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Einleitung!

A. Gegenstand und thematische Abgrenzung der Arbeit

Es mag noch zum Zeitpunkt der Geltung des § 25 der siidd. VGGe und
vielleicht sogar auch noch in der ersten Phase nach Inkrafttreten der
VwGO im Jahre 1960 berechtigt gewesen sein, dem (Konkurrenz-)Ver-
hiltnis von Anfechtungsklage und verwaltungsgerichtlicher Normen-
kontrolle keine groBere Beachtung zu schenken®. Denn einmal stand man
vor der richtigen Erkenntnis, daB die beiden unserem Rechtsschutz-
system zugrunde liegenden Verfahrensfunktionen des Rechtsschutzes
und der Beanstandung sich ungehindert nebeneinander entfalten und
somit keiner konkurrenztechnischen Kollisionsregel beugen, zum ande-
ren gingen Schrifttum und Judikatur damals fast einmiitig von der
rechtsdogmatischen Qualifizierung der §§ 25 VGG, 47 VwGO als objektive
Beanstandungsverfahren aus. Die Folge war, dal sich jede Konkurrenz-
problematik schon von vornherein auf den (lediglich) prozeBékonomi-
schen Aspekt einer etwaigen Aussetzungspflicht oder Aussetzungsbefug-
nis des mit der Anfechtungsklage gegen den Normanwendungsakt?® (hier:
VA) befaBiten Inzidentrichters verengen mufte.

Dabei wire der friithzeitige Einstieg zu weitergehender Problemschau
durchaus vorhanden gewesen. Gedacht ist an die lebhafte Diskussion um
die Frage, ob die Zulissigkeit der verwaltungsgerichtlichen Normenkon-
trolle dadurch beriihrt wird, daB der Normbetroffene bereits vor
Antragstellung in Anwendung der fiir ungiiltig erachteten Norm einen
Rechtsnachteil erlitten hat; in diesem Zusammenhang wurde dann auch

1 Aus aufbautechnischen und stilistischen Griinden sollen die in der Ein-
leitung gemachten Ausfiihrungen ohne n#dhere Begriindung und unter weit-
gehendem Verzicht auf Literaturangaben erfolgen. Beides kann im Verlaufe
der Untersuchung besser plaziert und ausfiihrlicher an gegebener Stelle nach-
geholt werden. Eine Ausnahme gilt nur fiir besonders wichtige, dem besseren
Verstidndnis des Lesers dienende Erlduterungen.

2 In das Jahr 1960 fillt dann aber schon der bedeutsame BeschluB8 des
BVerfG v. 22.6.1960 (E 11, S. 232 ff. = DVBL. 1961, S. 749), worin liberzeugend
dargetan wird, daBl das verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren
gem. § 25 VGG den Anforderungen geniigt, die an einen Rechtsweg i.S. des
Art. 19, Abs. 4 GG zu stellen sind.

3 Synonym fiir ,Normvollzugsakt“ gebraucht, da sich beide Ausdriicke fest
im Sprachgebrauch eingebiirgert haben und auch terminologisch unschédlich
sind.

Strafe, Buigeldbescheid oder Verwaltungszwang werden ggf. als ,,Sanktion“
oder ,Sanktionsakt“ bezeichnet.
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noch zwischen der Anfechtbarkeit und der Unanfechtbarkeit des norm-
vollziehenden VA unterschieden. Diesen Meinungsstreit hielt man
schlieBlich mit der gegeniiber seinem Vorginger erweiterten und angeb-
lich nur klarstellenden Fassung der ,,Nachteil“-Klausel in § 47 VwGO fiir
erledigt. Inkonsequent muBlte es freilich bleiben, wenn unter Rechts-
schutzbediirfnisgesichtspunkten von einigen Stimmen fiir den unanfecht-
baren VA eine Ausnahme zugelassen wurde.

Aber auf Einzelheiten kommt es hier noch nicht an, 148t sich doch
schon jetzt die Feststellung treffen, daBl eine rechtssystematische Be-
standsaufnahme des ,Verhéltnisses“ nach Lage der Dinge jedenfalls
nicht unausweichlich erschien. Fiir solche Zuriickhaltung war aber spé-
testens dann kein Grund mehr vorhanden, als sich in der Spruchpraxis
der vom Landesgesetzgeber mit der Durchfiihrung von Normenkontroll-
verfahren betrauten Verwaltungsgerichtshéfe (VGH) bzw. Oberverwal-
tungsgerichte (OVG) der Lénder?, aber auch in der neueren Literatur,
eine nun nicht mehr lianger zu lbersehende Tendenz abzeichnete, die
Bestimmung des § 47 VwGO immer hiufiger und nach den gezogenen
Konsequenzen intensiver mit dem Rechtsschutzgedanken in Verbindung
zu bringen.

Denn dient § 47 VwGO — und auf dieser entscheidenden Pramisse
baut die ganze vorliegende Konkurrenzuntersuchung auf — tatsichlich
dem Rechtsschutz des Biirgers gegen normatives Unrecht, so sind
Anfechtungsklage und Normenkontrolle bereits tief im Konkurrenz-
dogma verstrickt. Um nur die Grundzellen der Konkurrenztypologisie-
rung anzudeuten: (1) Der von Norm und normindividualisierendem Voll-
zugsakt gleichzeitig in seiner geschiitzten Rechtssphire beeintréchtigte
Biirger kann Rechtsschutz gegen die ungiiltige Norm auf zweifache Weise
erlangen, niamlich einmal durch den prinzipalen Angriff auf die Norm
im Verfahren des §47 VwGO, daneben aber auch durch die unein-
geschriankte Geltendmachung der Normwidrigkeit im InzidentprozeB
gegen die Normanwendung. (2) Bei Zweifeln hinsichtlich der rechtsdog-
matischen Einordnung einer hoheitlichen Handlung nach den von der
Rechtsaktslehre entwickelten formellen und materiellen Abgrenzungs-
kriterien als Norm oder VA braucht die Rechtsnaturbestimmung nicht
mehr unter dem Deckmantel der auf den VA als Angelpunkt des ganzen
Rechtsschutzsystems abstellenden sog. Zweckschopfungsthese (Verwal-
tungsakt als am Rechtsschutzbediirfnis ausgerichtete Zweckschépfung
des Prozefrechts) zu Lasten einer funktionstiichtigen Rechtsaktsdogma-
tik manipuliert zu werden. (3) Der Angriff gegen die noch nicht durch

4 Das sind hier die VGH der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern und
Hessen sowie die OVG von Bremen und Schleswig-Holstein (OVG Liineburg).
Die librigen Bundesldnder haben die verwaltungsgerichtliche Normenkon-
trolle des § 47 VwGO nicht eingefiihrt (dazu ausfiihrlich im vierten Teil).
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einen VA konkretisierte rechtswidrige Norm wird mit der Bereitstellung
eines dem Effektivitdtsgebot des Art. 19 Abs. 4 GG geniigenden Rechts-
schutzverfahrens gegen Rechtsvorschriften aus dem Zwangskorsett der
sog. Abwartungspflicht befreit, wie sie einmal beruht auf der liangst
nicht mehr zeitgerechten Vorstellung einer durchgingigen Zweistufig-
keit der Rechtsverwirklichung in der Weise, dafl jede Norm zur Entfal-
tung ihrer Rechtserheblichkeit auf einen — jetzt selbstéindig mit Rechts-
behelfen anfechtbaren — Vollzugsakt (VA) angewiesen sei’; dieser
treffend als ,,Vollzugsakttheorie“ bezeichneten® Konzeption kann aber
auch der Versuch zugerechnet werden, das Problem der aus handfesten
Rechtsschutzerwigungen nicht mehr herauszuhaltenden materiellrecht-
lichen Eingriffsstruktur der Norm mit Hilfe eines nach Begriff und An-
wendungsrahmen {iberdehnten Rechtsschutzbediirfnisses zu lésen. In-
wieweit sich hier in der Ablehnung oder doch nur sehr zaghaften Aner-
kennung eines notwendigen Rechtsschutzes gegen Rechtsnormen neben
solchen rechtstheoretischen und rechtspolitischen Argumenten auch noch
andere Aspekte und Tendenzen zusammenfinden, ist vorerst fiir Details
nur zu fragen; jedenfalls spielt sicherlich auch die auf das System Otto
Mayers zuriickgehende dominierende Stellung des VA im materiellen
Verwaltungsrecht mit hinein: Er ist der einzig denkbare Endpunkt
materiellrechtlicher Betroffenheit und damit auch Ankniipfungspunkt
fiir die Logik des Rechtsschutzes’; schlieBlich wirkt vielleicht auch eine
gewisse Resignation vor den Schwierigkeiten der Problembewiltigung
hemmend nach®.

Das alles kann hier wie gesagt noch dahinstehen. Es diirfte aber bereits
klar geworden sein, daB} mit der ,Entdeckung” der Norm als materiell-
rechtlich relevantes Eingriffsphidnomen und als prozessual bedeutsamer
Gegenstand gerichtlichen Rechtsschutzes VA und Anfechtungsklage
immer dort auf ihre Ausgangspositionen zuriickgedringt werden miissen,

5 So etwa Obermayer, DVBL. 1965, S. 6217.

8 So Bartlsperger, DVBI. 1967, S. 368 in Gegenliberstellung zur ,,Vollzugs-
normtheorie* (S. 369).

7 Dazu Bachof (Entwicklungstendenzen, S.9): ,Denn die Verneinung der
Verwaltungsakteigenschaft einer Maflnahme bedeutete praktisch zugleich die
Verneinung des Rechtsschutzes; also wurde im Zweifel iiberall dort, wo die
Rechtsprechung einen Rechtsschutz der Sache nach fiir geboten hielt, die
Eigenschaft als Verwaltungsakt bejaht“; besonders eindringlich formuliert
Mortel (Auswirkungen, S.150) diese Tendenz: der Satz ,Wenn ein Ver-
waltungsakt vorliegt, ist verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz gegeben*,
habe sich in den Satz umgekehrt: ,,Weil verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz
zu gewihren ist, mu3 auch ein Verwaltungsakt vorliegen“ (notfalls , gefun-
den* oder konstruiert werden).

Ferner sinngemiB Maurer, Festschrift, S. 276; Forsthoff, DVBL. 1957, S. 113.
Die Erweiterung des Klagekatalogs durch die §§ 40 ff. VwGO miifite auch fir
den normativen Rechtsschutz Fanal sein!

8 Maurer, a. a. 0., S. 275.



