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Rechtsschutz gegen Weisungen in der atomrechtlichen
Bundesauftragsverwaltung *

Von Professor Dr. Gerd Winter, Bremen

Das Verhilmis von Bund und Lindern bei der Genehmi-
gung von kerntechnischen Anlagen war bis vor wenigen
Jahren weitgehend durch Kooperation gepriigt. Der Bund
pflegte im Rahmen seiner Bundesaufsicht vor der ersten
Teilerrichtungsgenchmigung und vor der ersten Teilbe-
triebsgenehmigung je eine grundsitzliche Stellungnahme
abzugeben, die jedoch nicht in die Form einer Weisung
gekleidet war, sondern das Ergebnis eines Dialogs zwi-
schen Bund, Land und Gurachtern dokumentierte!.

Der Konsens geriet wohl erstmals ins Wanken, als Ende
der siebziger Jahre Nordrhein-Westfalen darauf sann, die
3. Teilerrichtungsgenehmigung fiir den Schnellen Briter
zu verweigern. Dies riickte die Moglichkeiten und Gren-
zen der Weisungsbefugnis des BMI im Rahmen der atom-
rechtlichen Bundesaufiragsverwaltung ins Blickfeld 2.

Das Problem wurde 1984 erncut aktuell, als der Bundes-
innenminister dem hessischen Wirtschaftsminister die Wei-
sung erteilte, die Erweiterung der Anlagen des Brennele-
menteherstellers NUKEM zu genchmigen. Es entwickelt
sich zum Dauerbrenner, seit manche von der SPD regierte
Linder in der Kernenergiepolitik wie des weiteren aber
auch dem Ausbau der Bundesfernstrafen sich gegeniiber
der Bundespolitik renitent gebirden. Interessant ist dann
vor allem die Frage, ob und inwieweit das Land fiir seine
abweichende Linie gerichtlichen Rechtsschutz gegen Wei-
sungen des Bundes erwirken kann. Dabei sind zwei Pro-
bleme zu unterscheiden, denen ich im folgenden nachge-
hen méchte:

1. Wann ist eine Weisung rechtswidrig?

2. Steht gegen Weisungen, deren Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, cin Rechtsweg offen, und wenn ja, zu
welchem Gericht?

I. Rechtswidrigkeit von Weisungen

Weisungen konnen rechtswidrig sein, weil ihre eigenen
rechtlichen Voraussetzungen nicht vorliegen (a), oder weil
sie der weisungsunterworfenen Behorde ein Verhalten vor-
schreiben, das seinerseits rechtswidrig ist (b). Im ersten
Fall kénnte man von eigenbestimmter, im zweiten von
fremdbestimmrer Rechtswidrigkeit sprechen.

a) Eigenbestimmte Rechtswidrighkeit

Die rechtlichen Voraussetzungen fiir Weisungen ergeben
sich aus Art, 85 GG. Weisungen diirfen hiernach z. B.
grundsitzlich nur an die obersten Landesbeharden gerich-
tet werden, sie diirfen nicht die Einrichtung der Landesbe-
horden vorschreiben, sie diirfen nicht in den Bereich lan-
deseigener Verwaltung tibergreifen und sie diirfen tiber-
haupt nicht ergehen, wenn ein per Auftragsverwaltung

* Der Aufsatz ist ein stark uberarbeiteter Teil aus einem Rechts-
gutachten, das der Verfasser fiir den Landesvorstand der Grii-
nen in Nordrhein-Westfalen erstattet hat,

1 So der frihere Staawssekretir im BMI A, o Schoeler. Zur

Sicherheits- und Entsorgungspolitik des Bundesinnenmini-

sters, atw 1982, 314,

Eine Klirung versuchten vor allem W, O« / N. Pefzer, Kann

der Bund im atomrechtlichen Verwaltungsverfahren Landes-

behorden anweisen? atw 1979, 22,

[ 5]

auszufithrendes Gesetz noch nicht oder — z. B. auch wegen
Verfassungswidrigkeit — nicht mehr besteht. Da der
Gebrauch von Weisungen im Ermessen der zustindigen
Bundesbehorde steht, sind auch die Zwecke und Grenzen
dieses Lrmessens einzuhalten.

Einige dieser Rechtswidrigkeitsgriinde verdienen noch
nihere Betrachtung.

aa) Kompetenziiberschreitung

Eine Weisung iiberschreitet die Bundeskompetenz, wenn
sie zu einem Verhalten anweist, das zur landeseigenen
Verwaltung — sei es zu solcher, die Bundesgesetze, sei es
zu solcher, die Landesgesctze ausfithrt — gehort?.

aaa) Ein relativ unproblematischer Fall einer solchen
Grenziiberschreitung wiire es, wenn dem Land durch Wei-
sung verboten wiirde, gem. §4 Abs.2 EnWG den Bau
eines Kernkraftwerks zu beanstanden oder zu untersa-
gen*, Die Energieversorgung ist landeseigene Angelegen-
heit, auch, soweit die Versorgung anderer Bundeslinder
beriihrt ist’. Ein anderer Fall lage darin, dafl die Weisung
auf die Erteilung einer selbstindigen Genehmigung, z. B.
der wasserrechtlichen Genehmigung gerichtet wire. Diese
ist, zumindest soweit es die Kithlwasserentnahme und
-abgabe angeht®, landeseigene Angelegenheit.

So auch W. Ost /N, Pelzer (Fufin. 2), S. 24.

Ost/Pelzer (Fufin. 2), S. 24,

Versuche, cine Bundeskompetenz kraft Natur der Sache oder
kraft Sachzusammenhangs zu begriinden, sind abzulehnen;
denn weder ist ein einheitlicher Gesetzesvollzug einzig und
allein bei Zustindigkeit einer Bundesbehorde denkbar — die
langjihrige abgestimmre Praxis der Energieaufsicht der Lin-
der beweist dies -, noch ist etwa die atomrechtliche Bundes-
aufrragsverwaltung auf eine energiewirtschaftliche Bundeszu-
stindigkeit angewiesen (vgl. ]. Kevekordes, Die fehlende
Zustindigkeit eines Bundeslandes fiir die Investitionsaufsicht
tiber Elekurizititsversorgungsunternchmen nach §4 Abs. 2
EnWG in anderen Bundeslindern, RdE 1983, 230 (231 f)).
Ebenso die herrschende Meinung, vgl. Eiser/Ricderer/Ober-
nolte, Energiewirtschaftsgesetz § 1 Anm. 2 ¢ m.w. N.). In der
Praxis wird aufgrund eines gemeinsamen Beschlusses der
Wirtschaftsminister der Linder und des Bundes (MinBl. des
BMWi, 1964, 273) bei Linderitbergreifenden Vorhaben aber
das Benehmen mit den betroffenen Landesministern und dem
Bundeswirtschaftsminister hergestellt. Der nordrhein-westfili-
sche Minister hat entsprechend zu verfahren. Doch kann
durch den Beschlufl nicht die grundgesetzliche Zustindig-
keitsordnung, die keine Bundeszustindigkeit vorsieht, verin-
dert werden (Kevekordes, S. 232).

Hinsichtlich der Einleitung radioaktiver Stoffe ist die Mei-
nung im Vordringen begriffen, dafl tiber diese Einleitung von
der Atomrechtsbehorde entschieden wird und die Wasserbe-
horde hieran gebunden ist. Die Meinung stitze sich auf
Art. 74 Ziff. 11 a GG, nach dem der Bund die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz hinsichtlich samtlicher nuklearspe-
zifischer Gefahren hat und. wic hinzuzufiigen ist, kraft
Art. 87 ¢ GG dementsprechend auch Bundesauftragsverwal-
tung begriinden kann (vgl. VGH Mannheim vom 30. 3. 1982,
Urtcilsabdruck, S.77 ff.; R. Brewer, Planungsverfahren und
atomrechtliches Verwaltungsverfahren, 7. Deutsches Atom-
rechtssymposium, Koln 1983, S.153 [161]: a. A. C. Bickel,
Grenzgebicte des Wasserrechts, DOV 1981, 448 [451]).
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bbb) Schwieriger ist der Fall zu beurteilen dafl die Wei-
sung die Erteilung einer Genebmigung betrifft, die von der
atomrechtlichen Genebmigung eingeschlossen wird. Einge-
schlossen wird insbesondere die immissionsrechtliche
Genehmigung z. B. fur Kithldirme (§ 8 Abs. 2 AtG) und -
in einigen Lindern’ — die baurechtliche Genehmigung.
Hierin liegt jedoch nur cine formelle Zustindigkeitsrege-
lung, eine »Verfahrenskonzentration«, nicht aber auch
eine materielle Konzentration nach Art der Konzentration
bei Planfeststellungsbeschliissen®. Die immissions- und
baurechtlichen Genehmigungen bleiben im Rahmen der
atomrechtlichen Genehmigung eigenstindig. Diese hori-
zontale Kompetenzverteilung zwischen den Landesbehor-
den ist zugleich ein Anhaltspunke fiir die vertkale Kompe-
tenzverteilung im Bund-Land-Verhilmis. Wenn die immis-
sions- und baurechtlichen Genehmigungen in atomrechtli-
cher Hiille eigenstindig bleiben, werden sie nicht materiell
in Auftragsverwaltung umgeformt, vielmehr entscheidet
die Atomrechtsbehorde teils in der Rolle der vom Bund
beauftragten, teils in der Rolle der landeseigenen Verwal-
‘tung. Anderes wiire mit Art. 74 Ziff. 11 a GG nicht verein-
bar. Eine Weisung des Bundesministers, die atomrechtli-
che Genehmigung zu erteilen, ist deshalb insoweit rechts-
widrig, wie sie die von dieser Genehmigung eingeschlos-
sene immissions- und baurechtliche Genehmigung betref-
fen wiirde. Dies gilt unabhingig davon, ob die zustindigen
Landesbehorden verpflichtet wiren, die eingeschlossenen
Genehmigungen zu erteilen. Da es sich insoweit um lan-
deseigene Verwaltung unter Bundesaufsicht handelt,
konnte der Bund in diesem Fall nur nach Art. 84 Abs. 4
GG vorgehen und einen Beschlufl des Bundesrats herbei-
fithren.

Zwar bestinde nach Art. 84 Abs. 5 GG die Méglichkeit,
auch hinsichtlich landeseigener Angelegenheiten ein Wei-
sungsrecht einzufithren. Hiervon hat der Gesetzgeber
jedoch im Atomrecht keinen Gebrauch gemacht. Insbeson-
dere ist auch § 7 Abs. 4 Satz 2 AtG nicht so zu verstehen.
Die dort eingefithrte Weisungsregelung ist eine den
Art. 85 Abs. 3 GG konkretisierende Verfahrensvorschrift:
Sie verpflichter die Landesbehérde, nicht ohne Weisung zu
entscheiden, sondern aktiv eine Weisung einzuholen, aber
sie beschrinkt diese Pflicht auf Meinungsverschiedenhei-
ten mit ciner Bundesbehorde, erstrecke sich also nicht auf
den Fall einer Meinungsverschiedenheit zwischen Atom-
rechtsbehorde und sonstigen Fachbehérden (Baubehorde,
Immissionsbehorde) des Landes. Da Art. 84 Abs. 5 GG als
systemfremde Vorschrift eng auszulegen ist?, kommt auch
eine ausdehnende Interpretation des § 7 Abs. 4 Satz 2 AtG
nicht in Betracht.

ccc) Noch schwieriger zu beurteilen ist ein dritter Fall.
Die Weisung des Bundesministers, die Errichtungs- und
Betriebsgenehmigungen zu erteilen, bindet den Landesmi-
nister sicherlich an eine bestimmte Anwendung von nukle-
arspezifischen Vorschriften, nimlich diejenigen des §7
Abs. 2 Ziff. 1-5 AtG: sie kénnte ihn dariiber hinaus
womoglich aber auch an eine bestimmre Anwendung sol-
cher Vorschriften und (bei der Abwigung im Rahmen des
Vorsorgegebots sowie im Ermessensrahmen) solcher
Gesichtspunkte binden, die an sich zur landeseigenen Ver-
waltung gehoren. Dabei handelt es sich um die nach §7
Abs. 2 Ziff. 6 AtG bei der atomrechtlichen Genehmigung

7 Z.B. [ 80 Abs. 3 BauO NRW.

8 R. Brewer (Fufln. 6), S. 162,

9 Maunz, m: Maunz/Dirig/Herzog, Grundgesetz
Rdnr, 42,

Art, 84

zu beriicksichtigenden Vorschriften u. a. iiber die Reinhal-
tung des Wassers, der Luft und des Bodens, weiterhin um
landeseigene Gesichtspunkte bei der Wahrnehmung des
Versagungsermessens wie etwa (falls man dessen Beriick-
sichtigung im Rahmen der atomrechtlichen Genehmigung
iiberhaupt bejaht®®) den energiewirtschaftlichen Versor-
gungsbedarf.

Die Bedeutung des §7 Abs.2 Ziff. 6 AtG war lange
umstritten, und zwar insbesondere im Zusammenhang der
Frage, ob eine erste Teilgenchmigung, die die nicht nukle-
arspezifischen Auswirkungen der Anlage vorliufig positiv
beurteilt, die fir die entsprechenden (z. B. wasser-, bau-,
landschaftsschutzrechtlichen) Genehmigungen zustindi-
gen Behorden binden kann. Man wird diese Frage heute
als weitgehend geklirt ansehen konnen, und zwar in dem
Sinne, daf das vorliufige Gesamturteil (sei es per Vorbe-
scheid, sei es per Teilgenchmigung) nur dann ausgespro-
chen werden darf, wenn die anderen Behorden positiv
Stellung genommen haben oder eine positive Stellung-
nahme zu erwarten ist!!, und dafl, wenn die Stellung-
nahme positiv war, die sie abgebende Behorde bei der
nachfolgenden Genehmigungserteilung daran gebunden
ist!2. Die Atomrechtsbehorde besitzt positiv also nur eine
Priifungs- und keine eigene Entscheidungskompetenz.

Noch ungeklirt ist, ob sie dagegen wenigstens negativ
selbstindig entscheiden darf, d. h., ob sie die atomrechtli-
che Genehmigung aus den in § 7 Abs. 2 Ziff. 6 AtG aufge-
fihrten Griinden ablebnen darf, wenn die Fachbehérden
noch nicht beteiligt worden sind. Die iiberwiegenden
Griinde scheinen mir fiir eine solche Kompetenz zu spre-
chen. Das Vorsorgedenken des Atomrechts legt nahe, dafl
vor dem Anlagenbau méglichst mehrere Vorsichtsschran-
ken aufgerichtet werden. Auch kann es sein, dafl die ihr
jeweiliges Medium getrennt bewirtschaftenden Fachbehor-
den die Gesamtbelastung zu wenig wiirdigen. Der Wasser-
haushalt, die Landschaft, der Boden mégen je fir sich die
Zusatzbelastung noch verkraften kénnen, wihrend eine
Gesamtbetrachtung dagegen im ganzen eine hohere
Gefihrdung als in der Summe seiner Teile sehen kénnte 2.
Fiir eine solche Gesamtbetrachtung kann aber nur die
Atomrechtsbehorde zustindig sein.

Hat die Fachbehorde allerdings die Genehmigung
bereits erteilt, wird man die entsprechende Kompetenz der

10 Verneinend H. Fischerhof, Deutsches Atomgesetz und Strah-
lenschutzrechr, 2. Aufl. 1978, § 7 Rdnr. 25; R. Brewer (Fufin. 6),
S. 166; VG Schleswig vom 30. 11. 1979 (18 A 512/76), Urteils-
abdruck S.17; VGH Mannheim vom 30. 3. 1982, Urteilsab-
druck S. 542 ff; BVerwG vom 11. 1. 1985, NVwZ 1985, 341.
Bejahend OVG Liineburg vom 20. 1. 1982 (7 OVG A 119/76)
Urteilsabdruck S. 40. P. C. Mayer-Tasch, Das umweltrechtliche
Genehmigungsverfahren, in: aus politik und zeitgeschichte
1978, B 17 S.31; H. Semmer/ W. Bauwmann, Diskussionsbei-
trige, 7. Deutsches Atomrechtssymposium, S. 206; G. Winter,
Bedurfnisprisfung im Fachplanungsrecht, NuR 1985, 41 (44).

11 P. Henseler, Kompetenzkonflikte paralleler Gestattungsverfah-
ren am Beispiel der Genehmigung von Atomanlagen, DVBL
1982, 390, m. umfassenden Nachw.; H. farass, Konkurrenz,
Konzentration und Bindungswirkung von Genehmigungen,
Berlin 1984, S.77 f., konstruiert die Bindungswirkung dage-
gen unabhingig von der Stellungnahme der Tachbehorde,
beschrinke sie dafiir aber auf die nuklearspezifischen Fragen.

12 Liegt keine positive Stellungnahme vor, so entsteht fur die
Fachbehorde keine Bindungswirkung, vgl. BayVGH vom
9. 4, 1979, DVBL. 1979, 673 (677 1. Sp.).

13 Henseler (Fulln, 11) und Brewer (FuBln. 6) neigen zu einer sehr
weitgehenden Kompetenztrennung, die aber diese Gesamtbe-
trachtung aus den Augen verliert,
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Atomrechtsbehdrde dahin begrenzen miissen, dafl eme
Verweigerung der atomrechtlichen Genehmigung nur auf
eine Gesamtbetrachtung, nicht dagegen allein auf einen
bestimmten Fachbereich gestiitzt werden kann.

Die Frage ist nun, ob, soweit die Atomrechtsbehorde
nach §7 Abs. 2 Ziff. 6 AtG und im Rahmen ihres Ermes-
sens Priifungs- oder gar Entscheidungskompetenz besitzt,
sie insoweit in Bundesauftragsverwaltung oder in landesei-
gener Verwaltung handelt. Fiir landeseigene Verwaltung
spricht der Zusammenhang der zu beriicksichtigenden
Gesichtspunkte  mit  der Entscheidungstitigkeit  der
(unzweifelhaft landeseigen verwaltenden) Fachbehorden,
desgleichen eine unbefangene Lektire des Art, 74
Ziff. 11 a GG, der die Bundeskompetenz ja auf die Rege-
lung der nuklearspezifischen Gefahren begrenzt. Fir Bun-
desauftragsverwaltung spriiche eine gewisse Komplizie-
rung der Verhiilimisse, die entsteht, wenn man Aufsichts-
und Weisungsrechte nicht nur »gegenstindlich« (nach den
verschiedenen Verwaltungsakien, fiir die die Behorde
zustiindig ist) umgrenzt, sondern zusitzlich »perspeku-
visch« nach den fachlichen Gesichtspunkten, die zum
Erlafl des Verwaltungsakts fithren. Treibt man die Diffe-
renzierung hier nicht zu weit, miifite sie aber bewilugt
werden kénnen. Immerhin hat es bisher ja noch keine gro-
fleren Schwierigkeiten gemacht, eine andere »perspekti-
vische« Differenzierung durchzuhalten, nimlich die zwi-
schen der Rechtsaufsicht und der Fachaufsicht im Kom-
munalrecht. Auch die Kommunalaufsichtsbehorde ist,
wenn sie lediglich zur Rechsaufsicht befugt ist, gendtigt,
ihre Weisung auf einen Aspekt — eben die Rechimiifligkeit
- zu begrenzen; sie darf z. B. anordnen, dafl die Kommu-
nalbehérde von der Rechumifligkeit der Befreiung von
einem Anschluffzwang ausgehen miisse, nicht aber auch,
dafl die Zweckmifigkeit der Befreiung anzunehmen sei.

Im Ergebnis darf eine Weisung des BMI also nicht vor-
behaltlos z. B. die Erteilung der Genehmigung anordnen,
sondern mufl einen Vorbehalt hinsichtlich abweichender
Entscheidung aus »landeseigenen Griinden« im Rahmen
des §7 Abs.2 Ziff.6 oder des Versagungsermessens
anbringen.

bb) Uberschreitung und Mifibrauch des Weisungsermessens

Zwischen den Ermessensgrenzen fir Weisungen und Er-
messensgrenzen fiir das Verhalten der Entscheidungsbe-
horde ist sorgfiltig zu unterscheiden'*. Als Grenziiber-
schreitung auf der Weisungsebene kommt insbesondere
ein Verstof gegen den Grundsatz bundesfreundlichen
Verhaltens in Betracht?®, der eine Pflicht zur Verstindi-
gung und Riicksichtnahme nicht nur den Lindern gegen-
iber dem Bund, sondern auch dem Bund gegeniiber den
Lindern auferlegt!®.

Zwecke des Weisungsermessens, die zu beriicksichtigen
sind, ergeben sich aus den Motiven fiir die Einfohrung der

14 Unklar insofern Ost/Pelzer (Fulin. 2), S. 24: Die Beachtung der
Ziele des § 1 AtG gehdren zum zweiten Bereich, nicht, wie die
Autoren anzunehmen scheinen, zum ersten.

15 So auch die »Arbeitsgruppe hessische Atomenergiepolitike in
ihren Empfehlungen, veroff. in FR vom 1.6. 1985 S. 10, in
Abschnitt B I 2 e,

16 BVerfG vom 21. 5. 1952, E 1, 299; zu denken gibt ein Hinweis
von L. Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des Deut-
schen Reiches, Minchen 1932, Art. 48 Anm. 3 a (S. 247), nach
dem nicht jeder politische Zweck einer augenblicklich herr-
schenden Reichstagsmehrheit ein Gemeinzweck des Reiches
sei, dem die Linder ihre politischen Zwecke ohne weiteres
unterzuordnen hitten.

Bundesauftragsverwaltung allgemein und spezifisch im
Bereich der friedlichen Kernenergienutzung. Motive
waren die Vermeidung von Zweigleisigkeit bei Genehmi-
gungsverfahren?”, die Beachtung internationaler Ver-
pflichtungen der Nonproliferation und die Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit angesichts seinerzeitiger
Entwicklung von Landesatomgesetzen!®, Diesen Zielen
widerspriiche es z. B., wenn Weisungen in verschiedenen
Lindern (etwa wegen unterschiedlicher Akzeptanz) ver-
schiedene Sicherheitsstandards praktizieren wiirden.

Die Zwecke des Weisungsermessens sind von denen des
Entscheidungsermessens der Genehmigungsbehorde zu
unterscheiden. Jene rechtfertigen eine bestimmte bundes-
staatliche Kompetenzverteilung, diese dagegen eine
bestimmte Befugniszuweisung im Verhiltnis Staat—»Biir-
ger« ', Allerdings kann es inhaltliche Uberschneidungen
geben (wie die Beachtung internatonaler Verpflichtun-
gen), die jedoch nichts an dem Unterschied der rechtsdog-
matischen Funktion iindern.

b) Fremdbestimmte Rechtswidrigheit

Ordnet eine Weisung ein Verhalten an, das selbst rechts-
widrig ist, so wird dadurch auch die Weisung rechtswid-
rig?’; denn die Bundesauftragsverwaltung befreit die Bun-
desexekutive nicht von der Bindung an die Gesetze.

Rechtswidrig ist das angewiesene Verhalten — die Ent-
scheidung oder das Unterlassen der Genehmigungsbe-
horde -, wenn es an der erforderlichen gesetzlichen
Grundlage fehlt, etwa, weil das Geserz verfassungswidrig
ist. Man kann das Fehlen einer wirksamen gesetzlichen
Grundlage zugleich auch als »eigenbestimmte Rechtswid-
rigkeit« der Weisung ansehen, und zwar insofern, als es
ohne Gesetz eine 1. S. des Art. 85 GG das Gesetz ausfiih-
rende Verwaltung nicht geben und folglich auch ¢ine Wei-
sung nicht zulissig sein kann .,

Weiterhin ist das angewiesene Verhalten rechtswidrig,
wenn es gegen gesetzliche Gebote oder Verbote verstofit.
Soll die Behorde auf Weisung eine Genchmigung erteilen,
obwohl die rechtlichen Voraussetzungen nicht vorliegen,
so ist die Weisung rechtswidrig??. Ordnet die Weisung
dagegen eine bestimmrte LErmessensausiibung an, die Er-
messenszweck und -grenzen einhiilt, so ist sie rechimiflig,
auch wenn die Genehmigungsbehorde ihr Ermessen an
sich auf andere Weise austiben wollte.

2. Rechtsschutz gegen Weisungen

Fiir den Rechtsschutz kommen zwei Rechtswege in
Betracht: der Bund-Liinder-Streit vor dem Bundesverfas-

BT-Drucks. I 3026, S. 34 {.; andererseits wurde bundeseigene
Verwaltung explizit abgelehnt (a2, S. 18), was fiir § 23 AtG,
der bundeseigene Verwaltung einfuthrt, bedeutsam ist.

18 AaQ, S. 18,

19 Diesen Unterschied scheinen Ost/Pelzer (Fufin. 2) zu tberse-
hen, wenn sie die Beachtung des Schutz- und Térderungs-
zweckes als Gebot des Weisungsermessen auffassen.

So fiir kommunalaufsichtliche Weisungen OVG Miinster vom
22.4. 1959, DOV 1959, 833 (834); s. auch Ost/Pelzer (Fufin. 2),
S.24f.

So wohl die Empfehlungen der Arbeitsgruppe hessische Atom-
energicpolitik (Fufin. 15) unter BI 4a. Die Arbeitsgruppe
bezweifelr, dafl das AtG tber die in industriellem Mafistab
betricbene Plutoniumwirtschaft mitentschieden habe.

22 Umgekehrt ist sie natiirlich rechtmifig, wenn sie rechtswidri-
ges Verhalten korrigiert.
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sungsgericht oder ein solcher vor dem Bundesverwaltungs-
gericht.
Das Bundesverfassungsgericht entscheidet nach Art. 93

Abs. | Ziff. 3 GG

»bei Meinungsverschiedenheiten iiber Rechte und
Pflichten des Bundes und der Linder, insbesondere
bei der Ausfihrung von Bundesrecht durch die Lin-
der und bei der Ausiibung der Bundesaufsichte.

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet

»tiber offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfas-
sungsrechtlicher Art zwischen dem Bund und den
Lindern« (§ 50 Abs. 1 Ziff. 1 VwGO).

Als Klagearten kommen im letzteren Fall die iiblichen
gem. §§ 42, 43 VwGO, also etwa eine Anfechtungs- oder
Feststellungsklage des Landes gegen den Bund in
Betracht?.

Auf beiden Rechtswegen ist erforderlich, dafl das Land
geltend machr, durch die Weisung in seinen Rechten ver-
letzt zu sein. Administrative oder politische Meinungsver-
schiedenheiten ohne einen solchen Bezug auf eigene
Rechte scheiden also aus. Die méglicherweise verletzten
Rechte miissen im ersten Fall verfassungsrechtlicher?, im
zweiten verwaltungsrechtlicher Art sein®,

Ich werde dies zunichse fiir die eigenbestimmte, dann
fir die fremdbestimmrte Rechtswidrigkeit von Weisungen
untersuchen.

a) Rechtsschutz bei eigenbestimmter Rechtswidrigkert

Unter »Rechten« i. S. des Art. 93 Abs. 1 Ziff. 3 GG sind,
wie § 65 BVerfGG zeigt, auch Zustindigkeiten zu verste-
hen 26, Nach Art. 83 GG steht den Lindern, soweit es die
Ausfithrung von Bundesgesetzen angeht, die Regelzustin-
digkeit im Verwalwungsbereich zu; dadurch wird Art. 30
GG konkretisiert. Fiir die Ausfithrung von Landesgesetzen
folgt die — ausschlieflliche? - Zustindigkeit der Linder
unmittelbar aus Art. 30 GG.

In diese Regelzustindigkeit greift eine Weisung rechts-
widrig ein, wenn sie gegen die Voraussetzungen des
Art. 85 GG verstole oder den grundgesetzlich (z. B. durch

23 Die Klageart ist fur § 50 Abs. | Ziff. | VwGO entgegen Eyer-
mann/Frahler, Verwaltungsgerichtsordnung, 8. Aufl. 1983, § 50
Rdnr. 3, nicht zustﬁndigkcitshcuimmcnd. Wann fiir Bund-
Lander-Streitigkeiten in erster Instanz das BVerwG zustindig
ist, bestimmt sich fiir die Abgrenzung gegen den Rechtsweg
zum BVerfG vielmehr nach dem verfassungs- oder verwal-
wingsrechtlichen Charakeer des Streits (dazu s. sogleich) und
fiir die Abgrenzung zu den »landldufigen Verwaltungsstreitig-
keiten« mit erstinstanzlicher Zustindigkeit der Verwaltungs-
gerichte danach, ob der Streit um die Reichweite der beidersei-
tigen Hoheitsbefugnisse geht (BVerwG, NJW 1977, 163;
BayVBL 1980, 473).

24 Vgl. 6169, 64 Abs. 1 BVerfG. Der Antragsteller mufd geltend
machen, daf er »durch eine Mafinahme ... des Antragsgeg-
ners in seinen ihm durch das Grundgesetz ibertragenen Rech-
ten und Pflichten verletzt oder unmirttelbar gefihrdet ist«,

25 Vgl. §42 Abs. 2 VwGO, Nach §40 VwGO miiflte im Prii-
fungsschema zwar zunichst nach der »Streiigheit« und deren
verwaltungsrechtlicher Qualitit gefragt werden, Beim Bund-
Linder-Streit geht es jedoch von vornherein nur um die
Abgrenzung von Rechten, so dall »Streitigkeit« und »Reche«
gemeinsam gepriift werden konnen.

26 Ulsamer, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, § 64 Rdnr. 6.

27 Lerche, in: Maunz/Dirig/Herzog, Grundgesetz Art. 83,
Rdnr, 25,

Art. 87 ¢ GG) abgesteckten Sachbereich der Auftragsver-
waltung tiberschreitet s,

Die administrative Regelzustindigkeit ist 1. S. des § 64
BVerfGG als durch das Grundgesetz, nimlich Art. 83 GG,
iibertragen anzuschen. Sie stellt insofern ein verfassungs-
rechtliches Rechtsverhiiltnis zum Bund dar. Allerdings
wird die dieses Rechtsverhilinis modifizierende Bundes-
auftragsverwaltung nicht unmitelbar durch das Grundge-
setz (Art. 87 ¢ GG), sondern durch einfaches Gesetz (§ 24
AtG) begriindet. Deshalb ist zu erwigen, ob eine Weisung,
die den Bereich der Auftragsverwaltung tiberschreitet,
nicht doch in ein einfachgesetzlich umgebildetes Rechts-
verhilinis eingreift, mit der Folge, dafl gem. § 50 Abs. |
Ziff. 1 VwGO das BVerwG zustindig ist.

Das Problem wird losbar mit Hilfe der Grundsitze, die
das BVerfG im Urteil iiber den Staatsvertrag zur Studien-
platzvergabe entwickelt hat. Das Gericht meint: ». . . nicht
alle Anspriiche zwischen ihnen (scil. den Lindern, gleich-
zustellen: einem Land und dem Bund, G. W) griinden in
diesem verfassungsrechtlichen Grundverhilmis. Geltend-
gemachte Anspriiche kénnen in einem engeren Rahmen
wurzeln, . .. Man muf also das verfassungsrechtliche Fun-
dament ... von den vom Land unternommenen selbstindi-
gen, in herkommlichen Rechtsfiguren des Handelns beste-
henden Schritten zur Verwirklichung einer verfassungsmii-
Bigen Ordnung unterscheiden .«

Allerdings mufl dieses konkretisierte Rechtsverhilinis
durch Geserz oder — wie im Fall - durch Staatsvertrag mit
einer gewissen [ntensitit ausgestaltet sein. Dafiir geniigt es
nicht, wenn § 24 AtG lediglich die Auftragsverwaltung ein-
fithrt, wihrend deren Umfang und Gehalt giinzlich verfas-
sungsrechtlich (durch Art. 74 Nr. 11 a, 85 GG) bestimmt
bleiben. § 24 AtG wendet ein verfassungsrechtdich vor-
strukturiertes Rechtsverhiltnis auf einen Sachbereich an,
gestaltet es jedoch nicht um. Es bleibt deshalb dabei, dafl
dieses Rechtsverhilinis ein verfassungsrechtliches ist. Fiir
den Rechtsschutz gegen Weisungen, die dieses Rechtsver-
hilenis verletzen, ist deshalb das BVerfG zustindig.

b) Fremdbestimmte Rechtswidrigheit

Auch bei Rechtswidrigkeit der Weisung wegen Rechtswid-
rigkeit des angewiesenen Verhaltens kommr als verletztes
Recht die administrative Regelzustindigkeit des Landes in
Betracht. Man kénnte dies bejahen mit der Konstruktion,
dafl der Bereich der Bundesauftragsverwaltung nicht nur
gegenstindlich (d. h. nach Sachbereichen) begrenzt ist,
sondern auch modal: Er erstrecke sich nur auf rechtmifi-
ges Handeln des Landes, nicht auch auf rechtswidriges.
Die Rolle von Weisungen bestiinde hiernach darin, rechts-
widriges Handeln des Landes auf den gesetzlichen Weg zu
bringen und unter mehreren Moglichkeiten rechimiifligen
Handelns auszuwihlen, nicht aber, letztlich zu determinie-
ren, was in rechtlichen Zweifelsfragen als rechtmiflig gel-
ten soll. Die Gegenmeinung miiflte konstruieren, dafl Auf-
tragsverwaltung das Letztentscheidungsrecht diber juristi-
sche Zweifelsfragen mitumfaflt, freilich dann zusitzlich
auch das Recht, letztlich rechtswidriges Handeln zu ver-
langen.

28 Zwar gibt s jenseits der Bundesauftragsverwaltung neben der
landeseigenen Verwaltung noch die bundeseigene und die
gesetzesfreic  Bundesverwaltung  (zu  dieser: Lerche, aa0Q,
Rdnrn. 15, 18, 29); da die Weisungen im vorliegenden Fall
aber auf Landesbehorden einwirken, ist ersichtlich nur der
Bereich der landeseigenen Verwaltung berithrt.

29 BVerfG vom 7.4, 1976, E 42, 103, 113 und 115,
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Es liegt nahe, auf der Suche nach Griinden fiir die eine
oder andere Alternative eine Parallele zum Kommunalauf-
sichtsrecht zu ziehen. Hier gehort es zum wradierten dog-
matischen Bestand, da} eine Weisung im Bereich der Auf-
tragsverwaltung nicht in das Selbstverwaltungsrecht der
Gemeinde eingreifen kann und deshalb mangels »Aufien-
wirkung« kein Verwaltungsakt ist*®. Allerdings war dieser
Grundsatz schon selbst nie unbestritten. Die mégliche
Aulenwirkung wurde schlicht darin gesehen, dafl die Wei-
sung nicht zwischen Organen einer juristischen Person,
sondern von einer juristischen Person an eine andere
ergeht’'. Eine jiingere Kritik verweist auf den moglichen
Eingriff der Weisung in die der Gemeinde auch unter
Bedingungen der Aufrragsverwaltung zustehende Organi-
sationsgewalt®2, Schliefllich wird der Grundsatz teilweise
landesrechtlich durchbrochen. Nach Art. 109 Abs. 2 Satz 2
BayGO kann die Gemeinde sich im Ermessensbereich in
beschrinktem Umfang auf ithre Rechtssubjektivitit beru-
fen™, und die nordrhein-westfilische Konzeption der
Pflichtaufgaben nach Weisung eréffnet sogar ausnahmslos
die Anfechtungsklage von Gemeinden gegeniiber staatli-
chen Weisungen (§ 112 GO NW) *,

Ergibt also der Blick auf das Kommunalrecht keines-
wegs eindeutige Strukturen, so ist im iibrigen zweifelhaft,
ob eine solche Parallele iiberhaupt gezogen werden diirfte.
Zwar ist der Vorliufer der Bundesauftragsverwaliung,
nimlich die Reichsauftragsverwaltung der Weimarer Ver-
fassung, in Analogie zur Wahrnehmung staatlicher Auf-
tragsangelegenheiten durch Gemeindeorgane gepriigt wor-
den®, doch wurde in den Beratungen zum Grundgesetz
die Eigenstindigkeit der Linder stirker betont:

sInzwischen war durch die nationalsozialistische
Handhabung des ‘Fiihrerprinzips: die zentralstaatli-
che Verwaltung in Miffkredit geraten. Das macht sich
in den Formulierungen von Herrenchiemsee geltend.
Statt von Bundesauftragsverwaltung wird von »Lan-
desverwaltung nach Weisung« gesprochen. Betont
wird, daf die Behérdenorganisation Sache der Linder
bleiben soll; die Bundesregierung soll nicht in die Per-
sonalpolitik eingreifen und keine Dienststrafgewalt
haben. Diese mehr foderalistische Grundauffassung
hat sich, obwohl man im Parlamentarischen Rat zu
dem Begriff sAuftragsverwaltung: zuriickgekehrt ist,
bis in die endgiiltige Fassung des Art. 85 erhalten. Die
hier geregelte Form des Zusammenwirkens zwischen
Bund und Lindern erscheint nicht, wie die »Reichs-
aufrragsverwaltunge der Reichsreformbewegung, als
Bundesverwaltung, bei der die Behérden der Linder
als Organe benutzt werden, sondern als Landesver-
waltung, die in stirkerem Mafle einer Kontrolle des
Bundes unterworfen ist*.«

Wenn man schon eine kommunalaufsichtsrechtliche
Parallele zieht, lige nach der historischen Entwicklung das
nordrhein-westfilische Modell der Pflichtaufgaben nach

30 BVerwG vom 27.2. 1978, NJW 1978, 1820; BVerwG
28. 12. 1957, E 6, 101 (102).

31 H. ). Wolff/ O. Bachof Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 1974, § 46
VI b,

32 E. Schmidt-Jortzig, Rechtsschutz der Gemeinden gegeniiber

fachaufsichtlichen Weisungen bei der Fremdverwalwung -

BVerwG, NJW 1978, 1820 -, JuS 1979, 488 (490).

BayVGH vom 20, 9, 1976, DVBIL. 1978, 148 (149),

4 OVG Minster vom 15, 7. 1938, E 13, 356 (359 £.): . Loebell,

Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, § 112 Anm. 3.

Herrfabrdt, in: Bonner Kommentar, Art. 85 Anm. L.

Herrfabrde (Tufin. 35), Are, 85 Anm. |

vom
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Weisung am niichsten, das Modell, wie erwithnt, das Wei-
sungen durchweg als Verwaltungsakte qualifiziert.

Im tbrigen zihlen spezifisch auf den Charakeer eines
Bundesstaats abhebende Argumente. Das Denken von den
Lindern her, das in Art. 30 und 83 GG vorgeschrieben
wird, m. a. W. die Strukturierung des Bundes aus fodera-
len statt unitarischen Prinzipien verbietet es anzunehmen,
daf sich die Linder rechtswidrige Weisungen gefallen las-
sen und rechtsschutzlos ausfithren miifiten. Wiire es
anders, so wire auch unverstindlich, warum die Weisung
nicht direkt an die zustindigen untergeordneten Landes-
behorden, sondern grundsitzlich nur an die obersten Lan-
desbehtrden ergehen darf¥. Schliefilich ergibt sich auch
aus Art. 93 Abs. 1 Ziff. 3 GG ein entscheidender Hinweis:
Wenn dort als Hauptfall der Bund-Lander-Streitigkeit
Meinungsverschiedenheiten bei der Ausfithrung von Bun-
desgesetzen durch die Linder und bei der Austibung der
Bundesaufsicht genannt werden, so steckt darin die Pri-
misse, dafl es sich in diesem Bereich der Unterordnung der
Linder unter den Bund um eine besonders prekiire Stelle
handelt, fiir die institutionell durch Einrichtung einer
Schlichtungsinstanz vorgesorgt werden mufl, Wie selbst-
verstindlich geht auch Art. 93 Abs, 1 Ziff. 3 GG daven
aus, daf} es gerade in diesem Bereich um Meinungsver-
schiedenheiten iiber Rechte und Pflichten gehen kann.
Wann aber, so wiire zu fragen, sind solche Meinungsver-
schiedenheiten bedeursamer, als wenn von einem Land ein
nach dessen Auffassung rechtswidriges Handeln verlangt
wird.

Wenn somit anzunehmen ist, dafl fremdbestimmt rechts-
widrige Weisungen das Land in seiner administrativen
Regelzustindigkeit, also in seinen »Rechten« verletzen, ist
wiederum zu fragen, ob damit verfassungsrechtliche Rechte
verletzt sind.

Die Antwort mufl, meine ich, anders ausfallen als bei
den eigenbestimmt rechtswidrigen Weisungen. Ob das
angeordnete Verhalten rechtswidrig ist, richtet sich ganz
und gar nach dem einfachen Recht, hier dem Atomrecht.
Akzeptiert man, dafl die Aufrragsverwaltung ihre reehtlich
relevanten Grenzen nicht nur im Gegenstandsbereich, son-
dern auch im Modus (d. h. der rechtlichen Qualitit) des

ngeordneten Verhaltens hat, so mufl man auch anerken-
nen, dafl die Ausgestaltung dieser Grenzen ganz tiherwie-
gend durch einfaches Recht erfolge. Es liegt deshalb der
dem Sraatsvertragsurteil *® verwandte Fall vor, dafl ein ver-
fassungsrechtliches Grundverhiiltnis verwaltungsrechtlich
selbstiindig konkretisiert wird.

Zustindig ist folglich das BVerwG, Kommrt das Gericht
zu der Auffassung, dafl das Gesetz richtig angewandt wor-
den, jedoch selbst verfassungswidrig ist, so mufl es gem,
Art. 100 GG die Entscheidung des BVerfG einholen. Wird
mit der Klage nach § 30 Abs. 1 Ziff. 1 VwGO nicht nur
fremdbestimmre, sondern auch eigenbestimmte Rechtswid-
rigkeit geriigt, so mufl das BVerwG die Sache insoweit
dem BVerfG zur Entscheidung vorlegen, weil es sich um
eine verfassungsrechtliche Streitigkeit handelt?,

b
~1

Vgl. auch BVerwG vom 26. 6. 1981, E 62, 342 (344): »In dem
dadurch (scl. durch die Auftragsverwaltung) gezogenen Rah-
men erfiilllen die Linder ... zwar Bundesaufgaben; sie twn
dies aber — dem Wesen der Aufrragsverwaliung entsprechend
~ aus eigener und selbstindiger Verwaltungskompetenz.«
Ebenso BVerwGE 32, 226, 228 f,

38 Vgl oben zu Anm. 29,

39 Nach h, M. mufl das BVerwG, wenn das BVerfG dies bejaht,
die Klage insoweit abweisen. Das Land mufl erneut Antrag
gem. Art, 93 Abs. | Ziff. 3 GG beim BVerfG stellen (vgl. . O.
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Die Klage vor dem BVerwG hat als Anfechtungsklage*
gem. §80 VwGO aufschiebende Wirkung. Dasselbe ist

Kopp, Verwalungsgerichtsordnung, 6. Aufl. 1984, §50
Rdnr. 10 m. w. N.). Fir die praktikablere Moglichkeit einer
(das BVerfG nicht bindenden) Verweisung spricht sich aus: M.
Sachs, Die Vorlage an das Bundesverfassungsgericht bei Bund-
Linder-Streitigkeiten, DOV 1981, 707,

40 Vgl. oben Fufin, 23,

wegen der Ahnlichkeit mit der Anfechtungsklage fiir den
Antrag beim BVerfG anzunehment!,

41 Vgl. dazu auch H. Triepel, Streitigkeiten zwischen Reich und
Lindern, (1923) 1965, S. 82 und 61, nach dem die Anrufung
des StGH gegen Rechtsaufsichismafinahmen aufschichende
Wirkung habe, weil es gerade um die Feststellung der Recht-
mifigkeit der Mafinahme gehe.

DIE ENTWICKLUNG DES OFFENTLICHEN RECHTS

Die offentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher
Kontrolle

Bericht iiber ein Géttinger Symposion

Von Privatdozent Dr, Hermann Hill, Kiel

Vom 30.5. bis 1.6.1985 veranstalteten die Professoren Dres.
Volkmar Gitz, Hans Hugo Klein und Christian Starck 1. V. mit
der Niedersichsischen Landesregierung in der Georg-August-
Universitit zu Gottingen cin Symposion zum Thema »Die 6ffent-
liche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kon-
trolle«. Der relativ kleine Kreis (ca. 30) der Teilnehmer aus der
Wissenschaft, der Landes- und Kommunalverwaltung sowie von
Bundes- und Landesgerichten gestattete eine intensive Diskus-
sion. Dies lag nicht zuletzt daran, dal allen Beteiligten die schrift-
liche Fassung der Referate schon ausreichende Zeit vor der
Tagung zugegangen war. Dic Aufmerksamkeit, die das Thema im
politischen Bereich fand, wurde durch die Anwesenheir des Nie-
dersiichsischen Ministers des Innern, Dr. Eghert Mdcklinghoffund
des Niedersiichsischen Ministers fiir Kulws, Dr. Georg-Berndrt
Oschatz, sowie durch die Beteiligung des Vorsitzenden des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, Herbert Helmrich,
MdB, dokumentiert. Weitere niitzliche Anstofle erfuhren die
Beratungen durch die Teilnahme von Experten aus den USA, der
Schweiz, Grofibritanniens und Japans. Eine ausfiithrliche Einfuh-
rung in das Thema der Tagung gab Professor Dr. Starck, Als eine
wesentliche Ursache fiir Gesetzesflut und Kontrolldichte sah er
vor allem die Auslegung der Grundrechte durch Wissenschaft und
Rechtsprechung an. Als Abhilfemalinahme zur Trweiterung des
Handlungsspielraums der Verwaltung schlug er etwa vor, zu pri-
fen, ob nicht die Verwaliungsgerichte der Verwaltung »mehr
Kompetenz zum Letztentscheid« lassen mifiten. Weitere Vor-
schliige befaliten sich mit Organisation und Verfahren der Ver-
waltung.

Zum Thema »Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzen«
referierte am ersten Tag Professor Dr. Fritz Ossenbiibl, Bonn. Er
wandte sich gegen die verbreitete These, die Ausweitung des
Gesetzesvorbehalts sei Ursache fir zunchmende Gesetzesflut und
gerichtliche Kontrolldichte. Zum e¢inen bestiinden Normdefizite
in grundlegenden Tragen (Arbeitskampfrecht, Errichtung von
Atomkrafowerken, Staatshaftungsrecht), zum anderen fithre cine

Einschrinkung des Gesetzesvorbehaltes nur dazu, dall Normen,

von anderen Stellen ausgingen, die Masse der Normen daher ins-
gesamt gleich bliebe, sich wahrscheinlich sogar erhohe. Ein Grund
sei die Angewiesenheit der Verwaltung auf formalisierte Entschei-
dungsprogramme, Ahnliches gelte fiir die Kontrollmaflstibe,
Wenn der Gesetzgeber sie nicht gibe, schiifen sie sich die
Gerichte selbst. Ossenbiihl unterschied im weiteren zwischen
Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt und stellte insofern
die Frage nach ausschlieflichen Parlamentskompetenzen, tiber-
tragbaren Parlamentskompetenzen und origindren Exekutivkom-
petenzen. Der Gesetzesvorbehalt werde aus zwei verfassungs-
rechtlichen Quellen gespeist, dem Rechtsstaatsprinzip und dem
Demokratiegebor. Der rechisstaatliche Gesetzesvorbehalt erfasse

die ausschliefilichen und tbertragbaren Parlamentskompetenzen,
der demokratische Gesetzesvorbehalt hingegen nur die aus-
schliefllichen Parlamentskompetenzen. Kritisch wandte sich
Ossenbiibl der sog. Wesentlichkeitstheorie zu. Dabei wies er auch
auf die neue beachtenswerte Konzeption hin, die das BVer/G im
Raketenstationierungs-Urteil (DVBI. 1985, 226) im Anschlufi an
den Kalkar-Beschlufl (BVerfGE 49, 89) entwickelt habe. Danach
komme es fiir staatliche Entscheidungen nicht auf ein Héchstmald
an demokratischer Legitimation an, sondern vor allem darauf,
dafl sie »moglichst richtig, d. h. von den Organen getroffen wer-
den, die dafiir nach threr Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfu-
gene,

Die Frage nach den Grenzen des Gesetzesvorbehaltes ist nach
Ousenbiihl die Trage nach der Regelungsbefugnis und sogleich
nach der Regelungspflicht des Gesetzgebers. Die Problemstellung
laute also nicht nur; Wie weit darf der Gesetzgeber regeln, son-
dern auch, wie weit mull der Gesetzgeber sinnvollerweise regeln?
Beide Grenzen nihmen einen unterschiedlichen Verlauf. Er unter-
schied zwei Gruppen von Vorbehaltsgrenzen, verfassungsrechtli-
che und sachstrukturelle, Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
Grenzen sei zwischen Regierungsvorbehalten und Verwalwings-
vorbehalten zu unterscheiden, die nicht allgemein, sondern nur
bereichs- und abschnitsweise festgestellt werden kénnten. Zu den
Regierungsvorbehalten zihlte er die interne Willensbildung der
Regicrung, aufllenpolitische Kompetenzen, Personalhoheit und
Initiativbereich der Regierung, zu den Verwalwungsvorbehalen
inshesondere den Selbstverwaltungsvorbehalt, die Vollzugsgewalr,
die Organisationsgewalt, die exekutive Normsetzungsgewalt und
die exekutive Komplementirgewalt, die durch Permanenz, Ubi-
quitit und Prisenz, gewisse Notkompetenzen oder ein Recht des
ersten Zugriffs gekennzeichnet sei. Abgesehen von Selbstverwal-
tungsvorbehalten  beinhalteten  diese  Verwaltungsvorbehalte
jedoch lediglich »Restkompetenzen«, die dem parlamentarischen
Zugriffsrecht verhaftet blieben, also der Verwaltung keine abso-
lute Vorbehaltssubstanz  vermitteln  konnten. Sachstrukrurelle
Grenzen des Gesetzesvorbehalts sah Ossenbiihl in Sachbereichen
ohne Regelungsreife, in  regelungsfeindlichen Sachbereichen
sowie in personlichkeitsgeprigten Bezichungen, wie sozialen
Dicnsten, dem Lehrer-Schiiler-Verhilinis oder kunstlerischen
Titigkeiten.

Das anschliefiende Referat von Professor Dr. Hans-Jirgen
Papier, Bielefeld, zum gleichen Thema stand ganz im Zeichen
einer Kritik an der vom BVerfG praktizierten Wesentlichkeits-
theorie. Sie werde in doppelter Weise herangezogen. Zum einen
diene sie der Bestimmung der vom Gesetzesvorbehalt erfafiten
Gegenstinde oder Sachbereiche, zum anderen werde sie zur
Ermittlung des Umfangs und der Dichte einer notwendig parla-



