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Vorwort zur 6. Auflage mit einer freundlichen
Bitte an die Leser

Die sechste Auflage dieses Buchs mit dem Stand vom Dezember 2018 erscheint recht

genau fünf Jahre nach der fünften Auflage. Die letzte Baurechtsnovelle, die in der

fünften Auflage berücksichtigt werden konnte, war die BauGB-Novelle 2013 – also

das Gesetz zur Förderung der Innenentwicklung in den Städten und Gemeinden und

weiteren Fortentwicklung des Städtebaurechts vom 11. Juni 2013, überwiegend in

Kraft getreten zum 20.9.2013.

Seitdem ist das Baugesetzbuch achtmal geändert worden. Sieben Änderungen erfolgten

im Kontext anderer Gesetze und betrafen nur einzelne Vorschriften; eine „echte“ No-

velle enthielt nur Artikel 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU

im Städtebaurecht und zur Stärkung des neuen Zusammenlebens in der Stadt vom

4. Mai 2017 (BGBl. I S. 1057) (betreffend § 1, § 3, § 4, § 4a, § 4c, § 6, § 6a (neu),

§ 9, § 10, § 10a (neu), § 11, § 12, § 13, § 13a, § 13b (neu), § 22, § 34, § 35, § 172,

§ 173, § 213, § 214, § 245c, Anlage 1 und auch die BauNVO, §§ 6a (neu) und 13a

(neu) mit entsprechenden Anpassungen in den §§ 1 und 17).

Daneben wirkten folgende Gesetze zwischen 2014 und 2018 auf das BauGB ein:

– Artikel 1 des Gesetzes zur Einführung einer Länderöffnungsklausel zur Vorgabe

von Mindestabständen zwischen Windenergieanlagen und zulässigen Nutzungen

vom 15. Juli 2014 (BGBl. I S. 954) (betreffend § 249 BauGB);

– Artikel 1 des Gesetzes über Maßnahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung

der Unterbringung von Flüchtlingen vom 20. November 2014 (BGBl. I S. 1748)

(betreffend §§ 1, 31, 246 BauGB);

– Artikel 118 der Zehnten Zuständigkeitsanpassungsverordnung vom 31. Au-

gust 2015 (BGBl. I S. 1474) (betreffend § 9a BauGB);

– Artikel 6 des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes vom 20. Oktober 2015

(BGBl. I S. 1722) (betreffend § 246 BauGB);

– Artikel 6 des Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und ande-

rer Vorschriften an europa- und völkerrechtliche Vorgaben vom 29. Mai 2017

(BGBl. I S. 1298) (betreffend §§ 3, 214 BauGB);

– Artikel 2 des Hochwasserschutzgesetzes II vom 30. Juni 2017 (BGBl. I S. 2193)

(betreffend §§ 1, 5, 9 BauGB);

– Artikel 2 des Gesetzes zur Modernisierung des Rechts der Umweltverträglichkeits-

prüfung vom 20. Juli 2017 (BGBl. I S. 2808) (betreffend §§ 3, 4, 214, 245c BauGB

und die Anlage 2 zum BauGB).

Nach wie vor hat sich das „Rote Buch“ die Aufgabe gestellt, das deutsche Städtebau-

recht auf der Grundlage einer Einführung in die Systematik und die Instrumente des

öffentlichen Rechts auch für Nichtjuristen verständlich darzustellen. Das bisherige

Echo zeigt, dass dies weitgehend gelungen ist. Die Hinwendung auch an Nichtjuristen

kommt auch in der Zusammensetzung des Autorenteams zum Ausdruck: Es handelt

sich um zwei Stadt- und Regionalplaner – nämlich Prof. Dr.-Ing. Bernhard Weyrauch

(BTU Cottbus-Senftenberg) und Prof. Dr.-Ing. Reinhold Zemke (FH Erfurt) – und um

den Juristen Prof. Dr. jur. Gerd Schmidt-Eichstaedt (ehem. TU Berlin).

Das Buch befindet sich auf dem Stand vom Dezember 2018. Ausgewählte einschlägige

Rechtsprechung ist in den Fußnoten zitiert. Jedes Kapitel wird mit Hinweisen auf die

seit 2010 neu erschienene Literatur (Zeitschriftenaufsätze und Monographien zu den

zum Kapitel gehörenden Einzelfragen des Städtebaurechts) abgeschlossen; im Einzel-

fall wird auch auf zuvor Erschienenes hingewiesen. Die bis zur 5. Auflage im Buch

enthaltenen vollständigen bibliographischen Hinweise bis zum Jahr 2009 sind im In-
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ternet unter www.planundrecht.de zugänglich. Die Standardliteratur in Form von

Lehrbüchern und Gesetzeskommentaren ist dem Buch (alphabetisch sortiert) vorange-

stellt. Fehlt etwas? Ist etwas falsch? Dann – so lautet die freundliche Bitte – genügt

ein Hinweis per E-Mail an info@planundrecht.de, damit der Fehler in der nächsten

Auflage behoben werden kann.

Gerd Schmidt-Eichstaedt – Bernhard Weyrauch – Reinhold Zemke
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A. Annäherung an das Bau- und Planungsrecht

I. Die Grundfrage: Wozu dient die Rechtsordnung?

Es entspricht einer gern geübten Gewohnheit, den Beginn eines wissenschaftlichen

Textes mit einem Zitat in lateinischer Sprache zu schmücken. Für ein juristisches Buch

kann man dazu auf eine große Auswahl zurückgreifen; denn die Traditionen der

Rechtswissenschaft reichen bis weit in das Römische Recht zurück. Zwei lateinische

Sätze sollen zitiert werden, um den Sinn, aber auch die Beschränkungen einer Rechts-

ordnung deutlich werden zu lassen.

Der erste Satz lautet: „Autoritas, non veritas facit legem“

1

(Durchsetzungskraft, nicht

Wahrheit macht das Gesetz aus). Der zweite Satz heißt: „Securitas, non iustitia facit

pacem“

2

(Sicherheit, nicht Gerechtigkeit schafft den Frieden).

Das sind zwei provozierende Sätze. Soll es für eine Rechtsordnung wirklich nicht auf

„veritas“, also auf Wahrheit, und nicht auf „iustitia“, also Gerechtigkeit, ankommen,

sondern nur auf „autoritas“, also Durchsetzungskraft, und „securitas“, also Sicher-

heit? In dieser Umkehrung darf man die Sätze nicht lesen. Denn eine lügnerische und

ungerechte Rechtsordnung schafft weder Sicherheit noch Frieden. Was hier gemeint

ist, ist etwas anderes:

Es genügt nicht für eine Rechtsordnung, wohltuende Programmsätze aufzustellen und

milde Gutmütigkeit zu verkünden. Von einer Rechtsordnung kann man vielmehr erst

dann reden, wenn bestimmte Regeln mit Durchsetzungskraft, mit Autorität versehen

sind und wenn diese Regeln auch gegenüber Anfechtungen derart verteidigt werden,

dass die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft vor Unrecht von außen und vor Willkür

von innen verschont bleiben und somit „Sicherheit“ genießen. Von einer Rechtsord-

nung kann also erst dann gesprochen werden, wenn ihre Regeln hoheitlich durchge-

setzt werden. Diese Ordnung darf nicht ungerecht und unsozial sein, wenn sie auf

Dauer Bestand haben soll. Ob ein Gesetz, eine Rechtsregel jedoch inhaltlich „wahr“,

ob sie „gerecht“ ist, das lässt sich in vielen Fällen nicht eindeutig beantworten. Die

Geltungskraft einer Regel darf man von diesem Befund nicht prinzipiell abhängig ma-

chen. Man sollte die Bedingung vielmehr umgekehrt formulieren: Wenn eine Norm

nicht eindeutig lügnerisch, wenn sie nicht eindeutig ungerecht ist, dann ist ihrer Gel-

tung der Vorzug gegenüber der regellosen Unordnung zu geben. Denn ohne eine funk-

tionierende Rechtsordnung kann eines der höchsten Güter der Gemeinschaft, der in-

nere Frieden, nicht aufrechterhalten werden. Ohne Rechtsordnung gilt das Faustrecht,

der Schwache muss sich dem Starken beugen. Die Ungerechtigkeit und Rechtlosigkeit,

die unter dem Faustrecht herrschen, sind umso vieles schlechter als eine auch nur

mäßige Rechtsordnung, dass es sich lohnt, sich auch dann auf die Seite des Gesetzes

zu stellen, wenn man selbst als Gesetzgeber anders gehandelt hätte.

Aus dem Gesagten lässt sich eine erste Definition der modernen Rechtsordnung ablei-

ten: Rechtsordnung, das ist der Inbegriff der hoheitlich durchzusetzenden, mindestens

gerichtlich feststellbaren Regeln für alle Bereiche des menschlichen Zusammenlebens

mit dem erkennbaren Ziel, eine gerechte soziale Ordnung herzustellen und zu erhalten.

Ob diese Definition für alle Zeiten gilt und gegolten hat, ob und welche anderen

Definitionen möglich sind, soll hier nicht erörtert werden, bis auf den Hinweis, dass

andere Meinungen dazu möglich sind und auch vertreten werden.

3

1 Der Satz wird Thomas Hobbes, Autor des „Leviathan“ (1651), zugeschrieben; vgl. Thomas Hobbes, Levia-

than, 2. lateinische Fassung 1668, Kap. 26, etwa Mitte, in deutscher Fassung hrsg. von Iring Fetscher,

Neuwied 1966, S. 110 ff. und S. 203 ff.

2 Weitere lateinische Rechtsregeln in: Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwörter, zusammengestellt,

übersetzt und erläutert von Detlef Liebs, München 1982.

3 Näheres und anderes z. B. bei Uwe Wesel, Juristische Weltkunde, Eine Einführung in das Recht, 8. Aufl.,

Frankfurt am Main 2004, S. 35 ff.
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In der obigen Definition ist davon die Rede, dass manche Rechtsregeln doch nicht

hoheitlich durchsetzbar, aber wenigstens gerichtlich feststellbar sein müssen. Was ist

damit gemeint?

Die Rechtsregeln sind nicht die einzigen Regeln, die in einer Gesellschaft Geltung

beanspruchen. Neben den Rechtsregeln gibt es moralische Regeln, es gibt den „An-

stand“ und die „guten Sitten“ (man spuckt nicht auf den Bürgersteig, auch wenn es

nicht verboten ist); auch die Mode und die wechselnden Umgangsformen können bei-

nahe zwingende Regeln auferlegen.

Auch diese Regeln dienen dem menschlichen Zusammenleben, sie werden aber nicht

hoheitlich durchgesetzt. Das liegt teilweise daran, dass sie von minderer Bedeutung

sind (wie z. B. die Mode), teilweise aber auch daran, dass man ihre Einhaltung nicht

mit den Mitteln des äußeren Zwanges durchsetzen kann. Dies gilt zum Beispiel für

hohe moralische Forderungen. Moralische Forderungen richten sich an das innere

Verhalten des Menschen, an sein inneres Selbst. Moralisch handelt nicht schon der,

der äußerlich Gutes tut und Schlechtes vermeidet, sondern nur der, der das Gute um

des Guten willen tut und das Schlechte nicht, weil er es innerlich verabscheut. Ein

solches Verhalten kann man nicht erzwingen.

Nicht oder kaum erzwingen kann man auch höchstpersönliche Verhaltensweisen von

einiger Dauer, die eigentlich die ständige aktive Mitwirkungsbereitschaft des Betroffe-

nen voraussetzen. Wer solches durchsetzen will, muss sehr direkt auf die Person ein-

wirken, er muss in Konfliktfällen ihren Willen mit physischer Gewalt brechen. Das ist

immer schwierig und oft schmerzhaft. Wenn es nicht dringend geboten ist, sollte der

Rechtsstaat sich nicht mit Brachialgewalt durchsetzen. In Übereinstimmung mit die-

sem Grundsatz sind einige Rechtsnormen, durch die jemand auf Dauer zu einem nur

von ihm persönlich erreichbaren Erfolg verpflichtet wird, nur gerichtlich feststellbar,

aber nicht hoheitlich durchsetzbar. Die wichtigsten dieser Rechtsregeln sind

– die Verpflichtung zu einer bestimmten Arbeit durch einen Arbeitsvertrag und

– die Pflichten aus einer Ehe.

Auch wenn man sich in einem Arbeitsvertrag dazu verpflichtet hat, einem bestimmten

Unternehmer oder einem bestimmten Betrieb Dienste zu leisten, kann man dazu vom

Gerichtsvollzieher nicht gezwungen werden. Das Gericht kann zwar feststellen, dass

man zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, aber man wird nicht zur Zwangsarbeit vorge-

führt werden. Allenfalls muss man Schadenersatz leisten, wenn man seinen arbeitsver-

traglichen Pflichten nicht wie versprochen nachkommt.

Auch die Pflicht zur „Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft“ kann vom Ge-

richt nur festgestellt, aber nicht durchgesetzt werden. Ein Eingriff des Staates in diesen

Bereich hätte so starken Zwangscharakter, dass er wohl von niemandem akzeptiert

würde.

Dieses sind jedoch Ausnahmefälle. Im Grundsatz und im Regelfall gilt: Eine Rechts-

ordnung muss hoheitlich durchgesetzt werden. Dies ist gleichsam die Bedingung und

die Gegenleistung dafür, dass die Bürger untereinander darauf verpflichtet werden,

außerhalb von Notwehr und Nothilfe auf jegliche Gewaltanwendung zu verzichten.

Im Rechtsstaat hat der Staat das Gewaltmonopol inne: Allein die staatlichen Organe

dürfen physische Gewalt anwenden. Erst durch diesen Grundsatz werden die archai-

sche Blutrache im Strafrecht und die brachiale Selbsthilfe im Zivilrecht verhindert.

Wenn Selbsthilfe in Form von „Bürgerwehren“ wieder auftaucht, so ist dies ein Anzei-

chen dafür, dass staatliche Ordnungsgewalt nicht hinreichend präsent ist.

Wenn der Staat durch seine Gesetze etwas verlangt, dann muss er auch dafür sorgen,

dass man sich danach richtet. Häufige und hilflose Duldung von Unrecht im Kleinen

zieht Ungehorsam und Unrecht im Großen nach sich. Aus diesem Grund liegt eine

ernste Gefährdung des Rechtsstaates darin, wenn sich die Rechtsordnung außerstande

zeigt, dem Beschmieren von Wänden und Gegenständen im öffentlichen Raum, dem

Zerkratzen der Scheiben in Bussen und Bahnen wirksam entgegenzutreten. Das Straf-
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recht mit seinen Paragraphen über die Sachbeschädigung nützt hier offensichtlich gar

nichts. Der Gesetzgeber muss sich zur Abwehr etwas anderes – etwas jugenderzie-

hungsgerechtes – einfallen lassen.

Die auf dem Abschluss von Verträgen fußende Privatrechtsordnung muss dadurch

effektiv gemacht werden, dass der Staat Gerichte und Gerichtsvollzieher bereitstellt,

die es den Vertragspartnern erlauben, ihre vertraglich formulierten Rechte einzuklagen

und auch zeitnah entschieden zu bekommen. Prozesse dürfen bis zur rechtskräftigen

Entscheidung nicht lange dauern – sonst verzweifeln die Bürger an ihrem guten Recht.

Und nicht zuletzt: Wenn der Staat sich selbst eine rechtliche Ordnung, eine Verfassung

gibt, dann muss er sie auch selbst einhalten. Ein Rechtsstaat muss sich an seine eigenen

Regeln halten, muss sie auch gegenüber sich selbst durchsetzen.

Für das Bau- und Planungsrecht gilt also ebenfalls: Es handelt sich um hoheitlich

durchzusetzende Regeln mit dem Ziel, Ordnung herzustellen und zu erhalten. Diese

Regeln gelten nicht nur für den Bürger, sondern auch und gerade für den Staat selbst,

für die öffentliche Verwaltung.

Literatur:

Die Grundfrage: Wozu dient die Rechtsordnung?

Braun, Johann, Einführung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl., Tübingen 2011;

Braun, Johann, Einführung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. Tübingen 2011;

Engisch, Karl (Hrsg.), bearbeitet von Würtenberger, Thomas, Einführung in das juristische Den-

ken, 11. Aufl. 2010;

Hoerster, Norbert, Was ist Recht?, 2. Aufl. München 2013;

Radbruch, Gustav, Einführung in die Rechtswissenschaft, Studienausgabe von Ralf Dreier, Mün-

chen 2011;

Wesel, Uwe, Geschichte des Rechts in Europa: Von den Griechen bis zum Vertrag von Lissabon,

München 2010;

Wesel, Uwe, Juristische Weltkunde, Eine Einführung in das Recht, 8. Aufl., Frankfurt am Main

2004.

II. Der Aufbau der Rechtsordnung

1. Die Rechtsquellen

Wenn Regeln eingehalten werden sollen, dann müssen sie bekannt sein. Man muss die

Rechtsregeln also finden, sich von ihrer Existenz vergewissern können. Im modernen

Gesetzesstaat ist es üblich, dass man die Rechtsregeln in einem Gesetzblatt nachlesen

kann. Es handelt sich dann um geschriebenes, um positives Recht. Daran ändert sich

auch dadurch nichts, dass manche Landesgesetzgeber (z. B. das Saarland) bereits dazu

übergegangen sind, Gesetze im Volltext nur noch im Internet zu verkünden. In einer

gedruckten Zeitung erscheint dann nur noch eine Hinweisbekanntmachung.

Die öffentliche Bekanntmachung eines schriftlich abgefassten Texts war nicht immer

Voraussetzung für die Inkraftsetzung einer Regel. Eine Rechtsordnung gab es schon

lange vor der Erfindung der Buchdruckerkunst. Das Römische Recht war zwar auch

schon vor der Erfindung des Buchdrucks aufgeschrieben, nämlich im Corpus iuris

Justiniani, einer mit Gesetzeskraft ausgestatteten Sammlung des römischen Rechts, die

Kaiser Justinian 528 bis 534 zusammenstellen ließ (und aus der oben ein Satz zitiert

wurde). Sowohl das römische als auch das germanische Recht beruhte jedoch nicht

auf der Schriftlichkeit, sondern auf Überlieferung. Es handelte sich um „Gewohnheits-

recht“. Gewohnheitsrecht entsteht nicht dadurch, dass es aufgeschrieben wird, son-

dern dadurch, dass jedermann von der Geltung einer bestimmten Regel als wirksam

und angemessen überzeugt ist und dass diese Regel seit langer Zeit fortdauernd ange-

wendet wird. Gewohnheitsrecht kann auf die Formel gebracht werden: Das, was bis-

her immer geschehen ist, soll auch künftig geschehen; das, was alle tun, soll auch der
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Einzelne tun. Im modernen kontinentaleuropäischen Rechtsleben gibt es dafür nur

noch wenige Beispiele; das Gewohnheitsrecht wird hier als allzu archaisch, allzu unsys-

tematisch empfunden. Nur der angelsächsische Rechtskreis lässt mit seinem „case-

law“ noch starke Anklänge an gewohnheitsrechtliche Ursprünge erkennen. „Case-

law“ bedeutet, dass Rechtsstreitigkeiten und Strafrechtsfälle nicht nach aufgeschriebe-

nen abstrakten Normen, sondern (möglichst) anhand vergleichbarer konkreter Fälle

(„cases“), die vorher schon einmal von den Gerichten entschieden worden sind, beur-

teilt werden. Anwälte und Richter im „case-law“ müssen sich also bemühen, den

richtigen vergleichbaren Fall, den „Präzedenzfall“, zu finden. Das Gesetz hat nach der

englischen Rechtsauffassung nur den Zweck, den an einzelnen Punkten etwa hervor-

tretenden Mißständen des case-law abzuhelfen; der Strom aber, der auf seiner Oberflä-

che diese einzelnen Stücke von Gesetzesrecht („statute law“) trägt, ist Gewohnheits-

recht in der Form des Gerichtsgebrauchs geblieben, niedergelegt in den mehreren

tausend Bänden der Entscheidungssammlungen („law reports“).

4

Auch in der Bundes-

republik Deutschland gibt es zwar die sogenannte „höchstrichterliche Rechtspre-

chung“ und eine daraus folgende Bindung der Rechtspraxis. Aber die Rechtsprechung

beruft sich doch in aller Regel auf geschriebenes Recht und wendet dieses Recht, nicht

Gewohnheitsrecht an. Gewohnheitsrecht gilt hier nur noch selten.

Vergleichsweise häufig gibt es in der Bundesrepublik nur noch örtliches Gewohnheits-

recht („Observanz“ genannt), bezogen auf die Öffentlichkeit örtlicher Wege und auf

die Frage, wer die Kosten für die Unterhaltung solcher Wege zu tragen hat. Ein be-

stimmter Weg, eine Straße kann dadurch zur „öffentlichen Straße“ werden, dass jeder-

mann davon überzeugt ist, es handele sich hier um eine öffentliche Straße, und dass

auch alle Leute diese Straße vielfältig benutzen. Eine solche Straße, die nach allgemei-

ner Überzeugung seit jeher öffentlich ist und die auch von vielen Menschen in dieser

Weise benutzt wird, ist kraft Gewohnheitsrechts „öffentlich“, selbst wenn darüber

niemals ein verbindlicher Beschluss der zuständigen Dienststelle gefasst und protokol-

liert worden ist. Auch die Wegebau- und Unterhaltspflichten für solche Straßen oder

Wege können gewohnheitsrechtlich geregelt sein.

5

Im Allgemeinen kann man sich jedoch in Kontinentaleuropa darauf verlassen, dass

sämtliche Rechtsregeln in einem gedruckten oder zumindest elektronisch bekanntge-

machten Gesetzblatt verkündet sind. In einem Bundesstaat wie der Bundesrepublik

Deutschland gibt es dann nicht nur das Gesetzblatt des Bundes (also das Bundesgesetz-

blatt), sondern auch die Gesetz- und Verordnungsblätter der sechzehn Bundesländer,

in denen die Gesetze veröffentlicht werden. Da auch die Selbstverwaltungskörper-

schaften, insbesondere die Städte, Gemeinden und Kreise, mit gesetzgeberischer Ge-

walt (Satzungsgewalt) versehen sind, muss man zusätzlich die Bekanntmachungen

(Amtsblätter) der Selbstverwaltungskörperschaften lesen, wenn man über alle nationa-

len Vorschriften informiert sein will. Seit dem Abschluss der Römischen Verträge von

1957 über die Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaften – die sich in-

zwischen zur Europäischen Union fortentwickelt haben – muss man in zunehmendem

Umfang auch mit der Geltung europarechtlicher Vorschriften rechnen; diese werden

im Amtsblatt der Europäischen Union veröffentlicht, und zwar mehrsprachig. Es han-

delt sich entweder um Verordnungen, die in den Mitgliedstaaten unmittelbar gelten,

4 Das Bild vom Strom des Gewohnheitsrechts stammt von Gustav Radbruch, Einführung in die Rechtswis-

senschaft, 13. Aufl. (bearb. von Konrad Zweigert), Stuttgart 1980, S. 174.

5 Vgl. BVerwG, U. v. 10.1.1957 – I C 82.56 –, DÖV 1957, 153 (zur gewohnheitsrechtlichen Wegebau- und

Unterhaltspflicht); zum Fall einer Verneinung von Bundesgewohnheitsrecht vgl. BVerfG, B. v. 14.2.1973 –

2 BvR 667/72 –, BVerfGE 34, 293 (303): Es gibt kein Bundesgewohnheitsrecht, das es den Strafgerichten

gestattet, solchen Anwälten die Verteidigungsbefugnis zu entziehen, die im Verdacht stehen, an der dem

Beschuldigten zur Last gelegten Tat beteiligt gewesen zu sein (Fall Gudrun Ensslin – Verteidiger Otto

Schily).
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oder um Richtlinien, die von den Mitgliedstaaten durch nationale Gesetzgebung umge-

setzt werden müssen.

Wenn man das Bundesgesetzblatt und die Gesetz- und Verordnungsblätter der Länder

durchsieht, wird man darin zwei verschiedene Arten von Rechtsvorschriften finden,

nämlich „Gesetze“ und „Rechtsverordnungen“. Der Zahl nach überwiegen dabei die

Rechtsverordnungen. Der Unterschied zwischen „Gesetzen“ und „Rechtsverordnun-

gen“ besteht darin, dass die „Gesetze“ vor ihrer Verkündung von einem Parlament

(also vom Bundestag oder von einem Landtag) beschlossen, die Rechtsverordnungen

aber nicht vom Parlament, sondern „nur“ von der Regierung, einem Ministerium oder

einer sonstigen Verwaltungsinstanz formuliert und beschlossen werden. Welcher Sinn

steckt hinter dieser Zweiteilung?

Grundsätzlich müssen Rechtsnormen von einem Parlament beschlossen werden; denn

der Staatsbürger hat Anspruch darauf, dass die Regeln, denen er sich unterwerfen soll,

von der Volksvertretung diskutiert und nur dann in Kraft gesetzt werden, wenn sich

dafür im Parlament eine Mehrheit gefunden hat. Dies geschieht auch mit allen Vor-

schriften, die den formellen Titel „Gesetz“ tragen; man nennt diese Vorschriften daher

„formelle Gesetze“ oder besser noch „Parlamentsgesetze“. Einige wenige formelle Ge-

setze tragen nicht diesen Titel, sondern sie werden als „Ordnung“ bezeichnet, wie

z. B. die Zivilprozessordnung und andere Prozessordnungen, die Abgabeordnung, die

Gemeindeordnungen. Diese „Ordnungen“ sind häufig Verfahrensgesetze; im Übrigen

besteht jedoch kein Unterschied zu den formellen Gesetzen.

Der Grundsatz, dass Gesetze vom Parlament gebilligt werden sollten, kann jedoch

nicht in allen Fällen durchgehalten werden. Der moderne Rechts- und Gesetzesstaat

ist auf eine solche Vielzahl von Regelungen angewiesen, dass die Parlamente in Bund

und Ländern völlig überfordert wären, wenn sie sich mit jeder Einzelheit selbst befas-

sen müssten. Das ist auch nicht erforderlich. Der Bundestag muss zum Beispiel nicht

darüber beschließen, ob ein Stoppschild sechseckig oder achteckig zu sein hat, wie ein

Rückstrahler an einem Fahrrad aussehen muss, ob in einem Dorf eine Tankstelle zuläs-

sig sein soll oder nicht. Solche Dinge kann man der Verwaltung überlassen.

Unter diesem Gesichtspunkt der Arbeitsvereinfachung und Entlastung ist es dem parla-

mentarischen Gesetzgeber durch Art. 80 GG erlaubt worden, die Einzelheiten einer

Regelung der ausführenden Verwaltung zu überlassen. Der Gesetzgeber muss dann in

seinem formellen Gesetz Inhalt, Zweck und Ausmaß dessen, was er der Verwaltung

überlassen will, genau beschreiben. Aufgrund einer solchen „Ermächtigung“ darf die

Verwaltung die generalisierende Regelung des Gesetzes „weiterdenken“, sie darf dazu

eine Rechtsverordnung erlassen. Rechtsverordnungen sind genauso verbindlich wie

formelle Gesetze, sie sind daher „Gesetze im materiellen Sinn“. Da sie nicht vom

Parlament erlassen werden, ist allerdings verständlich, dass alle schwerwiegenden Ein-

griffe in die Rechte des Bürgers unter „Parlamentsvorbehalt“ stehen: Sie dürfen nicht

durch eine Rechtsverordnung angeordnet werden, sondern nur durch formelles Gesetz.

Dies gilt z. B. gemäß Art. 104 Abs. 1 GG für Beschränkungen der persönlichen Frei-

heit. Ganz allgemein folgt aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip des Grundge-

setzes, dass „wesentliche Entscheidungen“, insbesondere im „grundrechtsrelevanten

Bereich“, vom parlamentarischen Gesetzgeber zu treffen sind
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und nicht der Verwal-

tung überlassen werden dürfen.

Rechtsverordnungen dienen also dazu, vorhandene gesetzliche Regelungen auszu-

bauen, sie mit Einzelheiten zu versehen. Im Bereich des Bau- und Planungsrechtes ist

die wichtigste Rechtsverordnung die Baunutzungsverordnung (BauNVO), die auf der

Grundlage einer Ermächtigung im Baugesetzbuch (BauGB) ergangen ist. In der Bau-

nutzungsverordnung hat das Bundesbauministerium im Einzelnen beschrieben, welche

6 Sog. „Wesentlichkeitstheorie“ des Bundesverfassungsgerichts, B. v. 21.12.1977 – 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/

75 –, BVerfGE 47, 46 (78).
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