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StBFG = Stddtebauférderungsgesetz

StGB = Strafgesetzbuch

st. Rspr. = sténdige Rechtsprechung

Stw = Steuer und Wirtschaft

USA = United States of America

u U. = unter Umsténden

VersR = Versicherungsrecht

VerwArch = Verwaltungsarchiv

VerwRspr. = Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland

VG = Verwaltungsgericht

VSSR = Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht

v.U. = vorbeugende Unterlassungsklage

VVDS{RL = Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

VwGO = Verwaltungsgerichtsordnung

‘Wahlper. = Wahlperiode

WBStVwR = Worterbuch des deutschen Staats- und Verwaltungs-
rechts

WiR = Wirtschaftsrecht

WRV = Weimarer Reichsverfassung

ZGStW = Zeitschrift fiir die gesamte Staatsrechtswissenschaft

ZPO = Zivilproze8ordnung

ZRP = Zeitschrift fiir Rechtspolitik

ZZP = Zeitschrift fiir ZivilprozeB



Einleitung

I. Die Problematik eines Rechtsschutzes gegen Normen

1. Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Problematik

Fragen des Rechtsschutzes bei rechtswidrigen hoheitlichen Handlun-
gen begegnen seit 1945 besonderem Interesse. So war vor allem nach
ErlaB3 des GG eine lebhafte Aktivitdt in Literatur und Rechtsprechung
zu verzeichnen, die der Ausrichtung einzelner, in ihrer gesetzlichen Aus-
gestaltung unvollkommener Prozefordnungen an dem auf diesem Sek-
tor durch Art. 19 IV GG neu akzentuierten Verfassungsrecht galt und
auch in der Gegenwart noch nicht voll abgeschlossen ist. Freilich stand
bei all diesen Erérterungen das Verwaltungshandeln im Vordergrund!.
Der Problematik des Rechtsschutzes bei normativem Unrecht wurde
nicht in gleicher Weise Beachtung geschenkt. Schon in der Weimarer
Zeit hatte das Reichsgericht?, angesichts der in der wirtschaftlichen Not
der Nachkriegszeit immer evidenter gewordenen Krise des Parlamenta-
rismus, mit der liberalistisch-positivistischen Gesetzesgldaubigkeit ge-
brochen, indem es der ,,Gesetzesddmmerung“® durch Bejahung des rich-
terlichen Priifungsrechts auch gegeniiber formellen Gesetzen zu begeg-
nen suchte. Mit der verfassungsgesetzlichen Absicherung der judikati-
ven Priifungskompetenz durch Art. 100 GG glaubte man zunichst auch
auf dem Boden des GG vielfach, die Problematik des Rechtsschutzes ge-
gen Normen bereits in den Griff bekommen zu haben, eine Ansicht, der
auf dem Boden der ,klassischen rechtsstaatlichen* Auffassung iiber Ge-
setz und Vollziehung wenigstens eine gewisse Konsequenz nicht abge-
sprochen werden konnte.

Seit Ende der fiinfziger Jahre belebte sich die Diskussion der hier zu
behandelnden Thematik spilirbar. Die angesichts des Wortlauts des Art.
19 IV GG naheliegende Auffassung, damit werde auch Rechtsschutz ge-
gen Normen gewihrt!, gewann zunehmend selbst bei solchen Autoren

1 Grundlegend hier vor allem Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Klage
auf Vornahme einer Amtshandlung; Menger, System des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes.

2 Vgl. RGZ 111, S. 322.
3 So der Titel des beriihmten Aufsatzes von Goldschmidt, JW 1924, S. 245 ff.

4 Ganz oder teilweise dafiir Abraham, in: BK, Anm. 10 zu Art. 14 GG
(Erstbearb.); Bachof, VVDStRL Bd. 18, S. 209 f. und ders., A6R Bd. 86 (1961), S.
187; v. Bally, Verfassungsbeschwerde und Annahmeverfahren, S. 34f.; v.

2
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Anhéngerschaft, die sie frither abgelehnt hatten. Der tiefere Grund fiir
diese Entwicklung liegt in der im modernen Sozialstaat immer evidenter
werdenden Unhaltbarkeit einer strengen Trennung von Rechtsetzung
und Verwaltung, wie denn auch bezeichnenderweise die intensivere Dis-
kussion der hier zu untersuchenden Problematik primér im Zusammen-
hang der mit herkémmlichen rechtsstaatlichen Kategorien schwer faB-
baren Rechtsfiguren der Pline und Mallnahmegesetze in Gang kam, ohne
sich freilich auf die Dauer hierin erschépfen zu konnen. Das Gesetz ist
in einer Zeit, in der sich der Staat in Erfiillung des Sozialstaatsauftrags
zunehmend geno6tigt sieht, in frither liberwiegend den autonomen Steu-

Barby, Verwaltungsgerichtliche Klagen auf Rechtsetzung, S. 109 £f.; Bartls-
perger, DVBL. 1967, S. 368; Battis, Partizipation im Stddtebaurecht, S. 67 £f.;
Bauer, Gerichtsschutz als Verfassungsgarantie, S. 107 ff.; Beenken, Zur Uber-
priifbarkeit der Bauleitpldne nach dem Bundesbaugesetz, S. 185 £.; Bergmann,
VerwArch Bd. 51 (1960), S. 37 f,, Fn. 6; Bettermann, Die Grundrechte III, 2,
S. 789 und ders., AGR Bd. 86 (1961), S. 152 ff. (mit Einschriankungen); Bliimel,
DVBL 1972, S. 124; Brinkmann, Grundrechtskommentar, Art. 19, Anm. 7b;
Brohm, VVDStRL Bd. 30, S. 283 ff.; v. Engelhardt, Der Rechtsschutz gegen
Rechtsnormen, bes. S. 126 ff.; Fingerhut, Die planungsrechtliche Gemeinde-
nachbarklage, S. 137; Hamann / Lenz, GG, Anm. B 14 zu Art. 19; Hendrichs,
in: v. Miinch, GG, Art. 19, Rnr. 45; Henke, JZ 1969, S. 145 ff.; v. d. Heydte,
VVDStRL Bd. 8, S. 162 £.; Kopp, VVDS{RL Bd. 30, S. 348; Kuffer, Die Normset-
zung als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne von Art. 19 IV GG, S. 81 ff.;
Lerche, Ordentlicher Rechtsweg und Verwaltungsrechtsweg, S. 171 {.,, Fn. 331;
Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, S. 162 ff.
und ders.,, DVBL. 1969, S. 144 {f.; Diirig, in: M/D/H/S, Art. 19 IV, Rnr. 18;
Maurer, in: Tubinger Festschrift fiir Eduard Kern, S. 275 ff.; Franz Mayer,
in: Festschrift fiir v. d. Heydte, S. 1071; v. Mutius, in: Festschrift fiir H. J. Wolff,
S. 181; Obermayer, VVDStRL Bd. 18, S. 209 f. u. ders.,, DVBI. 1965, S. 626 ff.;
Oldiges, WiR 1974, S. 277 £f.; Ossenbiihl, Gutachten B zum 50. DJT, S. 178 f.;
Pestalozza, FormenmiBbrauch des Staates, S. 48f.; Renck, DOV 1964, S.
651 £ff. u. ders., JuS 1966, S. 273 ff.; Schnapp, VSSR 1974, S. 210 f.; Schmidt-
Afimann, VVDStRL Bd. 34, S. 240 £.; Scholz, VVDStRL Bd. 34, S. 192 £.; Siemer,
Normenkontrolle durch Feststellungsklage, S. 19 ff.; Stern, in: Festschrift fiir
Hans Schifer, S. 66 ff.; Wernicke, in: Bonner Kommentar (BK), Art. 19, Anm.
II, 4 e; Westbomke, Der Anspruch auf Erla8 von Rechtsverordnungen und
Satzungen, S. 126; Wilken, DVBI. 1969, S. 532 ff.; in der Rspr.: Bad-WiirttVGH,
AOGR Bd. 86 (1961), S. 95 ff. = ESVGH 11, S. 34; Bad-WiirttVGH, DVBL. 1966,
S. 408; Bad-WiirttVGH, ESVGH 16, S. 25; offen gelassen wird die Frage von
BVerwG, DVBI. 1963, S. 442; BVerwG, DOV 1965, S. 169; OVG Berlin, OVGE 8,
S. 74f. und OVG Liineburg, OVGE 19, S. 324. Gegen eine Erstreckung des
Art. 19 IV GG auch auf Normen in der Literatur: Doehring, Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, S. 356; Erichsen, Staatsrecht und Verfassungs-
gerichtsbarkeit I, S. 122; Friesenhahn, DV 1949, S. 482 u. ders., in: Hundert
Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit, fiinfzig Jahre Verfassungsgerichtshof in
Osterreich, S. 125; Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirch-
lichen Bereich, S. 90; ders., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, S. 143; Klein, VVDStRL Bd. 8, S. 106 u. ders., in: v. Man-
goldt / Klein, GG I, S. 571 (eingeschrdnkt); Maunz, Deutsches Staatsrecht,
S. 150; Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 37 ff.;
H. Schifer, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und Gegenwart I, S. 169 f.; Schmidt-
Bleibtreu / Klein, GG, Art. 19, Rnr. 26; R. Schneider, ZZP Bd. 79 (1966), S. 18;
Ule, VerwaltungsprozefBrecht, S. 138 f.; in der Rspr. ablehnend: LVG Rhein-
land-Pfalz, JZ 1951, S. 374 und fiir Gesetze BVerfGE 24, S. 49; 24, S. 401.
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erungsmechanismen der Gesellschaft iiberlassenen Riumen zu interve-
nieren, zu einem bedeutsamen politischen Gestaltungsmittel geworden.
Es ist als solches ldngst schon iiber jenen Kreis von Normen hinaus, die
man meist recht unscharf mit dem Begriff des MaBnahmegesetzes zu
umschreiben pflegt, nicht mehr lediglich constitutio, sondern auch actio.
Von daher gesehen muB8 in einem Staat, der sich nunmehr — im Gegen-
satz zu fritheren Verfassungen — zur Existenz materieller, vor der Ge-
setzgebung schiitzender Rechte bekennt, die Forderung nach einem
Rechtsschutz gegen Normen erheblich an Nachdruck gewinnen.

Begiinstigt wird diese Entwicklung durch ein neues, der gesetzesposi-
tivistischen Auffassung diametral entgegengesetztes Verstindnis des Ver-
hiltnisses von Gesetz und Richter, das ein berufener Beobachter dieser
Szenerie® in die Formel ,Wir sind unterwegs vom Gesetzesstaat zum
Richterstaat” gefaf3t hat. In der Tat fiihrt unsere Thematik mitten hin-
ein in die oft emotional beladene Diskussion der Problematik einer ,, Neu-
gewichtung der einzelnen Gewalten, in deren Zusammenhang die einen
die Aufwertung der dritten Gewalt iiberschwenglich als , Kronung des
Rechtsstaats“® oder als ,,SchluBlstein im Gewodlbe des Rechtsstaats“? fei-
ern, wiahrend die anderen vor den Gefahren einer , Entfesselung der
dritten Gewalt“8, vor einer ,Hypertrophie der Justizstaatlichkeit“®, vor
einem , Rechtswegstaat“1® oder — wie schon C. Schmitt!! in der Weima-
rer Zeit — vor einer ,Politisierung der Justiz“ und einer , Aristokratie
der Robe“ glauben warnen zu miissen.

2. Aufriff der Probleme

Die aktuelle Bedeutung der Problematik eines Rechtsschutzes!? gegen
normatives Unrecht!® manifestiert sich in einer Fiille von Rechtsprechung

5 Vgl. R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, S. V.

8 Vgl. Ebers, Festschrift fiir Laforet, S. 271.

7 Vgl. Thoma, Recht — Staat — Wirtschaft, Bd. 3 (1951), S. 9.

8 Sovan Husen, AGR Bd. 78 (1952), S. 49.

9 Vgl. Werner Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfas-
sungssystem der Gegenwart, S. 92 £.

10 Vgl. Jahrreifl, Verhandlungen des 37. DJT, S. 33.

11 Vgl. C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, S. 156.

12 Unter Rechtsschutz werden dabei solche gerichtlichen Verfahren verstan-
den, die nicht nur der objektiven Rechtskontrolle, sondern (zumindest auch)
dem individuellen Rechtsschutz des Biirgers dienen. Der Sprachgebrauch ist
allerdings nicht immer ganz konsequent, so, wenn man ein dem Rechtsschutz
gegen Normen dienendes Verfahren als (prinzipale oder inzidente) Normen-
kontrolle bezeichnet. An dieser sonst gebriduchlichen Terminologie zu riitteln,
erscheint wenig sinnvoll; eine gewisse Berechtigung kann sie fiir sich zudem
insofern in Anspruch nehmen, als eine solche ,Normenkontrolle® wegen des
grofleren Streuungskreises der Norm in weiterem Umfang als andere Rechts-
schutzverfahren (auch) objektive Kontrollfunktionen erfiillt.

13 Normatives Unrecht meint nicht nur das Unrecht durch positives Ver-



