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8 3 Rechtsquellen und Rechtserkenntnisquellen
Im Verwaltungsrecht

Rechtsquellen des Verwaltungsrechts sind die ,Quellen” aus denen materielle
Gesetze (8 1 C V des Kurses) ,flielden” kdnnen

Die Frage nach den ,Rechtsquellen des Verwaltungsrechts” ist also die Frage,
wer in welchen Verfahren und in welcher Form fir die Verwaltung verbindliches
Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) setzen kann, woher also das ,Gesetz und Recht”
stammen kann, an das die Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3 GG gebunden ist:

Art. 20 Abs. 3 GG

Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmafige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.



8 3 Rechtsquellen und Rechtserkenntnisquellen
Im Verwaltungsrecht

Rechtserkenntisquellen des Verwaltungsrechts sind (nur) ,Quellen fur das
Wissen vom Recht”. Sie beschreiben vorhandenes Recht mit einer ,gewissen
Autoritat“ und liefern eine Orientierung bei der Auslegung einer Rechtsquelle.

Rechtserkenntnisquellen nehmen zumindest implizit fr sich in Anspruch, nicht
nur Ausdruck einer individuellen Rechtsmeinung in einem konkreten Fall zu sein,
sondern das geltende Recht mit verallgemeinernden Anspruch zu konkretisieren.

Der Begriff ,Rechtserkenntnisquelle” stammt eher aus dem Vélker- und
Unionsrecht und wird im verwaltungsrechtlichen Kontext kaum verwendet, passt
aber auch hier.



8 3 Rechtsquellen und Rechtserkenntnisquellen
Im Verwaltungsrecht

A) Rechtsquellen
|. Geschriebene Rechtsquellen
lI. Ungeschriebene Rechtsquellen
lIl.  Verhaltnis zwischen Rechtsquellen: Normenhierarchie
B) Rechtserkenntisquellen
|.  Verwaltungsvorschriften und Konzepte (,Behtrdenrecht)
lIl.  Rechtsprechungsrecht (Richterrecht)

lIl. Lehrmeinungen



A) Rechtsquellen

Rechtsquellen des Verwaltungsrechts sind die ,Quellen* aus denen materielle
Gesetze (8 1 C V des Kurses) ,flielRen* kbnnen.

. Geschriebene Rechtsquellen
.  Ungeschriebene Rechtsquellen

lll.  Verhaltnis zwischen Rechtsquellen: Normenhierarchie



Geschriebenes Verwaltungsrecht

Geschriebene Rechtsquellen des Verwaltungsrechts sind:

Ratifizierte volkerrechtliche Vertrage (wird hier nicht naher behandelt)

EUV, AEUV und die Charta der Grundrechte der EU als ,Primarrecht” sowie
Verordnungen und Richtlinien der EU (Art. 288 AEUV) als ,Sekundarrecht”
(einfihrend hierzu Ruffert/Grischek/Schramm, JuS 2020, 413 ff.)

Grundgesetz, formelle Bundesgesetze, Rechtsverordnungen des Bundes und
Satzungen bundesunmittelbarer Korperschaften des 6ffentlichen Rechts (8 1 C
Il des Kurses)

Fur die Behdrden der jeweiligen Lander: Landesverfassungen, formelle
Landesgesetze, Rechtsverordnungen des Landes und Satzungen
landesunmittelbarer juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
(insbesondere der Kommunen [§ 1 C Il des Kurses])

Nicht: Verwaltungsvorschriften und administrative Konzepte (&8 3 B | des
Kurses)



|. Geschriebene Rechtsquellen

Ob eine geschriebene Norm

« Unionsrecht, Bundesrecht oder Landesrecht

« unionsrechtliches Primarrecht oder Sekundarrecht

« Verfassungsgesetz, formelles Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung

Ist, bestimmt sich nicht nach ihrem Inhalt, sondern allein (siehe hierzu. § 1 C des
Kurses)

* nach ihrem Urheber (dem normerlassenden Organ)

« der Einhaltung des flr die jeweilige Norm geltenden formelle
Normerlassverfahrens.



. Geschriebene Rechtsquellen

« Teilweise kann es gesetzgebungstechnische Ausnahmen vom Grundsatz
geben, dass sich der Rang einer Norm sich allein nach dem normerlassenden
Organ und dem gewahlten Normsetzungsverfahren bestimmt, etwa bei
Anderung einer Rechtsverordnung durch formelles Gesetz und
Anordnung der Ruckkehr zum einheitlichen Verordnungsrang

Hierzu: BVerfG, 2 BvL 11/02 v. 27.9.2005, Abs. 35 ff. = BVerfGE 114, 303,
310 ff.; naher zum Hintergrund dieser Gesetzgebungstechnik: Handbuch der
Rechtsférmlichkeit, 3. Aufl. 2008, Rn. 690 ff.

« Weitere Abgrenzungsprobleme hinsichtlich der Frage, ob eine (deutsche)
geschriebene Norm ein formelles Gesetz, eine Rechtsverordnung oder eine
Satzung ist, konnen bei fortgeltendem , alten Recht” i.S.d. Art. 123 ff. GG
bestehen (vgl. 8§ 1 C IV des Kurses)



http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/ls20050927_2bvl001102.html
http://hdr.bmj.de/page_d.3.html#an_690
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_123.html

Il. Ungeschriebene Rechtsquellen

In Deutschland (und Kontinentaleuropa): Rechtsquellen sind i.d.R. geschriebenes
Recht (§ 3 Al des Kurses)

Aber: Es gibt (auch im Verwaltungsrecht) auch ungeschriebene Rechtsquellen
mit gesetzesgleicher Bindungswirkung. Dies ist kein von einem zustandigen
Organ in einem bestimmten Normsetzungsverfahren gesetztes Recht, sondern
st einfach da“, kann aber durch geschriebenes Recht aufgehoben und geéndert
werden

1. Gewohnheitsrecht

2. Allgemeine Rechtsgrundsatze



1. Gewohnheitsrecht

Gewohnheitsrecht ist eine ungeschriebene Rechtsquelle mit
gesetzesgleicher Bindungswirkung

Hierzu Klose, Rechtswissenschaft 2017, 370 ff.: Krebs/Becker, JuS 2013, 97 ff.

Entstehensvoraussetzungen von Gewohnheitsrecht:

> Objektives Element: lange tatséachliche und allgemeine Ubung (longa
consuetudo)

> Subjektives Element: allgemeine Uberzeugung von der rechtlichen
Gebotenheit der Ubung (opinio iuris vel necessitatis)

> Inhaltliche Bestimmbarkeit: Formulierbarkeit der Ubung als unmittelbar
anwendbarer, ,subsumtionstauglicher” Rechtssatz

Keine Voraussetzung flur Gewohnheitsrecht ist, dass es in einer
Gerichtsentscheidung als Gewohnheitsrecht explizit anerkannt worden ist



1. Gewohnheitsrecht

Gewohnheitsrecht kann

 bundesrechtlichen Charakter,

» landesrechtlichen Charakter oder

» lokalen (kommunalen) Charakter (sog. Observanzen)
haben (&8 3 A lll 3 des Kurses).

Unionsgewohnheitsrecht (jedenfalls solches, das unmittelbare Rechte und
Pflichten gegeniiber dem Birger begrindet) existiert (wohl) nicht.



1. Gewohnheitsrecht

BGH, V ZR 155/18 v. 24.1.2020 = NJW 2020, 1360 ff. (Folie 1 von 2)

,6. Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass die
Maoglichkeit des Entstehens von Gewohnheitsrecht in der Rechtsprechung
allgemein anerkannt ist und dass unter bestimmten Voraussetzungen auch
Wegerechte gewohnheitsrechtlich entstehen kdnnen (vgl. Senat, Urteil vom 21.
November 2008 - V ZR 35/08, NJW-RR 2009, 311 zum Inwiekenrecht in
Ostfriesland).

7. Rechtsfehlerhaft ist aber seine Annahme, ein gewohnheitsrechtliches
Wegerecht kdnne auch im Verhaltnis zwischen einzelnen Grundsticksnachbarn
durch eine jahrelange Ubung in der Annahme einer entsprechenden rechtlichen
Berechtigung bzw. Verpflichtung entstehen. [...].

8. Gewohnheitsrecht entsteht durch langere tatsachliche Ubung, die eine
dauernde und standige, gleichmaldige und allgemeine ist und von den
Beteiligten als verbindliche Rechtsnorm anerkannt wird [...]. Als
ungeschriebenes Recht enthélt es eine generell-abstrakte Regelung; diese
muss tber den Einzelfall hinausweisen.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=104712&pos=0&anz=1

1. Gewohnheitsrecht

BGH, V ZR 155/18 v. 24.1.2020 = NJW 2020, 1360 ff. (Folie 2 von 2)

,9. Zwar muss Gewohnheitsrecht kein ,Jedermann-Recht” sein. In dem Unterfall
der sog. Observanz, bei der es sich um ein oOrtlich begrenztes Gewohnheits-
recht handelt [...], kann dieses auch im Verhaltnis einer begrenzten Zahl von
Eigentimern und Pachtern zueinander entstehen [...],, etwa nur fir eine Ge-
meinde oder die Mitglieder einer o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft [...].
Voraussetzung ist aber auch in diesem Fall, dass die ungeschriebene Rechts-
norm, die die Beteiligten als verbindlich anerkennen, alle Rechtsverhaltnisse
einer bestimmten Art beherrscht [...]. Gewohnheitsrecht kann als dem Gesetz
gleichwertige Rechtsquelle allgemeiner Art [...] nur zwischen einer Vielzahl von
Rechtsindividuen und in Bezug auf eine Vielzahl von Rechtsverhéaltnissen ent-
stehen, nicht aber beschrankt auf ein konkretes Rechtsverhaltnis zwischen
einzelnen Grundsticksnachbarn [...].

10. In einem konkreten Rechtsverhaltnis zwischen einzelnen Grundstlicksnach-
barn kann ein Wegerecht nach dem Burgerlichen Gesetzbuch [...] nur aufgrund
schuldrechtlicher Vereinbarung oder als Notwegrecht [nach] § 917 BGB
entstehen, nicht aber durch eine - sei es auch jahrzehntelange - Ubung unter
Grundstiicksnachbarn, die in der Annahme erfolgt, hierzu schuldrechtlich oder
nach 8§ 917 BGB berechtigt bzw. verpflichtet zu sein.”


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=104712&pos=0&anz=1

1. Gewohnheitsrecht

Fur die Entstehung von Gewohnheitsrecht notwendig ist die praktische Anwen-
dung einer allgemeinen Regel in der Uberzeugung, es handele sich um
(verbindliches) Recht (OLG Munchen, 2 WS 679/06 v. 14.7.2006, Abs. 13 f. =
NJW 2006, 3079 f1.).

* Nicht alles, was schon seit ewig fur richtig gehalten wird, ist auch Gewohnheits-
recht. Es muss auch (nachweisbar) praktisch als geltendes Recht ,gelebt
worden sein®.

* Reine — noch nie praktisch gewordene — ,Lehrbuchfélle* begriinden kein Ge-
wohnheitsrecht, auch wenn sie seit jeher Ubereinstimmend gelost worden sind

Beispiel fur eine nicht-existente Regel, die tber 100 Jahre flr existent erachtet wurde,
aber niemals praktisch angewendet worden ist (und deshalb nicht zu Gewohnheitsrecht
~erstarken” konnte): Annahme, sog. 6ffentliche Sachen kénnten ihrer Zweckbestimmung
nicht durch privatrechtlichen Eigentumserwerb entzogen werden.

Dass ein solcher Gewohnheitsrechtssatz nicht existiert, zeigte sich im sog. Hamburger
Stadtsiegel-Fall: OVG Munster, 20 A 1289/91 v. 25.2.1993, Abs. 7 ff. = NJW 1993, 2635,
2636 (zu diesem Fall ausftihrlich U. Stelkens, Die Verwaltung 46 (2013), S. 493, 501 ff.)



http://www.saarheim.de/Entscheidungen/OLG%20Muenchen%20-%202%20Ws%20679aus06.htm
http://de.wikisource.org/wiki/Oberverwaltungsgericht_Nordrhein-Westfalen_-_Hamburger_Stadtsiegel_II
https://www.researchgate.net/publication/270155041_Das_Recht_der_offentlichen_Sachen_Allgemeines_Verwaltungsrecht_Besonderes_Verwaltungsrecht_Trummerhaufen_-_oder_was

1. Gewohnheitsrecht

Beispiele fur Gewohnheitsrecht:

frihere Regelung der Bestattungspflicht im Saarland und Niedersachsen (vgl. U.
Stelkens/Cohrs, NVwZ 2002, 917 ff.)

Recht zum Gemeingebrauch am Meeresstrand: OVG Lineburg, 10 LC 87/14 v.
19.1.2016, Abs. 114 ff.

Recht auf Eintragung eines akademischen Grades in Handelsregister (BGH, |l
ZB 10/16 v. 4.4.2017, Abs. 22 ff.; entsprechendes. Gewohnheitsrecht fur
Personenstandsregister wurde durch Reform aufgehoben: BGH, Xl ZB 526/12 v.

4.9.2013, Abs. 16 ff. = NJW 2014, 387 ff.)

Pflicht zum Tragen von Hemd und Krawatte unter der Robe fur Anwalt (OLG
Munchen, 2 WS 679/06 v. 14.7.2006 = NJW 2006, 3079 f.)

Lokale , Observanzen®, insbesondere in Bezug auf Nutzungsrechte der
Gemeindeeinwohner an gemeindlichen Infrastrukturen und Einrichtungen

Solche nutzungsrechtsbegriindende Observanzen werden sie oft als konkludente Wid-
mungen der jeweiligen Einrichtung bezeichnet, vgl. z.B. VGH Munchen, 4 CE 13.2125 v.
10.10.2013 = NVWZ-RR 2014, 110 ff.; LG Saarbrucken, 5 S 200/12 v. 26.7.2013, Abs. 49
f. = NJOZ 2015, 87 f.; U. Stelkens, Die Verwaltung 46 (2013), 493, 534.



https://www.researchgate.net/publication/325818071_Bestattungspflicht_und_Bestattungskostenpflicht-_Ordnungs-_und_Sozialhilfebehorden_im_Spannungsverhaltnis_zwischen_postmortalen_Personlichkeitsrecht_des_Verstorbenen_und_allgemeiner_Handlungsfreiheit_
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE160000995&st=null&showdoccase=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=78320&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=XII%20ZB%20526/12&nr=65562
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/OLG%20Muenchen%20-%202%20Ws%20679aus06.htm
https://www.vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/pm_2013-11-13.pdf
https://recht.saarland.de/bssl/document/KORE219752013
https://www.researchgate.net/publication/270155041_Das_Recht_der_offentlichen_Sachen_Allgemeines_Verwaltungsrecht_Besonderes_Verwaltungsrecht_Trummerhaufen_-_oder_was

1. Gewohnheitsrecht

Die genannten Beispiele fir Gewohnheitsrecht zeigen:

heutiges (noch fortgeltendes) Gewohnheitsrecht betrifft eher (teilweise sehr
spezielle) Fragen des Besonderen Verwaltungsrechts

Gewohnheitsrecht wird vielfach erst dann als ,,Recht” sichtbar, wenn es
Einzelne nicht mehr akzeptieren und sich fragen, warum ,Das haben wir schon
immer so gemacht” ein ,Wir sind hierzu rechtlich verpflichtet” sein soll

Daher kann es sein, dass es mehr Gewohnheitsrecht gibt als man denkt, weil
bestimmte Regeln schlichtweg vielfach von allen hiervon Betroffenen
unhinterfragt als richtig befolgt werden (,das macht man so*). Die Frage, ob es
sich bei diesen Regeln um ,Recht” handelt, stellt sich erst, wenn sie
,gebrochen“ werden und in diesem Zusammenhang (z. B. in Zusammenhang
mit Haftungsfragen oder bestimmten Sanktionen) nach ihrer rechtlichen
Verbindlichkeit gefragt wird

Beispiel: Solange Anwalte selbstverstandlich Hemd und Krawatte zur Robe
trugen, stellte sich nicht die Frage, ob sie hierzu verpflichtet waren.



2. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Anerkennung allgemeiner Rechtsgrundsatze als Rechtsquelle reagiert auf
folgende Ausgangssituation:

Es stellt sich in einem Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren eine konkrete
Rechtsfrage, flr die das geschriebene Recht keine Antwort bereit halt, ohne
dass hieraus geschlossen werden kann, der Gesetzgeber habe durch ,beredtes
Schweigen® die Entscheidung getroffen, dass ein bestimmtes geltend gemachtes
Recht nicht existieren soll. Das geschriebene Recht erweist sich als unvollstandig.

Problem der Ausgangssituation:

» Unvollstandigkeit des geschriebenen Rechts erlaubt Verwaltung oder Gerichten
nicht, eine Entscheidung tber die Rechtsfrage zu verweigern oder die
Entscheidung bis zu einer gesetzlichen Regelung (oder gar bis zur Entstehung
von Gewohnheitsrecht) zu verschieben (sog. Verbot der Rechtsverweigerung)

» Verwaltung oder Richter mussen hier letztlich ohne explizite Grundlage im
geschriebenen Recht entscheiden, sollen dies jedoch auch nicht willktrlich
allein nach der individuellen personlichen Uberzeugung (oder Laune) tun. Sie
sollen sich auch hier an allgemeinen Regeln orientieren, die gleichmalig
angewandt werden kénnen und vorhersehbar sind.



2. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Reaktion auf die Unvollstandigkeit der Rechtsordnung in der eben beschriebenen
Ausgangssituation:

Die zur Entscheidung berufene Verwaltung oder der Richter haben auf
Grundlage von ihnen ,aufzudeckender” allgemeiner Rechtsgrundsatze zu
entscheiden, die sich aus einer Gesamtschau der Regelungen des geltenden
geschriebenen und ungeschriebenen Rechts (und ihrer historischen
Hintergrtinde) zu ahnlichen Fragen ergeben.

Das Adjektive ,allgemein” von ,allgemeinen Rechtsgrundsatzen bezieht sich vor
diesem Hintergrund eher auf die ,Herleitungsquelle” der ,allgemeinen
Rechtsgrundsatze* als auf den (u. U. engen) im geschriebenen Recht nicht
geregelten Bereich, in dem sie unmittelbar Anwendung finden

Allgemeine Rechtsgrundsatze werden (unabhangig vom Zeitpunkt ihrer
,2Entdeckung“) als von Anfang an im geltenden Recht enthalten angesehen. Sie
sind die Verwaltung bindendes ,,Recht”i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG

S. hierzu z.B. (m. w. N.) Barczak, JuS 2021, 1 ff.; Beaucamp, DOV 2013,
41 ff.; Ossenbuhl, in: Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003,
S. 289 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_20.html

2. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Beispiele fur in Deutschland nur unter Ruckgriff auf allgemeine Rechtsgrundsatze
|6sbare Fragen (bei Fehlen ausdricklicher Regelungen im geschriebenen Recht,
insbesondere im VWVIG):

 Welche Rechte hat der Blrger im Verwaltungsverfahren gegentber der
Verwaltung (soweit nicht in VwWV{G geregelt)? - hierzu § 8 des Kurses

» Muss belastendes rechtswidriges Verwaltungshandeln rtickgangig gemacht
werden?

» Sind Nachteile, die der Blrger im 6ffentlichen Interesse auf sich genommen hat,
auszugleichen?

* Wie sind rechtsgrundlose Vermdgensverschiebungen zwischen Staat und Birger
auszugleichen?

« Diurfen dem Biurger rechtswidrig gewéahrte Begtinstigungen im Allgemeininteresse
entzogen werden? - hierzu § 7 des Kurses

Diskriminierungsverbote, Gleichheitssatz und Verhaltnismafigkeitsprinzip werden oft
weniger als allgemeine Rechtsgrundsatze angesehen, denn als unmittelbar aus den
Grundrechten abgeleitete Grundsatze, die damit Verfassungsrang haben



2. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Allgemeine Rechtsgrundsatze im eben beschriebenen Sinne kénnen
 bundesrechtlichen Charakter oder,

« landesrechtlichen Charakter

haben (8 3 Alll 3 des Kurses).

Auf Unionsebene gibt es das vergleichbare Phanomen der Allgemeinen
Rechtsgrundsatze des Unionsrechts (die Primarrechtscharakter haben sollen)

e grundlegende Entscheidung: EuGH, Rs. 7/56 u. a. v. 12.7.1957, S. 117 ff. —
Algera u. a.

 Methode der ,Entdeckung” der allgemeinen Rechtsgrundsatze des Unions-
rechts ist hier ,wertende Rechtsvergleichung“ der in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen gefundenen Losungen.

» Einzelheiten (einschlieB3lich der Bedeutung der Allgemeinen Rechtsgrundséatze
des Unionsrechts flr die nationalen Verwaltungen) sind Fragen des
Européischen Verwaltungsrechts


http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=783D4C0C512E67A8849EE2317C78A52A?text=&docid=86865&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=266544

2. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Unterschiede zwischen Allgemeinen Rechtsgrundsatzen und
Gewohnheitsrecht:

Allgemeine Rechtsgrundséatze entstehen nicht konstitutiv durch lang
anhaltende Ubung der betroffenen Personenkreise (wie Gewohnheitsrecht),
sondern gelten als in der Rechtsordnung enthalten, unabhangig davon ob und
wann sie ,aufgedeckt und praktisch angewandt werden

Allgemeine Rechtsgrundséatze sind im Gegensatz zum Gewohnheitsrecht eher
eine ungeschriebene Rechtsquelle des Allgemeinen Verwaltungsrechts



Ill. Verhaltnis zwischen Rechtsquellen: Normenhierarchie

, Stufenbau der Rechtsordnung® in Deutschland (hier ohne Volkerrecht)

|. Européaisches Unionsrecht
1. Primares Unionsrecht (EUV, AEUV)
2. Sekundéares Unionsrecht (insb. Verordnungen und Richtlinien)

. Bundesrecht

1. Grundgesetz

2. Formelle Bundesgesetze

3. Rechtsverordnungen des Bundes
4

. Satzungen bundesunmittelbarer juristischer Personen des offentlichen
Rechts

lll. Landesrecht

1. Landesverfassung

2. Formelle Landesgesetze

3. Rechtsverordnungen des Landes
4

. Satzungen landesunmittelbarer juristischer Personen des o6ffentlichen
Rechts, insb. der Kommunen




Ill. Verhaltnis zwischen Rechtsquellen: Normenhierarchie

Zur Normenhierarchie (Stufenbau der Rechtsordnung) allgemein Lepsius, JuS
2018, 950 ff.; Schmidt, Jura 2020, 896 ff.)

Problem: Was gilt, wenn zwei Normen unterschiedlichen Ranges flr denselben
Sachverhalt unterschiedliche Rechtsfolgen anordnen, die einander ausschliel3en?

1. Hoherrangiges deutsches Recht ,bricht” nachrangiges deutsches Recht

2. Unionsrecht genieldt ,Anwendungsvorrang“ gegenuber
mitgliedstaatlichem Recht

3. Ungeschriebenes Recht in der Normenhierarchie



1. HOherrangiges deutsches Recht , bricht“ nachrangiges

deutsches Recht

Problem: Was gilt, wenn zwei deutsche Normen unterschiedlichen Ranges fir
denselben Sachverhalt unterschiedliche Rechtsfolgen anordnen, die einander
ausschlieRen?

Grundsatz: Eine Norm kann nur durch gleichrangigen oder hoherrangigen
Rechtsatz aufgehoben oder geandert werden.

Rechtsnormen, die mit h6herrangigem Recht unvereinbar sind, sind ,,an sich”
ex tunc nichtig — und vermdgen die durch das hoherrangige Recht geschaffene
Rechtslage nicht zu &ndern ( sog. ,Nichtigkeitsdogma®)

Hierzu und zu den zahlreichen Durchbrechungen dieses Grundsatzes:
Zimmermann, JA 2018, 249 ff.

Neu erlassenes hoherrangiges Recht ,bricht* inm widersprechendes alteres
niederrangiges Recht (vgl. Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht)

Problem: Wer stellt Unvereinbarkeit mit hOherrangigem Recht fest (Problem der
sog. Normverwerfungskompetenz, hierzu § 4 A 1V des Kurses)



2. Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegenuber
mitgliedstaatlichem Recht

Im Grundsatz gelten die flr das deutsche Recht entwickelten Regeln zur
Normenhierarchie (8 3 B | des Kurses) auch innerhalb des Unionsrechts (z. B. fir
das Verhéltnis zwischen Primar- und Sekundéarrecht)

Aber: Sie gelten nicht fur das Verhaltnis zwischen Unionsrecht und nationalem
Recht, auch wenn das Unionsrecht zu dem nationale Behorden und Gerichte
bindenden Recht gehort. Denn Ausgangspunkt ist: Deutsche Behdrden und
Gerichte sind nach Art. 20 Abs. 3 GG auch an Unionsrecht gebunden:

Deutlich BVerwG, 8 B 47/12 v. 17.10.2012, Rn. 13 = NVWZ-RR 2013, 97 Rn. 13

,>eine Rige, die Berufungsentscheidung verletze das Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 3 GG [...] Ubersieht, dass die Bindung an Recht und Gesetz die
Bindung an das die Mitgliedstaaten verpflichtende Unionsrecht einschlieldt. Die
gerichtliche Durchsetzung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten ist Teil des
verfassungsrechtlich gewahrleisteten effektiven (Individual-)Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG), steht also nicht im Widerspruch zur Aufgabe der
Verwaltungsgerichte, den Schutz subjektiver Rechte zu gewahren.[...].”

Aber: Unionsrecht ,bricht” nicht ihm widersprechendes nationales Recht. Es
genieldt gegentber nationalem Recht Anwendungsvorrang


https://www.bverwg.de/171012B8B47.12.0

2. Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegenuber

mitgliedstaatlichem Recht

Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts im Einzelnen (Folie 1 von 2)

Der EUGH nimmt in st. Rspr. (seit EUGH, Rs. 6/64 v. 15.7.1964, Slg. 1964, 1251,
1269 1. - Costa/E.N.E.L.) einen unbedingten Vorrang des Unionsrechts vor
dem nationalen Recht an.

Hiernach fuhrt ein Verstol3 von nationalem Recht gegen Unionsrecht dazu, dass
das nationale Recht "ohne weiteres unanwendbar" ist (grundlegend: EuGH
Rs. 106/77 v. 6.3.1978, Rn. 17 - Simmentahl II). Die unionsrechtswidrige
nationale Norm wird somit von entgegenstehendem Unionsrecht ,verdrangt®. Sie
Ist jedoch nicht nichtig, sondern konnte in dem Fall des AulRerkrafttretens der ihr
entgegenstehenden Norm des Unionsrechts wieder "aufleben".

Anwendungsvorrang des Unionrechts gilt jedoch nur flr unmittelbar
anwendbares Unionsrecht (damit insbesondere nicht fir Richtlinien [soweit sie
nicht unmittelbar anwendbar geworden sind]).

Nicht unmittelbar anwendbares Unionsrecht kann nationales Recht nicht
,werdrangen® (weil es nicht an die Stelle des nationalen Rechts treten kann).

Klarstellung dieser Funktionsweise des Anwendungsvorrangs durch EuGH
(GK), Rs. C-573/17 v. 24.6.2019 — PoplawskKi



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0006:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977CJ0106:DE:HTML
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=215342&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1

2. Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegenuber
mitgliedstaatlichem Recht

Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts im Einzelnen (Folie 2 von 2)

* Anwendungsvorrang des Unionrechts gilt nach der Rechtsprechung des EuGH
insbesondere auch gegenuber nationalem Verfassungsrecht

S. etwa EuGH, Rs. 11/70 v. 17.12.1970, Rn. 3 f. - Internationale Handelsgesellschatft;
EuGH, Rs. C-409/06 v. 8.9.2010, Rn. 60 f. - Winner Wetten-GmbH: EuGH, Rs. C-399/11
v. 26.2.2013, Rn. 59 — Melloni; EuGH, Rs. C-378/17 v. 4.12.2018, Abs. 49 — Workplace
Relations Commission; EuGH (GK), Rs. C-311/18 v. 16.7.2020, Abs. 100 - Schrems |l

* Entgegenstehende Rechtsprechung einiger nationaler Verfassungsgerichte
(einschliel3lich des BVerfG) verstof3t gegen Unionsrecht und kann
Nichtanwendung des Unionsrechts nicht legitimieren. Sie begriundet jedenfalls
keine Berechtigung deutscher Behdrden und deutscher (Fach-)Gerichte
Unionsrecht als ,ultra vires* unangewendet zu lassen; insoweit scheint auch
das BVerfG von einem Kontroll-Monopol des BVerfG auszugehen (BVerfG, 2 BVE
2/08 u.a. v. 30.6.2009, Abs. 241 = BVerfGE 123, 267, 354 f. — Lissabon)

» Siehe zur Rechtsprechung des BVerfG zu den verfassungsrechtlichen Grenzen
der Europaischen Integration auch den Saarheimer-Vertrage-Fall.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006CJ0409:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62011CJ0399:DE:HTML
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CJ0378&rid=3
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62018CJ0311&from=de
http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv123267.html
http://www.saarheim.de/Faelle/vertraege-fall.htm

2. Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegenuber

mitgliedstaatlichem Recht

Fur alle nationalen Behorden und Gerichte bedeutet der Anwendungsvorrang
des Unionsrechts eine Pflicht zur Nichtanwendung der ,nachrangigen*®
nationalen Norm, ohne dass dies durch nationales Recht an ein vorheriges
Durchlaufen von Vorlagepflichten oder an eine ,Offensichtlichkeit” u. &. geknupft
werden durfte (ndher § 4 A des Kurses)

S. etwa EuGH, Rs. C-409/06 v. 8.9.2010, Abs. 55 ff. - Winner Wetten-GmbH; EuGH, Rs.

C-188/10 und C-189/10 v. 22.6.2010, Abs. 40 ff. - Melki und Abdeli: EuGH, Rs. C-5/14 v.
4.6.2015, Abs. 32. - Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH; EuGH, Rs. C-689/13 v. 5.4.2016,

Rn. 40 — PFE; EuGH, Rs. C-378/17 v. 4.12.2018, Abs. 33 ff. — Workplace Relations
Commission.

In Deutschland ergibt sich dies auch aus Art. 20 Abs. 3 GG - deutlich: OVG
Munster, 13 B 762/17 v. 25.8.2017 Rn. 39 = NVWZ-RR 2018, 54 Rn. 21:

,Die durch Art. 20 Abs. 3 GG angeordnete Bindung von Verwaltungsbehérden und
Gerichten an Recht und Gesetz schliel3t mithin die vorrangige Anwendung des
Unionsrechts gegenuber entgegenstehenden mitgliedstaatlichen Regelungen ein,
ebenso wie sich der Burger trotz entgegenstehender mitgliedstaatlicher
Regelungen auf vorrangig anwendbares Unionsrecht berufen kann, soweit sich far
ihn hieraus unmittelbar Rechte ergeben.”


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006CJ0409:DE:HTML
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=F1696A15EF7F01DADB4929672FB84F95?text=&docid=80748&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4498459
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62014CJ0005&rid=2
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=175548&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CJ0378&rid=3
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/13_B_762_17_Beschluss_20170825.html

3. Ungeschriebenes Recht in der Normenhierarchie

Bestimmung der Rechtsetzungsebene flir ungeschriebenes Recht:

Ungeschriebenes Recht kann sowohl Unionsrecht, Bundes- oder Landesrecht
sein oder (als Observanz) nur lokal (z. B. auf Gemeindeebene) gelten

Zuordnung ist v. a. von Bedeutung fir die Frage, welcher Gesetzgeber
ungeschriebenes Recht abandern oder aufheben kann und ob Recht der
unteren Rechtsetzungsebene an Recht der hdheren Ebene gebunden ist

Im Bund-Lander-Verhéltnis erfolgt die Zuordnung auf Grundlage der Art. 70 ff.
GG und nach ahnlichen Regeln wie sie in Art. 124 und Art. 125 GG fir altes
Recht vorgesehen ist (vgl. OVG Luneburg, 10 LC 87/14 v. 19.1.2016, Abs. 119
ff.).

Dass ein ungeschriebener Rechtssatz als verfassungsrechtlich geboten (als
Konkretisierung des Grundgesetzes) erscheint, macht ihn noch nicht zu
Bundesrecht (insbesondere soweit dem Bund flir eine entsprechende
gesetzliche Regelung die Gesetzgebungskompetenz fehlen wirde)


http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE160000995&st=null&showdoccase=1

3. Ungeschriebenes Recht in der Normenhierarchie

Bestimmung der Rechtsetzungsebene flir ungeschriebenes Recht:

« Soweit ungeschriebenes Recht Bundesrechtscharakter hat, kann es (wie
geschriebenes Bundesrecht) Landesrecht nach Art. 31 GG ,brechen*

» Ungeschriebenes Unionsrecht geniel3t (wie geschriebenes Unionsrecht)
Anwendungsvorrang auch vor geschriebenem nationalem Recht



3. Ungeschriebenes Recht in der Normenhierarchie

Bestimmung des Rangs ungeschriebenen Rechts innerhalb des Bundes-
oder Landesrechts:

« Ungeschriebenes Recht wird nicht allein deshalb zu Verfassungsrecht, weil es
aus verfassungsrechtlichen Grundsatzen hergleitet wird

» Ungeschriebenes Recht hat in der Regel den Rang eines formellen Gesetzes
(kann also nur durch ein formelles Gesetz aufgehoben, ersetzt oder erganzt
werden)

« Lokale Observanzen haben in der Regel den Rang einer kommunalen Satzung
(und kdnnen daher durch kommunale Satzung aufgehoben, ersetzt oder
erganzt werden)

« Es gibt kein ungeschriebenes Recht im Rang (nur) einer Rechtsverordnung



B) Rechtserkenntnisquellen

Rechtserkenntisquellen des Verwaltungsrechts sind ,,Quellen fir das Wissen
vom Recht. Sie beschreiben vorhandenes Recht mit einer ,gewissen Autoritat*
und liefern eine Orientierung bei der Auslegung einer Rechtsquelle

Rechtserkenntnisquellen nehmen zumindest implizit flr sich in Anspruch, nicht
nur Ausdruck einer individuellen Rechtsmeinung in einem konkreten Fall zu sein,
sondern das geltende Recht letztlich mit verallgemeinernden Anspruch zu
konkretisieren.

Begriff ,Rechtserkenntnisquelle* stammt eher aus dem Vdlker- und Unionsrecht
und wird im verwaltungsrechtlichen Kontext kaum verwendet, passt aber auch
hier.

|.  Verwaltungsvorschriften und Konzepte (,Behdrdenrecht®)
. Rechtsprechungsrecht (Richterrecht)

lll. Lehrmeinungen



Verwaltungsvorschriften und Konzepte
(,Behodrdenrecht*)

Ausgangspunkt (U. Stelkens, VVDStRL 71 [2012], S. 369, 401 ff.):

Verwaltungsentscheidungen sind nur selten Einzelfallentscheidungen in dem
Sinne, dass eine derartige Entscheidung nur einmal zu treffen ist.

Wird an eine Behorde ein Anliegen herangetragen, wird sie auf einen
Missstand aufmerksam, muss sie selbstverstandlich bertcksichtigen, dass
nicht nur diese Entscheidung zu treffen ist, sondern in Zukunft vergleichbare
Falle auf sie zukommen werden - unabhangig davon, wie konkret die
gesetzlichen Vorgaben sind

Schon der erste Fall ist daher auch innerhalb bestehender
Entscheidungsspielraume nicht willktrlich, sondern kontextabhangig zu
entscheiden. Denn die Entscheidung tGber den ersten Fall beinhaltet im
Rechtsstaat immer auch die Entscheidung, in Zukunft gleichartige Falle gleich
zu behandeln

Im Ergebnis ist daher eine ,Selbstbindung der Verwaltung®, wie sie in Zukunft
in bestimmten Fallen und Situationen vergleichbarer Art entscheiden will, ein
Gebot des Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichbehandlungsgrundsatz)


https://www.researchgate.net/publication/315927225_Rechtsetzungen_der_europaischen_und_nationalen_Verwaltungen

|. Verwaltungsvorschriften und Konzepte
(,Behodrdenrecht*)

Die zur Gewahrleistung eines einheitlichen Vollzugs notwendige
, Selbstprogrammierung® der Verwaltung kann

« klassisch-hierarchisch®* durch generell-abstrakte Regelungen, Anordnungen,
Erlasse und sonstige Schreiben einer Behorde gegentiber nachgeordneten
Behdrden oder eines Vorgesetzen gegeniuber ihm unterstellten
Verwaltungsbediensteten (Verwaltungsvorschriften)

oder

* mehr oder weniger kollaborativ innerhalb einer Behdrde durch Entwicklung
eines abgestimmten Konzepts, wie in Zukunft bestimmte Falle zu entscheiden
sein sollen (administrative Konzepte)

erfolgen.

Unterscheidung zwischen Verwaltungsvorschriften und Konzepten betrifft eher die
Form ihrer Entstehung (und die Art ihrer Formulierung) als die rechtlichen
Wirkungen.



|. Verwaltungsvorschriften und Konzepte
(,Behodrdenrecht*)

1. Verwaltungsvorschriften
a) Rechtsgrundlagen fur den Erlass von Verwaltungsvorschriften
b) Mdgliche Inhalte von Verwaltungsvorschriften
c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften
d) Verwaltungsvorschriften als ,,Rechtserkenntnisquelle®

2. Administrative Konzepte



1. Verwaltungsvorschriften

a) Rechtsgrundlagen fir den Erlass von Verwaltungsvorschriften
b) Moégliche Inhalte von Verwaltungsvorschriften
c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

d) Verwaltungsvorschriften als , Rechtserkenntnisquelle®



a) Rechtsgrundlagen fir den Erlass von
Verwaltungsvorschriften

Weisungsrecht des Dienstvorgesetzten als Grundlage fur Verwaltungs-
vorschriften (hierzu Reimer, Jura 2014, 678, 679 f.)

Bundesbeamtengesetz (BBG)
§ 62 Folgepflicht

(1) Beamtinnen und Beamte haben ihre Vorgesetzten zu beraten und zu
unterstttzen. Sie sind verpflichtet, deren dienstliche Anordnungen
auszufuhren und deren allgemeine Richtlinien zu befolgen. Dies gilt nicht,
soweit die Beamtinnen und Beamten nach besonderen gesetzlichen Vorschriften
an Weisungen nicht gebunden und nur dem Gesetz unterworfen sind.

(2) Beamtinnen und Beamte haben bei organisatorischen Veranderungen dem
Dienstherrn Folge zu leisten.

o fur Landes- und Kommunalbeamte: Gleichlautende Regelung in § 35
BeamtStG

« flr Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes (Bund, Lander Kommunen etc.):
Weisungsrecht folgt aus ,allgemeinem Direktionsrechts* des Arbeitgebers (vgl.
§ 106 GewO [anwendbar nach & 6 Abs. 2 GewO)])



https://www.gesetze-im-internet.de/beamtstg/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__106.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__6.html

a) Rechtsgrundlagen fir den Erlass von
Verwaltungsvorschriften

Aufsichtsbefugnisse anderer Behorden als Grundlage , intersubjektiver
Verwaltungsvorschriften* (hierzu Reimer, Jura 2014, 678, 679)

* nur soweit eine Behorde einer anderen Behdrde gegeniber weisungsberechtigt
ist, darf sie diese (und deren Mitarbeiter) durch Verwaltungsvorschriften binden

* Ob eine Behotrde gegenuber einer anderen Behdrde weisungsberechtigt ist,
richtet sich nach deren sachlichen und instanziellen Zustandigkeit (vgl. 8§ 2 B |l
des Kurses) - vgl. etwa Art. 86 Satz 1 GG

* Auch soweit die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit vollziehen (8
2 Al des Kurses) darf der Bund Verwaltungsvorschriften, die die
Landesverwaltungen binden, nur in den im Grundgesetz ausdricklich
genannten Fallen und nur in den dort genannten Verfahren (teilw. etwa nur
unter Beteiligung des Bundesrats) erlassen: Art. 84 Abs. 2, Art. 85 Abs. 2, Art.
87b Abs. 2 Satz 2, Art. 108 Abs. 7 GG



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_86.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_84.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_85.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_87b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_108.html

b) Mogliche Inhalte von Verwaltungsvorschriften

Maogliche Inhalte von Verwaltungsvorschriften:

« Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften: Kommentarahnliche
Darlegung, wie die Behdrdenleitung/die weisungsberechtigte Behdrde das
geltende Recht versteht und wie in Zweifelsfallen zu verfahren ist

Beispiele: BME-Schreiben und Anwendungserlasse im Steuerrecht

« Verwaltungsvorschriften, die vorgeben, wie die Verwaltung in Zukunft ihr
zustehende Gestaltungs- und Entscheidungsspielraume ausfullen will (sog.
ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften) — hierzu naher § 6 C IV 4 des
Kurses)

« Zustandigkeitsregelnde Organisationserlasse als Sonderfall: Zustandigkeits-
regelnde Organisationserlasse werden oft den Verwaltungsvorschriften zugerechnet, sind
aber wohl eine — hier nicht naher zu behandelnde - Form administrativer Rechtssetzung
sui generis mit gesetzesgleicher Bindungswirkung. Sie errichten Behtrden und kdnnen
ihre Zustandigkeiten regeln, soweit nicht der sog. institutionelle Vorbehalt des
Gesetzes greift (hierzu, nur fur die, die es interessiert: U. Stelkens, LKV 2003, 489, 490
f.). Zustandigkeitsregelnde Organisationserlasse sind im Folgenden nicht gemeint, wenn
von Verwaltungsvorschriften gesprochen wird.



https://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Steuerarten/steuerarten.html
https://www.researchgate.net/publication/339746645_Organisationsgewalt_und_Organisationsfehler_-_Voraussetzungen_der_Errichtung_von_Behorden_und_juristischen_Personen_des_offentlichen_Rechts_und_Rechtsfolgen_ihrer_Missachtung_-_LKV_2003_489_-_495

c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

VGH Munchen, 22 B 15.2365 v. 30.6.2017 = BayVBI. 2018, 379, 381 (Folie 1 von 2)

.81 Wie jede andere Verwaltungsvorschrift auch, verpflichtet der Windkrafterlass
[...] die den erlassenden Behorden nachgeordneten Stellen grundsatzlich dazu,
ein ihnen eingeraumtes Ermessen sowie von Rechts wegen erdffnete
Beurteilungsspielraume so auszulben, wie dies von vorgesetzter Seite festgelegt
wurde. Diese prinzipielle Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften folgt aus
dem hierarchischen Aufbau der Staatsverwaltung [...]. Die Befugnis, die Art und
Weise der Wahrnehmung von Entscheidungsspielraumen zentral zu binden, die
die Rechtsordnung der vollziehenden Gewalt einraumt, schliefl3t jedenfalls dann
auch das Recht ein, nachgeordneten Behorden fur den Regelfall verbindlich
vorzugeben, wie eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative auszutiben
ist [...]."


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2017-N-118814

c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

VGH Munchen, 22 B 15.2365 v. 30.6.2017 = BayVBI. 2018, 379, 381 (Folie 2 von 2)

,82. Nicht anders als bei sonstigen Verwaltungsvorschriften beansprucht auch die
Verpflichtung der nachgeordneten Behoérden, den Windkrafterlass [...] zu beach-
ten, keine uneingeschrankte Geltung. Die Befugnis [...], von ihm abzuweichen, be-
steht dann, wenn seine Befolgung zu nicht rechtskonformen oder fachlich nicht
zutreffenden Ergebnissen fuhren wirde. Denn Verwaltungsvorschriften vermogen
die umfassende Bindung der vollzienenden Gewalt an Recht und Gesetz und das
diesem Grundsatz immanente Prinzip der Gesetzmaligkeit der Verwaltung (Art. 20
Abs. 3 GG [...] nicht einzuschréanken. Damit sich eine Vollzugsbehdorde von den
[iIm] Windkrafterlass [...] enthaltenen Vorgaben I6sen kann, bedarf es deshalb [...]
eines fachlichen Grundes.

83. Da der grundsatzlich verpflichntende Charakter [des Windkrafterlasses] zudem
einen landesweit gleichmafigen Verwaltungsvollzug sicherstellt — er mithin die
Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes [...] gewahrleistet -, er ferner der
Vorhersehbarkeit und Kalkulierbarkeit staatlichen Handels und damit der
Rechtssicherheit dient [...] , muss bei einem Abweichen von den Aussagen dieser
Verwaltungsvorschrift gewéhrleistet sein [das ein ahnlich sach-gerechtes Verfahren
durchgefihrt wird].


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2017-N-118814

c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

Verwaltungsvorschriften haben (nach h.M.) keine gesetzesgleiche
Bindungswirkung (Folie 1 von 2)

» Verwaltungsvorschriften sind (nur) sog. ,, Innenrecht®: Sie begriinden nur
eine Befolgungspflicht flr die angewiesene Behdrde/die angewiesenen
Behdrdenmitarbeiter

* Aus Verwaltungsvorschriften lassen sich nicht unmittelbar Rechte und
Pflichten fur die Birger herleiten (aber: Anspruch auf Gleichbehandlung
entsprechender stetiger [rechtmaliger] Verwaltungspraxis — hierzu § 6 C IV 4
des Kurses)

» Verwaltungsvorschriften binden nicht die Gerichte; norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften kdnnen allenfalls als ,,Auslegungsvorschlage” dienen.



c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

Verwaltungsvorschriften haben (nach h.M.) keine gesetzesgleiche
Bindungswirkung (Folie 2 von 2)

« Verwaltungsvorschriften binden — anders als Gesetze — auch nicht die Stelle,
die die Verwaltungsvorschrift erlassen hat; sie hat grundsatzlich die Befugnis,
den nachgeordneten Stellen die Weisung zu erteilen, im Einzelfall von den
allgemeinen Regeln der Verwaltungsvorschrift abzuweichen (keine ,zweiseitige
Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften, vgl. 8 1 C V des Kurses)

* Abweichung von den Vorgaben der Verwaltungsvorschrift ist auch fir die
angewiesene Stelle mdglich, wenn ein Einzelfall Besonderheiten aufweist,
atypisch ist und so nicht vorhergesehen wurde (hierzu § 6 C IV 4 des Kurses)

» Verwaltungsvorschriften sind daher i.d.R. nicht im eigentlichen Sinne
,Subsumtionstauglich®, sind also nicht auszulegen und anzuwenden wie
formelle Gesetze

» Normerlauternde Verwaltungsvorschriften, die die Rechtslage falsch
wiedergeben, setzen sich gegentber der ,objektiven Gesetzeslage“ nicht durch.
Verwaltungsvorschriften kdnnen daher keine Gesetze andern (vgl. nachste
Folien)



c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

BVerwG, 1 C 9/14 v. 19.2.2015 = NVwZ 2015, 827 ff.

,24. [E]ine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift wie Nr. 15 AuslGVwv [bin-
det] mangels Rechtsnormqualitat die Gerichte bei der Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der "Erwerbstatigkeit" in § 1 Abs. 2 Nr. 1 [...] nicht [...]. Diese
nur inneradministrativ wirkende Verwaltungsvorschrift kann Rechtssatzen
des verbindlichen Gesetzes- und Verordnungsrechts keinen Inhalt zuschrei-
ben, der sich mit der objektiven Rechtslage als unvereinbar erweist [...].
Mangels Rechtsnormqualitat ist eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift
daher prinzipiell nicht der Auslegung zuganglich, so dass dahinstehen kann, ob —
woflr ihr Wortlaut spricht — die genannte Verwaltungsvorschrift die Erlaubnisfrei-
heit auf die Durchfihrung von Besprechungen, Verhandlungen und das Angebot
von Waren und Dienstleistungen beschrankt hat [...]. Eine norminterpretierende
Verwaltungsvorschrift, die in einer bestimmten Auslegung — wie hier — eindeutig
nicht in Einklang mit héherrangigem Recht steht, ist auch nicht geeignet, insoweit
eine tatsachliche Verwaltungspraxis zu indizieren, die fur die Vergleichsbetrach-
tung im Rahmen einer Standstillklausel beachtlich ware; abzustellen ist allein auf
einen auch tatsachlich gesetzeskonformen Verwaltungsvollzug.*


http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?lang=de&ent=190215U1C9.14.0

c) (Bindungs-)Wirkungen von Verwaltungsvorschriften

VGH Kassel, 6 A414/15 v. 23.3.2017 = NVwWZ-RR 2017, 723 f.

,32. Auch die bisherige Praxis des Bundesamtes, so wie sie [...] in den Merk-
blattern des Bundesamtes (Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, I1.A.
Merkblatt fir Unternehmen des produzierenden Gewerbes, Stand: 9. Marz 2012, S.
22) dargestellt wird, kann diese Auffassung [betreffend einer bestimmten Gesetzes-
auslegung] nicht bestatigen. Es besteht auch keine Bindung der Beho6rde an
frihere Entscheidungen oder an in Merkblatter formulierte Rechtsauffas-
sungen, wenn die Rechtsauffassung, die diesen Entscheidungen und den
Merkblattern zugrunde liegt, einer rechtlichen Uberprifung nicht standhalt.”

BSG,B4AS 17/16 Rv. 13.7.2017, Abs. 23 = NJW 2018, 653 Abs. 23

,[AJuf der Grundlage von Art 84 Abs. 2 GG ergangene Verwaltungsvorschriften bil-
den im Verhaltnis von Hoheitstrager und Birger keinen rechtlichen Mal3stab der
gerichtlichen Uberprifung. Die Gerichte haben ihren Entscheidungen nur mate-
rielles Recht, zu dem Verwaltungsvorschriften nicht gehdren, zugrunde zu legen
und sind lediglich befugt, sich einer Gesetzesauslegung, die in einer Verwaltungs-
vorschrift vertreten wird, aus eigener Uberzeugung anzuschlieRen [...].¢


https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190029918
http://www.rechtsprechung-im-internet.de/jportal/portal/t/19ke/page/bsjrsprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=10908&fromdoctodoc=yes&doc.id=KSRE127260219&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint

d) Verwaltungsvorschriften als ,,Rechtserkenntnisquelle®

Insbesondere norminterpretierende Verwaltungsvorschriften lassen sich als
,Rechtserkenntnisquelle“ bezeichnen, weil sie

« die Auffassung der Verwaltung vom Inhalt der von ihr zu vollziehenden Normen
aufzeigen, so dass sich der Burger hieran orientieren kann

« ggf. aufzeigen, welche Fallgestaltungen die Verwaltung als besonders
praxisrelevant anordnet

* Dbei neuen Gesetzen erste Auslegungshinweise geben und teilweise die zu
bestimmten Vorschriften ergangene Rechtsprechung kommentaréahnlich
analysieren und deren Bedeutung aufzeigen

* Dbei spezielleren Gesetzen (und solchen Gesetzen kleinerer Lander) oft die
einzige strukturierte ,Literatur® bilden, die Gber ihren Inhalt informiert und deren
praktische Bedeutung aufzeigt

Problem: Nach h. M. besteht keine Pflicht zur Verdffentlichung von
Verwaltungsvorschriften (vgl. VGH Mannheim, 6 S 2759/18 v. 11.7.2019, Abs. 13
= VBIBW 2020, 195, 197)

Allerdings werden mittlerweile viele Verwaltungsvorschriften veréffentlicht (vgl.
etwa flr den Bund http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/)



http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE190002769&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/

d) Verwaltungsvorschriften als ,,Rechtserkenntnisquelle®

Bei sehr speziellen (insbesondere neuen) Normen, die verschiedene
Abgrenzungen maoglich und gleichermal3en vertretbar erscheinen lassen (vgl., zu
derartigen ,Grenzfragen der Subsumtion®: Guski, JZ 2020, 129 ff.), erscheint es
naheliegend, sich an den Abgrenzungsvorschlagen einer Verwaltungsvorschrift zu
orientieren und diese letztlich als Normkonkretisierung heranzuziehen, weil so
zumindest eine Gleichbehandlung gewahrleistet wird

Beispiel: Jemand besitzt funf fortpflanzungsfahige Bengalkatzen (drei
Mannchen und zwei Weibchen) und macht mit der Zucht der Bengalkatzen
keinen Gewinn. Es stellt sich die Frage, ob er flr die Zucht von Bengalkatzen
1.S.d. 8 11 Abs. 1 Nr. 8 lit. a TierSchG eine Genehmigung braucht, was der Fall ist,
wenn diese Zucht ,gewerbsmafig“ erfolgt.

Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Durchfihrung des
Tierschutzgesetzes fuhrt zu § 11 TierSchG (in Ziff. 12.2.1.5)
Folgendes aus (nachste Folie):

< (Folie mit Katzenfoto! — absolut grenzwertig)



https://de.wikipedia.org/wiki/Bengalkatze
http://www.gesetze-im-internet.de/tierschg/__11.html
http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_09022000_32135220006.htm

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Durchfihrung des Tierschutzgesetzes

12 Zu § 11 (Erlaubnis fur das Zuchten und das Halten von Tieren sowie den

Handel mit Tieren)

[...]

12.2.1.5 Gewerbsmaldig im Sinne der Nummer 3 handelt, wer die genannten Tatigkeiter

selbstandig, planmalig, fortgesetzt und mit der Absicht der Gewinnerzielung austibt.

12.2.1.5.1 Die Voraussetzungen fur ein gewerbsmafiges Zichten sind in der Regel

erfullt, wenn eine Haltungseinheit folgenden Umfang oder folgende Absatzmengen

erreicht:

— Hunde: 3 oder mehr fortpflanzungsfahige Hindinnen oder 3 oder mehr Wirfe pro
Jahr,

— Katzen: 5 oder mehr fortpflanzungsfahige Katzen oder 5 oder mehr Wiirfe pro
Jahr,

— Kaninchen Chinchillas: mehr als 100 Jungtiere als Heimtiere pro Jahr,

— Meerschweinchen: mehr als 100 Jungtiere pro Jahr,

— Mause, Hamster, Ratten, Gerbils: mehr als 300 Jungtiere pro Jahr,

— Reptilien: mehr als 100 Jungtiere pro Jahr, bei Schildkréten: mehr als 50 Jungtiere
pro Jahr.

[...]

Als Haltungseinheit gelten alle Tiere eines Halters, auch wenn diese in unterschiedlichel

Einrichtungen gehalten werden, aber auch die Haltung von Tieren mehrerer Halter,

wenn Raumlichkeiten, Auslaufe und ahnliches gemeinsam genutzt werden.


http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_09022000_32135220006.htm

d) Verwaltungsvorschriften als ,,Rechtserkenntnisquelle®

VG Mainz, 1 L 712/10 v. 23.6.2010, Abs. 5 = NVwZ-RR 2010, 840 f.

,Eine gewerbsmallige Katzenzucht liegt im Regelfall dann vor, wenn in einer
Haltungseinheit finf oder mehr fortpflanzungsfahige Katzen gehalten oder flinf
oder mehr Wirfe pro Jahr erreicht werden (Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Durchflihrung des Tierschutzgesetzes vom 09.02.2000, Bundesanzeiger Nr. 36a
vom 22.02.2000, - AVV -, Nr. 12.2.1.5.1) [...]. [Bei] der der fir die Annahme einer
Gewerbsmaligkeit malRgeblichen Anzahl der Zuchttiere [sind] auch nicht nur die
weiblichen Katzen, sondern der gesamte Zuchttierbestand zu bericksichtigen, da
aus der in der AVV verwendeten Formulierung "Katzen" keine Beschrankung nur
auf weibliche Tiere herzuleiten ist. In Nr. 12.2.1.5.1 AVV wird bei den dort
angeflhrten Tieren - neben Katzen sind dies auch noch Hunde sowie
verschiedene andere Tiere wie etwa Kaninchen, Meerschweinchen, Méause,
Hamster und Ratten - nur bei der zuerst genannten Gattung der Hunde
ausdrucklich darauf abgestellt, dass es bei der malRgeblichen Anzahl der
Zuchttiere (nur) auf die ,Hindinnen* ankommt. Bei allen anderen Tierarten wird
dagegen bei deren Bezeichnung gerade keine Differenzierung nach dem
Geschlecht vorgenommen.*”


http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE100002207&doc.part=L

d) Verwaltungsvorschriften als ,,Rechtserkenntnisquelle®

Das VG Mainz wendet hier die Verwaltungsvorschrift faktisch wie ein Gesetz an.
Eine Alternative hatte nur darin bestanden, die mehr oder weniger gegriffene Zahl
der Verwaltungsvorschrift durch eine mehr oder weniger gegriffene eigene Zahl zu
ersetzen. Dies hatte dann keine Gleichbehandlung gewahrleistet.

Problem ist hier letztlich nicht die 1:1-Ubernahme des Inhalts der
Verwaltungsvorschrift fir die Rechtsauslegung, sondern eher die Unbestimmtheit
des § 11 TierSchG (hierzu § 4 B | des Kurses)



2. Administrative Konzepte

Administrative Konzepte

werden mehr oder weniger kollaborativ innerhalb einer Behdrde entwickelt, um
festzulegen, wie in Zukunft bestimmte Féalle zu entscheiden sein sollen

sind teilweise spezialgesetzlich vorgesehen, um die Behoérde zu verpflichten,
vorab bestimmte technische oder 6konomische Kriterien festzulegen, auf deren
Grundlage sie spatere Einzelfallentscheidungen treffen soll : § 2 Abs. 3 Nr. 1, §
15a TKG, § 29 EnWG, § 25 ProdSG

sind eine Form der ,Selbstprogrammierung® des Verwaltungshandelns zur
Vermeidung unabgestimmter Entscheidungen in Parallelfallen

haben &hnliche Wirkungen wie Verwaltungsvorschriften: Unmittelbarer Rechte
und Pflichten fir Burger lassen sich aus ihnen nicht herleiten, jedoch besteht
ein Anspruch auf Gleichbehandlung entsprechend stetiger und rechtmafiger
Verwaltungspraxis (hierzu § 6 C 1V 4 des Kurses)

Naher Herzmann, VerwArch 104 (2013), S. 429 ff.; U. Stelkens, VVDStRL 71

[2012], S. 369, 401 ff.; speziell fir Konzepte im Regulierungsrecht: Broemel,
JZ 2014, 286 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__15a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/enwg_2005/__29.html
http://www.gesetze-im-internet.de/prodsg_2011/__25.html
https://www.researchgate.net/publication/315927225_Rechtsetzungen_der_europaischen_und_nationalen_Verwaltungen

2. Administrative Konzepte

Kabinettsbeschlisse und , Aktionsprogramme® als administrative
Konzepte?

= NVwZ 2020, 1289 ff. (Folie 1 von 3)

.0 7. Ein Kabinettsbeschluss wird gemald § 24 Abs. 2 GOBReg mit
Stimmenmehrheit beschlossen. Dieser Beschluss bindet die Bundesminister und
stellt Binnenrecht dar (vgl. zum Aktionsprogramm Klimaschutz 2020 Wegener,
ZUR 2019, 3, 9; Voland, NVwZ 2019, 114, 116 — ,politische Leitlinie“ — und zum
Klimaschutzplan 2050 Saurer, NuR 2018, 581). Auch die Geschéaftsordnung der
Bundesregierung selbst stellt nur Regierungsinnenrecht dar und berechtigt und
verpflichtet als solches nur die Mitglieder der Bundesregierung; das rechtliche
Verhéltnis zu anderen Bundesorganen oder zum Birger betrifft sie nicht [...].

58. Aus dem Umstand, dass es sich um ein Aktionsprogramm handelt, l&sst sich
fur eine verbindliche Aul3enwirkung im Verhaltnis zum Burger nichts herleiten. Das
Aktionsprogramm ist spezifischen MalRnahmen vorgelagert. Die Klager sprechen
insoweit von einer ,verwaltungslenkenden Handlungsdirektive®, ohne dass deutlich
wird, welche Rechtsfolgen dies zeitigen soll. [...]. ©


https://gesetze.berlin.de/perma?d=JURE190015283

2. Administrative Konzepte

Kabinettsbeschlisse und , Aktionsprogramme® als administrative
Konzepte?

= NVwZ 2020, 1289 ff. (Folie 2 von 3)

,09. Kontext und Wortlaut des Aktionsprogramms Klimaschutz 2020 sprechen
gegen eine verbindliche Regelung mit AuRenwirkung. Verdffentlicht ist der
Kabinettsbeschluss in einer bunten Broschlre, vom Bundesumweltminis-
terium (BMU) mit einem Vorwort der damaligen Bundesumweltministerin
herausgegeben und mit vielen Fotos, Abbildungen und Tabellen versehen.
Die Gliederung des Aktionsprogramms benennt als Hauptgliederungspunkt
,Zentrale politische MalRnahmen* (Seite 24 bis 71). Zum Klimaschutzziel 2020
heil3t es wortlich: ,Unser nachstes Etappenziel im Klimaschutz ist es, die
Treibhausgas-Emissionen bis 2020 um mindestens 40 Prozent gegentber 1990
zu senken. Damit wollen wir die Basis daflir schaffen, auch die nachfolgenden
Zielsetzungen flr die Jahre 2030, 2040 und 2050 zu erreichen und das
europaische Klimaziel zu realisieren.” (S. 9) Die Verwendung der 1. Person
Plural passt zu einer politischen Absichtserklarung, ware aber heutzutage
fur eine rechtsverbindliche Regelung des Staates im Verhaltnis zum Bilrger
aulerst ungewohnlich [...]."


https://gesetze.berlin.de/perma?d=JURE190015283

2. Administrative Konzepte

Kabinettsbeschllisse und , Aktionsprogramme® als administrative
Konzepte?

= NVwZ 2020, 1289 ff. (Folie 2 von 3)

,61. Die Klager berufen sich auf eine Selbstbindung der Verwaltung. Diese
Rechtsfigur flhrt u.a. dazu, dass Verwaltungsvorschriften, die Binnenrecht der
Verwaltung darstellen, eine AulRenwirkung entfalten kdnnen. Sie beruht auf einer
Verwaltungspraxis im Verhéltnis zum Blurger, auf die sich andere Blirger nach
dem Grundsatz der Gleichbehandlung in Art. 3 GG berufen kénnen.
AulRenwirkung kommt einer internen Regelung nur mittelbar zu Uber die
Verpflichtung der Behdrden und Gerichte zur Beachtung von Art. 3 Abs. 1 GG,
wenn und soweit sich eine der Richtlinie entsprechende Behordenpraxis
tatsachlich herausgebildet hat (sog. Selbstbindung der Verwaltung) (BVerwG,
Urteil vom 15. November 2011 — 1 C 21/10 —, BVerwGE 141, 151-161, juris Rn.
15). Das Klimaschutzziel 2020 war zwar die Grundlage fur zahlreiche
MalRnahmen der Bundesregierung. Eine Verwaltungspraxis unmittelbar
gegenuber dem Birger, auf die sich die Klager nach Art. 3 GG berufen
kdnnten, ist aber nicht ersichtlich. [...].“


https://gesetze.berlin.de/perma?d=JURE190015283

Il. Rechtsprechungsrecht (Richterrecht)

1. Ausgangspunkt: Gewahrleistung einheitlicher Rechtsprechung trotz
richterlicher Unabhangigkeit und fehlender Prajudizienbindung

2. Rechtsprechungsrecht als Rechtserkenntnisquelle



1. Ausgangspunkt: Gewahrleistung einheitlicher Recht-
sprechung trotz richterlicher Unabhangigkeit und
fenlender Prajudizienbindung

BVerfG, 1 BvR 1243/88 v. 3.11.1992, Abs. 15. = BVerfGE 87, 273, 278:

15. Abweichende Auslegungen derselben Norm durch verschiedene Gerichte
verletzen das Gleichbehandlungsgebot nicht. Richter sind unabhéngig und nur
dem Gesetz unterworfen (Art. 97 Abs. 1 GG). Ein Gericht braucht deswegen bei
der Auslegung und Anwendung von Normen einer vorherrschenden Meinung nicht
zu folgen. Es ist selbst dann nicht gehindert, eine eigene Rechtsauffassung zu
vertreten und seinen Entscheidungen zugrunde zu legen, wenn alle anderen
Gerichte - auch die im Rechtszug Ubergeordneten - den gegenteiligen Standpunkt
einnehmen. Die Rechtspflege ist wegen der Unabhangigkeit der Richter
konstitutionell uneinheitlich (BVerfGE 78, 123 [126]). [...]"

Daher gilt als Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen:

 Gerichte entscheiden im Grundsatz immer nur den ihnen zu entscheidenden Fall
auf Grundlage von ,Gesetz und Recht” (Art. 20 Abs. 3 GG)

* Richterliche Unabhangigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG) verhindert, dass man einem
Richter vorschreibt, wie er das Gesetz zu interpretieren hat (keine strikte
Prajudizienbindung)


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1992/11/rs19921103_1bvr124388.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv087273.html

1. Ausgangspunkt: Gewahrleistung einheitlicher Recht-
sprechung trotz richterlicher Unabhangigkeit und
fenlender Prajudizienbindung

BVerfG, 1 BvR 1243/88 v. 3.11.1992, Abs. 16 = BVerfGE 87, 273, 278:

,Ebensowenig verletzen die angegriffenen Entscheidungen den allgemeinen
Gleichheitssatz in seiner Bedeutung als Willktrverbot. Willktrlich ist ein
Richterspruch nur dann, wenn er unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich
vertretbar ist und sich daher der Schluf3 aufdrangt, dal3 er auf sachfremden
Erwagungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustellen.
Schuldhaftes Handeln des Richters ist nicht erforderlich (vgl. BVerfGE 4, 1 <7>;
80, 48 <51>; st. Rspr.). Fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes allein macht eine
Gerichtsentscheidung nicht willktrlich. Willkdr liegt vielmehr erst vor, wenn
eine offensichtlich einschlagige Norm nicht berticksichtigt oder der Inhalt
einer Norm in krasser Weise mif3deutet wird (vgl. etwa BVerfGE 62, 189
<192>; 83, 82 <85 ff.>; 86, 59 <62 ff.>). Von willkirlicher Mi3deutung kann jedoch
nicht gesprochen werden, wenn das Gericht sich mit der Rechtslage eingehend
auseinandersetzt und seine Auffassung nicht jedes sachlichen Grundes entbehrt.*

Mindestmal} des Gleichbehandlungsanspruchs vor Gericht ist die Beachtung der
Regeln der Gesetzesauslegung bzw. bei Uberschreitung der methodischen
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (hierzu § 5 D des Kurses)


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1992/11/rs19921103_1bvr124388.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv087273.html

1. Ausgangspunkt: Gewahrleistung einheitlicher Recht-
sprechung trotz richterlicher Unabhangigkeit und
fenlender Prajudizienbindung

Eine — im Allgemeininteresse liegende — Einheitlichkeit der Rechtsprechung

« kann daher nicht Gber Art. 3 Abs. 1 GG, sondern nur durch die Begriindung eines
gerichtlichen Instanzenzugs hergestellt werden (so dass die Rechtsprechung der
obersten [Bundes-]Gerichte die Rechtsprechung zu bestimmten Fragen
vereinheitlichen kann)

« kann nur geschaffen werden, wenn auch die obersten Bundesgerichte die
Einheitlichkeit der Rechtsprechung als Wert an sich ansehen (also ihre
Rechtsprechung nicht dauernd andern und sich auch untereinander abstimmen)

« wird gesetzlich durch Regelungen wie das Gesetz zur Wahrung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshiéfe des Bundes oder
Regelungen wie § 11, § 124 Abs. 2 Nr. 4, § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO gefordert, die
bei einer Abweichung eines unteren Gerichts von der Rechtsprechung eines
oberen Gerichts Rechtsmittel oder Vorlagen ermaoglicht.

Zu den Instrumenten, die dazu dienen, dass trotz Art. 97 Abs. 1 GG eine moglichst
einheitliche Rechtsprechung der Gerichte sicher gestellt wird, s. Zimmermann/Bales,
JuS 2019, 1137 ff. (am Beispiel des Strafrechts); siehe auch Klein, JZ 2018, 64 ff.


https://www.gesetze-im-internet.de/rspreinhg/BJNR006610968.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__11.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__124.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__132.html

1. Ausgangspunkt: Gewahrleistung einheitlicher Recht-
sprechung trotz richterlicher Unabhangigkeit und
fenlender Prajudizienbindung

Zu den Grenzen der Gewahrleistung einer einheitlichen Rechtsprechung:
BVerfG (K), 1 BvR 2838/19 v. 1.7.2020 = NVwZ 2020, 1744

,22. Dies [die fehlende rechtswegubergreifende Bindungswirkung von
Prajudizien] fuhrt zwar zu einer Auslegungsdivergenz zwischen den
Gerichtsbarkeiten und damit einer der Rechtssicherheit durchaus abtraglichen
Konstellation. Ein subjektiv-rechtlich geschiitztes Vertrauen auf
Auslegungsubereinstimmung tber einen Gerichtszweig hinweg, der im
Falle des Staatshaftungsrechts zu einer stdndigen Korrespondenz der
Gerichte auf der Primar- und Sekundarebene des Rechtsschutzes fihrt,
kann Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip aber nicht
entnommen werden. Das folgt nicht zuletzt aus Art. 95 Abs. 3 Satz 1 GG, der
einen Gemeinsamen Senat eigens zur Wahrung der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung nur zwischen den obersten Gerichtshdfen vorsieht. Dass
vorliegend auf diesem Wege keine Einheitlichkeit der Rechtsprechung hergestellt
werden kann, beruht allein darauf, dass dem Bundesverwaltungsgericht als
Revisionsgericht eine Prifung des Kommunalabgabengesetzes des Landes
Brandenburg als Landesrecht gemaf § 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO entzogen ist.”


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/07/rk20200701_1bvr283819.html

2. Rechtsprechungsrecht als Rechtserkenntnisquelle

In der Praxis wird die ,Einheitlichkeit der Rechtsprechung“ jedoch weitgehend
gewahrleistet — was zu ,,Rechtsprechungsrecht® flihrt

» Gerichte entscheiden tber die Auslegung der einzelnen Vorschriften nach ein-
heitlichen Grundséatzen und halten die Sicherung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung fur wichtig, um Vorhersehbarkeit von gerichtlichen Entscheidungen zu
gewahrleisten (und damit auch aussichtslose Klagen zu vermeiden)

» Dies fuihrt zu einer standigen Rechtsprechung, die als
Rechtsprechungsrecht (oft ungenau als Richterrecht bezeichnet) von
nachfolgenden Gerichtsentscheidungen regelmafdig zu Grunde gelegt wird

» Vielfach werden durch Rechtsprechungsrecht auch ,offene* Gesetzestexte
schrittweise Uber Bildung von Fallgruppen konkretisiert und so immer mehr
verdichtet.

Grundlegend zu diesem (altbekannten) Phanomen und sicher lesenswert:
Albers, VVDSIRL 71 (2012), S. 257 ff.; Schénberger, VVDStRL 71 (2012), S.
296 ff.; ferner Lepsius, JZ 2019, 793 ff.; Schitze, NZS 2020, 6 ff.



http://www.degruyter.com/view/books/9783110287424/9783110287424.257/9783110287424.257.xml
http://www.degruyter.com/view/books/9783110287424/9783110287424.296/9783110287424.296.xml

2. Rechtsprechungsrecht als Rechtserkenntnisquelle

* Rechtsprechungsrecht flhrt dazu, dass der zunéchst oft ,,offene* Gesetzestext
durch die hierzu ergangene standige Rechtsprechung zunehmend ,uberlagert*
wird

» Deutsche Hochstgerichte neigen zudem zu Begriundungen, die sich sehr einfach
verallgemeinern (und nicht nur auf den konkreten Fall) beziehen lassen — und
daher auch in anderen und ahnlichen Fallen herangezogen werden

« Das geht heute so weit, dass in machen Gerichtsentscheidungen lange
Textpassagen aus anderen Gerichtsentscheidungen als wortliche Zitate integriert
und dann deren Aussage auf den zu entscheidenden Fall Gbertragen werden.

* |In der Praxis fuhrt dies oft dazu, dass nicht mehr so sehr gefragt wird, was im
Gesetz steht, sondern tberlegt wird, inwieweit der zu entscheidende Fall einem
anderen Fall &hnelt, der bereits hochstrichterlich entschieden wurde

« Aber Vorsicht [beliebter Fehler auch in der Praxis]: Keine ,Auslegung” von
Prajudizien wie bei Gesetzen (Lepsius, JZ 2019, 793 ff.; Loyal, Jura 2016, 1181
ff.)



2. Rechtsprechungsrecht als Rechtserkenntnisquelle

» Gerichtsentscheidungen werden begrindet und in Fachzeitschriften (und im
Internet) publiziert, in Gesetzeskommentaren zusammengestellt, in Aufsatzen
besprochen usw.

» Gesetzgeber legt zudem bei seiner Arbeit ebenfalls das durch die
Rechtsprechung konkretisierte Gesetz zu Grunde, wenn er tber die
Anderungsbedurftigkeit des Rechts entscheidet

» Aber: Rechtsprechungsrecht ist keine Rechtsquelle (sondern kann allenfalls zu
Gewohnheitsrecht erstarken, was selten ist)

Siehe hierzu etwa BSG, B 2 U 2/18 R v. 30.1.2020, Abs. 38 = NJW 2020, 3339 Abs. 38
(besonders hohe Hirden bestehen, wenn es um die Frage der ,Erstarkung“ von fur den
Blrger ungunstiger Rechtsprechung zu Gewohnheitsrecht geht)

* Auch eine standige hochstrichterliche Rechtsprechung kann von den obersten
Gerichten geandert werden (nachste Folie)


https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/2020_01_30_B_02_U_02_18_R.html

2. Rechtsprechungsrecht als Rechtserkenntnisquelle

BVerfG, 2 BvL 5/10 v. 2.5.2012, Abs. 81 = BVerfGE 131, 20, 42

,Entscheidungen oberster Gerichte, die vornehmlich zur grundséatzlichen
Auslegung und Weiterentwicklung des Rechts berufen sind, wirken zwar tber
den entschiedenen Einzelfall hinaus als — freilich nur richtungweisendes —
Prajudiz fir kinftige Falle. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung erzeugt aber
keine dem Gesetzesrecht gleichkommende Rechtsbindung [...]. Weder sind die
unteren Gerichte an die hochstrichterliche Rechtsprechung gebunden, noch
sind es die obersten Gerichte selbst. Kein Prozessbeteiligter kann daher darauf
vertrauen, der Richter werde stets an einer bestimmten Rechts-auffassung aus
der bisherigen Judikatur festhalten [...]. Schutzwirdiges Vertrauen in eine
bestimmte Rechtslage aufgrund hdchstrichterlicher Entscheidungen kann daher
in der Regel nur bei Hinzutreten weiterer Umstande, insbesondere bei einer
gefestigten und langjahrigen Rechtsprechung entstehen [...]."

Siehe auch das Beispiel von BGH, XI ZR 348/13 v. 28.10.2014, Abs. 57 1. =
BGHZ 203, 115, Abs. 57 f.



http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/ls20120502_2bvl000510.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/1fe1c5a2-50bc-3e1d-8966-e768fa352dfc

Ill. Lehrmeinungen

,Rechtserkenntnisquelle” ist in Deutschland auch die rechtswissenschaftliche
Literatur jedenfalls,

» soweit sie sich auf das geltende Recht bezieht
* Ldsungsvorschlage fur noch nicht klar entschiedene Fragen ausarbeitet

* Inkonsequenzen in der stdndigen Rechtsprechung aufdeckt

Insoweit zitieren etwa deutsche Gerichte vielfach auch Aufsatze aus
Fachzeitschriften, die Kommentare und auch Monographien (was im
internationalen Vergleich eher ungewo6hnlich ist)

Dies durfte mit der engen Verkntpfung zwischen Rechtspraxis und
Rechtswissenschaft (auch durch die gemeinsam ,durchlaufende”
Juristenausbildung) in Deutschland zusammenhéangen (hierzu § 1 B des Kurses)
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