechtsnorm
gestritten!™, Der Tenor des Feststellungsurteils nach § 43 VwGO enthalt
nichi die Feststellung, daB3 die Norm rechtswidrig und deshalb nichtig

170 Dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland S. 246 {. '

11 Schon Lorenz gibt in seiner Dissertation 8. 183 Anm. 1 dem Kliger eine
Wahlmbglichkeit zwischen Feststellungsklage und Normenkontrollveriahren,
wenn sowohl die Tatsachen, auf die die Norm zutrife, wie die Giiltigkeit der
Norm von ihm bestritten werden.

172 vgl. Renck DOV 1964, S.651; entsprechend formuliert den funktionel-
len Unterschied zwischen §42 und §47 VwGO baden-wiirttembergischer
VGH (ESVGH 11, S, 128 £).

Den Begriff eines ,eigentlichen Gegenstandes® eines Verwaltungsstreitver-
fahrens, zu dem die Normenkontrolle werden kinnte, gibt es enigegen
BVerwG DOV 1965, S. 169 nicht.

3 Jeder Auslegungszwang in Ansehung des vieldeutigen (vgl. Bachof
DOV 1964, S.9ff) § 47 VwGO 188t sich deshalb vermeiden. Weder Art. 93
Abs. 1 8.1 GG — so aber OVG Bremen DOV 1961, S. 264 f. m. w. N.; Bergmann
DOV 1961, S. 264 n.a.; Renck DOV 1964, S. 1 #f, — noch die §3 90 £f, BVGG ver-
mégen das Verfahren nach §47 VwGO auszuschliefen — so aber w. a.
Bettermann AGR 86 (1961), S. 138 ff.; Mang BayVBL 1961, S. 273 — oder auch
nur einzuschrinken — so etwa Obermayer DVBL. 1965, S. 625 {630), der Bun-
desgrundrechte vom MaBstabsrecht ausschlieSen will, Andernfalls, so erken-
nen Menger/Erichsen VerwArch 58 (1967), S. 384 zutreffend, wiirde § 47 VwGO
leerlaufen und es lige niher, den Vorbehalt zugunsten der Verfassungs-
gerichte fiir unbeachtlich zu erkliren (vgl. auch Wilken DVBL 1969, S. 532,
536 ff). Nicht die Notwendigkeit, {iber § 47 VwGO Rechtsschutz zu gewdahren,
sondern die Funktionsverschiedenheit der genannten Verfahren fiihrt zu die-
sem Ergebnis. (Vgl. bes. Hoffmann JZ 1964, S. 702 (706); auch Bachdf ASR 86,
S. 188ff.; ders. DOV 1964, S. 9ff m. w. N.; Spanner BayVBIl 1963, S. 225;
Mang BayVBI 1961, 5. 273). DaB} eine Gefahr widersprechender Entscheidun-
gen am Verfassungs- und Oberverwaltungsgericht nicht besteht, ist schon aus-
reichend dargetan; vgl. Obermayer DVBL 1965, S. 625 (631).

C. Prinzipale und inzidente Normenkontrolle g

sei; er beschrénkt sich auf jene Feststellung, auf die nach § 43 VwGO

- geklagt werden kann. Uber die in dieser Untersuchung aufgewiesene
Moglichkeit der Feststellungsklage kénnte das Verfahrensziel der
Normenkontrolle nach § 47 VwGO -— die allgemeinverbindliche Giil-
tigkeitsverneinung — jedoch selbst dann nicht erreicht werden, wenn
die Rechtswidrigkeit der Norm nicht nur in den Griinden, sondern im
Tenor des Urteils erschiene. Es kénnte keine allgemeinverbindliche Nich-
tigkeitsfeststellung darin liegen. Die sogenannte Ipse-iure-Nichtigkeit
rechtswidriger Rechtssiitze ist keine logische Folge, sondern ein Rechts-
satzl™, Er bedarf stets der Vermittlung durch eine verbindliche Fest-
-stellung!®. Diese ist aber nur aufgrund einer gesetzlichen Ermichtigung
denkbar. Das heifit: ein Urteil, das die Rechtswidrigkeit eines Rechts-
satzes feststellt, kann ohne besondere Ermichtigung niemals die Wir-
kung einer allgemeinverbindlichen Nichtigkeitsfeststellung haben. Es
hat die normale Rechtskraftwirkung!®™. Darum ist die Befiirchiung, mit-
tels der Feststellungskiage werde das Ziel einer — unzuléssigen — ver-
waltungsgerichtlichen Normenkontrolle erschlicheni™ gegenstandslos.
Vielmehr kénnen — wo die Normenkontrolle nach § 47 VwGO einge-
fithrt ist — beide Verfahren nebeneinander betrieben werden.

Der Bereich der Feststellungsklage erweist sich dariiber hinaus als
weiter denn der des Normenkontrollverfahrens. Es 146t sich auch das
Bestehen oder Nichtbestehen jener Rechtsverhiltnisse feststellen, die
nicht auf untergesetzlichen. Rechtsvorschriften eines Landes, sondern

_ etwa auf Rechtsverordnungen des Bundes beruhenl?s,

Dergestalt erweist sich die erwiihnte Funktionsverschiedenheit der
Verfahren nach §47 und § 43 VwGO. Wihrend sich die Feststellungs-
klage — auch soweit sie Schutz gegen Rechisvorschrifien gewihrt —
in das System der verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzverfahren
bruchlos und gleichgeordnet einfiigt, bleibt § 47 VwGO auBerhalb als
ein Verfahren eigener Art: in seiner Doppelfunktion ein effektives,

1" Vgl. Chr. Bickenférde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidri-
ger Gesefze S. 22 und 25 f. A, A. Maurer 5. 302 und Nachweise ebd. Fufin. 93.

1% Vgl. Chr. Bockenfiirde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze S. 41/42.

178  Die allgemein verbindliche Normentscheidung als Ziel der prinzipalen
Normenkontrolle kann iber eine Feststellungsklage nach § 43 I VwGO nicht
erreicht werden, weil verwaltungsgerichtliche Rechtsschutzverfahren gemal
§121 VwGO ausnahmsilos nur unter den Verfahrensbeteiligten wirken.”
(Rendc JusS 1966, S. 273, 277 r. Sp.).

17 So etwa BVerwG DUV 1965, S. 169; Huber, ‘Wirtschaftsverwaltungsrecht
Bd. 2 S.61B £ -

1" Yor allem ist dies wichtiz, wenn Rechissiitze aufgrund bundesrecht-
licher Ermichtigung als Bundesrecht anzusehen sind: Menger/Erichsen
VerwArch 57 (1966), S.64ff; dies. VerwArch 56 (1965), S.285 ff. Dagegen
VGH Mannheim ESVGH 11, 8. 32 und die h. M.
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wenn in seinem Bereich auch begrenztes, Rechtsschutzmittel soll es zu- =~

gleich der ProzeBsparsamkeit und Rechtssicherheit durch die Kontr_o]le

allgemeiner Rechtssitze dienen. Nur als eine solche eigenartige Moglich-

keit konnte es auch der Disposition des Landesgesetzgebers itberlassen
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