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Standort: Art. 14 GG

Offentliches Recht

Problem: Offentl.-rechtl. Leistungen

BVERWG, BEscHLUSs vom 18.12.2001
9BN 5.01 (BAYVBL 2002, 282)

Problemdarstellung:

Der Beschlussgraft zwe wichtige Fragen: Zum einen
geht es darum, wann und in welchem Umfang|
offentlich-rechtliche Lestungen in den Schutzbereich
des Art. 14 | GG (Eigentumsgarantie) fdlen. Zum
anderen wird das Ruckwirkungsverbot (Art. 20 11
GG) angesprochen.

1. Nach st. Rspr. des BVefG fdlen dffentlich-recht-
liche Lestungen (nur, aber immerhin) dann in den
SchutzbereichdesArt. 14 | GG, wennseds Aquiva
lent eigener Leistungen des Anspruchsinhabers er-
bracht werden. So flieffen bspw. Rentenanspriiche
dem Rentner gerade deshdb zu, well er Beitrége in
entsprechender Hohe entrichtet hat. Rentenanwart-
schaftensnd daher vonArt. 14 | GG geschiitzt. Dem-
gegentiber haben bspw. die Bezieher von BATOG oder
Sozidhilfe diese Leistungen nicht durch Leistung er-
worben. Kurzungen in diesem Bereich griffen daher
nichtin Art. 141 GG en. Es handdt sch vidmehr um|
reine Lestungsverwaltung; Grundrechte sind aber
primér Abwehrrechte und geben daher nur ganz aus-
nahmswe se und dann auch nur in sehr eingeschrank-
tem Umfang origindre Anspriiche auf daetliche Lei-
sungen (z.B. auf ein Exisenzminimum, vgl. auch Ver-
tiefungshinweise).

Im vorliegenden Fal war fraglich, ob en entgdtlich
erworbenes Grabnutzungsrecht auf einem dffentlichen
Friedhof in den Schutzbereich des Art. 14 1 GG fdlt.
Wegen des Entgdts konnte esdem Inhaber s Aqui-
vdent einer eigenen Lestung zugeflossen sain. Dies
verneint das BVerwG aber mit der Begriindung, man
“kaufe’ die Grabgele nicht, sondern entrichte mit
dem Entgdt nur eéinenK ostenbeitrag, der nichts daran
andere, dass das Betreibeneines Friedhofs eine Saat-
liche Leistung (Daseinsvorsorge) sa. Zudemwurdeim
vorliegenden Fal nicht das Nutzungsrecht entzogen,
sondern nur eéine Geblhr erhoben, aso letztlich nur

dasVermogenbelastet. Diesesigt ds solches vonArt.
14 | GG ebenfdls nicht geschiitzt.

2. Hingchtlich der Ruckwirkung unterscheidet das
BVewG mit dem ersten Senat des BVerfG zwischen
“echter” und “unechter” Rickwirkung. Ergtere kniipft
an einen bereits abgeschlossenen Sachverhdt an und
ig aus Grinden des Vertrauensschutzes wegen eines
Verstol3es gegen Art. 20 111 GG (Entwicklung des
Rickwirkungsverbots aus dem Gebot der Rechts-
scherhet, welches sich wiederum aus dem Rechts-
staatsprinzip abletet) unzuldssig, sofern nicht beson-
derswichtige Griinde ausnahmsweiseden Vertrauens-
schutz Uberwiegen. Letztere betrifft hingegen einen
bereits begonnenen, aber noch nicht abgeschlossenen
Sachverhalt. Hier i der Vertrauensschutz i.d.R. ge-
ringer, so dass ene “unechte’ Rickwirkung zuléssg
sein soll, sofern nicht ausnahmsweise besondere Um-
sténde el nenhdherenV ertrauensschutz gebieten. Sol-
che konnte das BV erwG, welches von einer “unech-
ten” Rickwirkung ausging, vorliegend nicht finden.

Prufungsrelevanz

Hinreichende Kenntnisse im Bereich des Art. 14 GG
und zum Rickwirkungsverbot sind Grundlagenwissen
und sollten daher zum RUstzeug jedes Examenskandi-
daten gehtren. Beide Bereiche haben auch die jinge-
re Rechtsprechung immer wieder beschéftigt (s.
Vertiefungshinweise) und lassen sich hervorragend in
Examensaufgaben einbauen.

Zum Ruckwirkungsverbot sei vertiefend angemerkt,
dassder zweite Senat des BVerfG st eniger Zat die
Begriffe“echte’ bzw. “unechte’ Rickwirkung meidet
und Statt dessen von “ Riickbewirkung von Rechtsfol-
gen’ fir die echte und “tatbestandlicher RickanknUp-
fung” fir die unechte Rickwirkung spricht. Damit soll
der abweichende dogmatische Ansatz des zwelten
Senats verdeutlicht werden, der wegen der stets er-
forderlichen Abwéagung zwischen Vertrauensschutz
und gtaatlichemInteresse die “tatbestandliche Rickan+
knipfung” nicht im Gebot der Rechtsscherhait ver-
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ankert seht, sondernseim Rahmen der Grundrechts-
prifung ander Verhdtnismédgket messen will. Inder
Sache erhebliche Abweichungen sind hiermit jedoch
nicht verbunden.

Vertiefungshinweise:

U Rickwirkungsverbot nach dem 2. Senat des
BVefG. BVerfGE 72, 200, 242; Fiedler, NJW
1988, 1624, 1626

U Grundfdle zum Riickwirkungsverbot: Wer nsmann,
JuS 1999, 1177 und JuS 2000, 39

U Aktudle Rspr. zum Eigentumsaingriff: BVerfG, RA
2001, 563 = NVwZ 2001, 1023 (Entzug ds Inhats-
und Schrankenbestimmung); BGH, DVBI 2001, 1671
(Tierkorperbesaitigung)

U Grundlegendes zu Art. 14 GG: Schoch, Jura 1989,
113

U Aktudle Rechtsprechung zum Riickwirkungsver-
bot: BVerwG, RA 2000, 104 = NVwZ 2000, 929
mit Anm. Jahn, JuS 2001, 334; BayVGH, RA 2000,
227 = BayVBI 2000, 180

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die R-GmbH”

U Examenskurs: “Der Lottokonig’

Leitsatz:

Die nachtrégliche Einfihrung einer Friedhofs-
unter haltungsgebuhr fur Grabstelen, deren ver-
traglich vereinbarte Ruhezeit noch nicht abge-
laufen ist, beurteilt sich nicht nach Art. 141 GG.

Sachverhalt:

Der ASt. igt Inhaber einesvonihm noch zu DDR-Z&-
ten entgdtlich erworbenen, befristeten Grabnutzungs-
rechts an einer Grabgtdle auf dem Friedhof der Ag.
Diese belegte dle Inhaber von Grabnutzungsrechten,
S0 auch den ASt., durch eine Anderung der Fried-
hofsgeblihrenordnung riickwirkend mit einer hoheren
“Friedhofsunterheltungsgebiihr”. Der AS. seht sich
hierdurch in seinem Grundrecht auf Eigentumsschutz
aus Art. 14 1 GG verlezt und rigt zudem, dass der
Ruckwirkung Griinde des Vertrauensschutzes entge-
gen ginden. Sein Normenkontrollantrag gegen die
Anderung der Friedhofsgebiihrenordnung blieb inalen
Ingtanzen ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

Die vom Antragdeller beanstandete Regelung der
Friedhofsgeblhrenordnung unterliegt dem Anwen-
dungsbereich der Grundrechte; denn sie betrifft keine
innerkirchliche Angeegenheit, sondern das dffentlich-
rechtlich geregdte Nutzungsverhdtnis an einer Grab-
gelle (vgl. BVerwGE 25, 364, 365).

A. Eigentumsgarantie

Die Frage, ob ein gegen Entgelt erworbenes
Grabgtdlennutzungsrecht der Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG unterfalt, i vom Bundesverwa-
tunggericht mit der Begriindung verneint worden,es
handele sch nicht umeine durch Arbeit oder Kapitd-
einsatz geschaffene vermogenswerte Rechtspostion,
sondernimWesentlichenum eine von der Gffentlichen
Hand erbrachte Lestung (vgl. BVerwGE 11, 65, 74).
Demliegt der Gedanke zugrunde, dass selbst eininso-
weit entrichteter ,, Kaufpreis’ nicht en Entgdt fir die
Uberlassung der Grabstelle, sondern nur einen Un-
kostenbeitrag darstdlt, der dazu dienen soll, die Un-
terhatung der Friedhofsanlage zu gewéahrleisten (vg.
z2umFall des sog. “Erbbegrabnisses’ BGHZ 25, 200,
210). Dies geht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, wonach sich die Be-
wertung vermogenswerter subjektiver offentlicher
Rechte ds Eigentum danachrichtet, inwiewelt Se sch
ds Aquivalent eigener Leistung erweisen oder auf
daetlicher Leisung beruhen (vgl. BVefGE 53, 257,
292; 58, 81, 112). Die Verfassungsmadgkeit der
greitigen Friedhofsunterhatungsgebihr beurteilt sich
danach nicht nach Art. 14 Abs. 1 GG.

Die Eigentumsgarantie schiitzt das Vermégen ohnehin
nicht vor einer Auferlegung dffentlich-rechtlicher Geld-
lestungspflichten, solange diese nicht eine,, erdrossain-
de” Wirkung zatigen (vgl. BVerfGE 82, 159, 190;
95, 267, 300).

B. Ruckwirkungsverbot

Zu fragen i vielmehr, ob die Anknipfung der Gebiihr
an bestehende Grabstdllenvertrage mit den Einschran-
kungen vereinbar i, die schbei einer riickwirkenden
Einflhrung von Geldleistungspflichten aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergeben. Dies ist die Frage, auf
die die Beschwerde moglichewe se abzidt, wenn se
rigt, der Abschluss von Grabstellenvertragen werde
“zZum unkakulierbaren Risko” und fihre zu erhebli-
cher Rechtsunsicherheit.
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[. “ Echte” Ruckwirkung

Auchinsoweit i jedoch ein Verfassungsverstol3 nicht
erkennbar. Das Normenkontrollgericht hat festgestdlt,
dass die in Rede stehenden Grabstdlenvertrage nur
die Grabnutzung selbst regdten, nicht aber auch den
fir die Pflege des Friedhofs insgesamt anfallenden
Aufwand. Mangels einer durchgreifendenVerfahrens-
rige steht damit fUr das Revisonsgericht bindend fest,
dass gegen die Friedhofsunterhatungsgebihr nicht mit
Erfolgder Einwand erhobenwerden kann, die fir eine
Grabgtdlennutzung geleisteten Gebihren hétten den
2 Friedhofsunterhatung erforderlichen Aufwand
bereits umfassend und unabhédngig vonspéateren K os-
tensteigerungen abgelten sollen. Wenn das
Normenkontrollgericht aus dieser Tatsache gefolgert
hat, im vorliegenden Fal selle sch die Frage nach
einer - im echten Sinne - rlickwirkenden Vertragsan-
derung nicht, ist dagegen aus revisonsgerichtlicher
Sicht nichts zu erinnern.

[1. “ Unechte” Rickwirkung

Zwur Frage, ob der Geschtspunkt des Vertrauens-
schutzes eéine 0g. unechte Rickwirkung verbietet

Standort: Verfassungsbeschwerde

(vg. BVerwGE 110, 265, 269 m.w.N.), hat dasNor-
menkontrollgericht - ebenfals ohne erkennbaren
Rechtsverstol3 - festgestdllt, esfehle schon aneinemin
dieser Hingcht vertrauenshildenden Tatbestand. Dafur
goricht insbesondere, dass die Nutzungsberechtigten
bel Abschluss der “Grabstellenvertrage” sich einer
Nutzungsordnung unterwarfen, die geéndert werden
komte (vgl. BVerwG, aaO., S. 72). Letzteres gilt
zumindest dann, wenn - wie hier - die Anderung der
Benutzungshestimmungen den Fortbestand des Nut-
zungsrechts fir die Dauer der zugesicherten Ruhezeit
nicht in Frage gdlt. Im vorliegenden Fall kommt hizu,
dass die in Rede stehenden,, Grabstdllenvertrage” vor
der Wiedervereingung Deutschlands abgeschlossen
wurden und deswegen - wie das Normenkontroll-
gericht zutreffend hervorhebt - , die nachfolgenden
durchgreifenden Verénderungen der Wirtschafts- und
Finanzordnung keine Berticks chtigung findenkonnten
und gefunden haben”. Es handdt sich dabel um ene
unvorhersehbare Entwicklung, die K ostensteigerungen
2ur Folge hatte, die jenseits jeder Erwartung lagen
(vgl. BayVGH, BayVBI 1985, 720, 721).

Problem: “Unmittelbare” Beschwer

BVERFG, BEscHLuUss vom 10.10.2001
1 BvR1970/95 (NVwZ 2002, 465)

Problemdarstellung:

DasBVetfG verneint vorliegend die Zuléssigkeit von
Verfassungsbeschwerden gegen das Auslander-
zentrdregistergesstz (AZRG) wegen fehlender un-
mittelbarer Beschwer der Beschwerdefiihrer. Die
“unmittelbare’ Betroffenheit des Beschwerdefihrers
einer Verfassungsbeschwerde wird i.d.R. in der Be-
schwerdebefugnis (8 90 | BVefGG) geprift. Die
hinreichende “Behauptung” einer Grundrechtsverlet-
zung szt eine eigene, gegenwartige und unmittelba
re Beschwer voraus. Gleichwohl |etet das BVerfG
héufig - so auch vorliegend - das Unmittelbarkeits-
erfordernis auch aus der Subsidiaritét der Verfas
sungsheschwerde ab, die sich wiederum aus 8§ 90 I
BVefGG ergeben soll. In viden Entscheidungen
bleibt daher unklar, unter welchem Zuldssigkeits-
merkma genau die Unmittelbarkeit gepruft wird.

Lehrblicher und Kommentare behandeln sie jeden-

fdls durchgehend bel der Beschwerdebefugnis, so
dass sich ene Priifung dort auch in ener Klausur
oder Hausarbeit empfiehlt.

Die Unmittelbarkeit ist besonders bel Gesetzesver-
fassungsbeschwerden kritisch zu prifen, da Normen
as abgrakt-generelle Regelungen regemaldig erst
noch enes Umsatzungsaktes im Einzdfdl bedurfen.
Dies glt in besonderem Mal3e fir Erméchtigungs-
grundlagen, die ja geradezu auf den Erlass weiterer
Mal3nahmen gerichtet sind. Allein die Notwendigkeit
eines solchen Umssatzungsaktes - mag es sich auch
um einen Redlakt handeln und/oder die Behdrde in
ihrer Entscheidung gebunden sein - genlgt, von den
vom BVefG nachstehend selbst angesprochenen
Ausnahmen (Unzumutbarkeit, fehlende Rechtswe-
gercffnung, Vefehlung des Zweckes vorgeschateter
fachgerichtlicher Kontrolle) abgesehen, fir die Ver-
neinung der Unmittelbarkeit. Fir Gesetze, die keiner
weiteren Umsetzung bedirfen, die sich dso quas
selbgt ausfiihren, hat sich der Terminus “ salf-execu-
ting’ eingeblrgert, der in enea Prifungsaufgabe in
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diesem Zusammenhang verwendet werden kann und
sall.

Prufungsrelevanz

Das hier ds“Aufhénger” der Zuléssgkeitsproblema:
tik dienende AZRG seht gegenwartig Ubrigens im
Blickpunkt datenschutzrechtlicher Fragestellungen.
Dies ergibt sich zum einen aus den auch vom
BVefG in der vorliegenden Entscheidung angespro-
chenen, in der Literatur vorgebrachten Bedenken
gegen sane Vefassungamddgkeit im Hinblick auf
das dlg. Personlichkeitsrecht in Gedtdt des Rechts
auf informationdle Sdbgtbestimmung (Art. 2 1 i.V.m.
11 GG), sowie auf seine Vereinbarkeit mit Europa-
recht. Es bietet daher ideden Prifungsstoff flr
verfassungs: wie europarechtliche Aufgabenstelun-
gen.

Hinzu kommt, dass das AZRG sait der vorliegenden
Entscheidung des BVerfG durch Art. 13 des Ge-
setzes zwr Bekampfung des internationalen Terroris-
mus vom 9.1.2002 (BGBI. 1, 361; bekannt gewor-
den unter dem Titel , Sicherheitspaket 11“,) bereits
wieder mal3geblich geéndert worden ist, wobe die
behdrdlichen Befugnisse zur Erhebung und Verwen-
dung der Daten nochmds erweitert worden sind,
was zwangdaufig eher zur Erhéhung ds zur Ab-
schwachung der datenschutzrechtlichen Bedenken
gefuhrt hat.

Vertiefungshinweise:

U Zum AZRG: Baumler, NVwZ 1995, 239;
Schriever-Seinberg, ZAR 1990, 62

U Zur Unmittebarkeit der Verfassungsbeschwerde:
BVerfGE 65, 1, 39 ff. (Volkszahlung); 70, 35, 52 ff.
(Bebauungsplan)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Reiten im Wade’

Leitsatz (der Redaktion):

Zur Unzulassigkeit einer Gesetzes-Verfas-
sungsbeschwer de wegen fehlender Unmittelbar -
keit der Beschwer (hier: Audanderzentralre-
gistergesetz).

Sachverhalt:
Die Verfassungsbeschwerde der Bf. richtet sch un-

mittelbar gegen Bestimmungen des Gesetzes Uber
das Audénderzentrdregiser (AZRG). Das Audan-
derzentraregister, das bem Bundesverwatungsamt
eingerichtet i, dient der Speicherung der Daten dler
Audéander, die sich nicht nur voribergehend in
Deutschland aufhdten oder aufgehdten haben. Der
dlgemene Datenbestand des Regigters enthdt zur
Zet rund 11,7 Mio. Datensdtze. Mit der Speiche-
rung und Ubermittiung von Daten Uber Ausander
unterstiitzt das Register in erster Linie Offentliche
Sdlen, unter bestimmten Voraussetzungen konnen
aber auch nichttffentliche Stellen bei der Wahrneh-
mung humanitérer oder sozialer Aufgaben oder im
Rahmen von Aufenthatsermittiungen sowie Behtr-
den anderer Staaten und zwischenstaailiche Stellen
Daten aus dem Register efragen. Neben der Nut-
2ung der personenbezogenen Daten hat das Register
eine Satidikfunktion.

Mit dem am 1.10.1994 in Kraft getretenen Gesetz
Uber das Audanderzentrdregister (AZRG) vom
2.9.1994 (BGBI I, S. 2265) hat das Audanderzen-
traregister ene umfassende Rechtsgrundlage erhd-
ten. Das AZRG regdt die Verarbeitung von zwel
unterschiedlichen Datenbestdnden - dem algemeinen
Datenbestand (88 2-27) und der Visadatei (88 28-
33) - in voneinander unabhdngigen Kapiteln. Das
Auskunftsrecht (8 34) und die Vorschriften zur Be-
richtigung, Loschung, Sperrung und Unterrichtung
(88 35-38) gdten fir beide Daenbesténde. Hin-
gchtlich des dlgemeinen Datenbestandes Snd Rege-
lungen Uber Anlass und Inhdt der Speicherung (88
2-5), Datentbermittlung an die Registerbehdrde,
Verantwortlichkeit und Aufzeichnungsoflicht (88 6-
9) sowie Datentbermittiung durch die Registerbe-
horde (88 10-27) getroffen worden.

Mit der Verfassungsbeschwerde riigen die Bf. die
Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 2 1 1. V. mit
Art. 11, Art. 3 GG sowie Verstolie gegen das
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Il GG). Die Vefas
sungsbeschwerde wurde nidt zur Entscheidung an-

genommen.

Aus den Grinden:

Die Vefassungsbeschwerde ist nicht zur Entschei-
dung anzunehmen. Die Annahmevoraussetzungen
des 8§93 all BVeafGG liegen nicht vor. Die - recht-
zatig erhobene - Verfassungsheschwerde hat keine
Ausscht auf Erfolg, dase unzuléssgig. [...]
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Die Unzuléssgkeit der Verfassungsbeschwerde fur
die Bf. insgesamt [folgt] daraus, dass es an einer
Unmittelbarkeit der Beschwer fehlt. Uber die von
der Verfassungsheschwerde aufgeworfenen, durch-
aus gewichtigen verfassungsrechtlichen Fragen kann
daher nicht entschieden werden.

|. Definition der unmittelbaren Betroffenheit

Das Erfordernis der unmittelbaren Betroffenheit be-
deutet, dass das Gesetz unmittelbar, also ohne einen
weiteren vermittelnden Akt, in den Rechtskreis des
Bf. enwirken muss (vgl. BVerfGE 72, 39 [43]
mw.N.). Setzt die Durchfihrung der angegriffenen
Vorschriften rechtsnotwendig oder auch nur nach
der tatséchlichen Verwatungspraxis einen besonde-
ren Vollzugsskt voraus, muss der Bf. grundsitzlich
zunéchg diesen Akt angrefen und den gegen ihn
erdffneten Rechtsweg erschopfen, bevor er die Ver-
fassungsbeschwerde erhebt (vgl. BVerfGE 1, 97,
58, 81; 68, 376). Diese besonderen Anforderungen
an die Zuléssgkeit einer Verfassungsbeschwerde
beruhen auf dem in § 90 Il BVefGG zum Aus
druck kommenden und dieser Vorschrift zu Grunde
liegenden Gedanken der Subgdiaritét der Verfas
sungsheschwerde (vgl. BVerfGE 68, 376, 379 f.).
Die damit bezweckte vorrangige Anrufung der
Fachgerichte s0ll @ne umfassende Vorprifung des
Beschwerdevorbringens gewdhrleigen (vgl. BVert-
GE 4, 193, 198; 16, 124, 129; 51, 386, 396). Dem
BVefG soll vor sainer Entscheidung ein regedmaldg
in mehreren Ingtanzen gepriftes Taisachenmaterial
unterbreitet und die Falanschauung der Gerichte,
insbesondere der obersten Bundesgerichte, vermittelt
werden.

Diese Gesichtspunkte falen vor dlem dann ins Ge-
wicht, wenn das Gesetz der Verwdtung einen Ent-
scheidungsspidraum lasst, gelten grundsétzlich aber
auch, wenn ein solcher Spidraum fehlt (vgl. BVert-
GE 58, 81, 104; insoweit teilweise abweichend die
friheren Entscheidungen BVefGE 43, 108, 117,
45, 104, 117). In beiden Falen entspricht es dem
Grundsaiz der Subsdiaritét, dass zundchst die fur
das jewellige Rechtsgebiet zustandigen Fachgerichte
ene Klarung insbesondere dartiber herbeifiihren, ob
und in welchem Umfang der Birger durch die
beanstandete Regelung konkret in seinen Rechten
betroffen und ob sie mit der Verfassung vereinber it;
dabei ig nach Mal¥gabe der Voraussetzungen des

Art. 100 | GG zur Frage der Verfassungsmaldigkeit
der gesetzlichen Vorschriften gegebenenfdls eine
Entscheidung des BVefG enzuholen (vgl. BVerfGE
1,97, 103; 72, 39, 43; 79, 29, 34; st. Rspr.).

I1. Subsumtion

Eine umittelbare Betroffenheit der Bf. durch das
AZRG liggt nicht vor, wel erst die zu seiner Durch-
fuhrung erfolgenden behdrdlichen Mal3nahmen in den
Rechtskreis der Betr. eingreifen und ein fachgericht-
licher Rechtsschutz hiergegen in Anspruch genom-
men werden kann.

Entgegen der Auffassung der Bf. bedirfen die a+
gegriffenen gesetzlichen Regelungen des ARZG ener
Umsetzung durch Einzdakte der vollzehenden Ge-
walt, denn diese entfdten ihre Wirkung auf die Bf.
nicht von salbst. Zu ihrer Wirksamkeit bedarf esvid-
mehr behordlicher Mal3nahmen unter Anwendung
der gesetzlichen Regelungen im konkreten Einzelfall.
Die jeweligen Einzdakte der zur Mitwirkung am
Audanderzentrdregister berufenen Behdrden be-
stehen insbesondere in der Datentbermittiung an das
Audanderzentrdregister (vg. 88 6, 7 AZRG), der
Speicherung der Daten im Audanderzentralregister
(vd. 8 2 AZRG) und schliellich der Ubermittiung
von Daten durch die Registerbehtrde an offentliche
und nichtoffentliche Stellen (vgl. 88 10 ff. AZRG).

1. Entscheidungsspielraum nicht erforderlich

Der Bewertung diesr Umsstzungsmalinahmen ds
vorrangig anzugreifende Vollzugsakte steht nicht ent-
gegen, dass der Verwaltung insbesondere bel der
Ubermittiung nach § 6 AZRG kein Entscheidungs-
spidraum verbleibt, da es nach den vorbezeichneten
Grundsitzen der Rechtsprechung des BVerfG hie-
rauf nicht ankommt.

2. Verwaltungsaktsqualitat nicht erforderlich

Auch der Umstand, dass es sich bei den hier rele-
vanten Ma3nahmen der Datenverarbeitung nach dem
AZRG um tatsachliches Verwatungshandeln und
ncht um Verwaltungsakte handelt (vgl. Go-
la/Schomerus, BDSG, 6. Aufl. , § 15 Anm. 12 fir
die Datentbermittiung nach dem BDSG; Weichert,
AZRG, 1998, § 35 Rdnr. 4 und § 36 Rdnr. 3),
soricht nicht gegen die Heranziehung des Grundsat-
zes der Subsdiaritét. Entscheidend ist, dass ein Vall-
zugsakt gerichtlich angreifbar ist. Dazu braucht er
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nicht Verwatungsakt zu sein. Nicht die Rechtsnatur
des Vollzugsskts, sondern alein sein Eingriffscharak-
ter igt dafir von Bedeutung. Fir die Anwendung des
Grundsatzes der Subsidiaritét der Verfassungsbe-
schwerde ig mal3gebend, dass die das Gesetz voll-
Ziehende Ma¥ahme im Rechtswege angrefbar i,
der Rechtsweg dso auch in diesem Fale erschopft
werden kann.

3. Gerichtliche Uberprifbarkeit

Diese Voraussetzungen snd im Hinblick auf die nach
dem AZRG erfolgenden Datenverarbetungsmalnah-
men gegeben. So kdnnen die Betr. die Rechtmadig-
keit der enzenen Datenverarbetungsmal3nahmen
vor den Verwatungsgerichten kldren lassen, da mit
ihnen Eingriffe in Rechte einhergehen konnen (vgl.
BVefG, NJW 1993, 415). Das AZRG legt im Ein-
zelnenden Rahmenfest, innerhab dessen eine Daten-
Ubermittlung und -speicherung erlaubt ist. Sowelt
diese Malinahmen keine Verwaltungsakte sind,
scheiden Widerspruch und Anfechtungsklage aus.
Damit entfdlt jedoch nicht die Mdglichkeit, verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen. Die
VwGO gt neben der Anfechtungs- und Verpflich-
tungklage die dlgemene Leisungsklage und die
Feststellungsklage zur Verfigung (88 42, 43
VwGO). Insbesondere kommt ene dlgemene Les
tungsklage auf Unterlassung einer Datentbermittiung
an das Audanderzentraregiser und einer dortigen
Speicherung der Daten in Betracht. Hat eine Daten-
speicherung hingegen bereits stattgefunden, ware zu-
nachst eén Antrag auf Berichtigung oder Léschung
der Daten gem. 88 35, 36 AZRG zu stdllen. Kommt
die Registerbehdrde dem begrindeten Verlangen
des Betr. nicht nach, so kann er sain hierauf gerichte-
tes Begehren vor dem Vewatungsgericht verfolgen.
Entsprechender verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz besteht letztlich auch gegen Ubermittiungen
von Daten durch die Registerbehtrde. Auch der An-
spruch auf Auskunft nach § 34 AZRG ig verwal-
tungsgerichtlich durchsetzbar (Weichert, § 34 Rdnr.
12). Die jewaligen Klagen konnen gegebenenfdls
mit Eilantragen verbunden werden, um bis zu ener
Entscheidung in der Hauptsache eine Sperrung der
Daten zu erreichen und dadurch effektiv gegen et-
wage unzulésige Datenverarbeitungen geschiitzt zu
sin (vgl. 884111, 37 AZRG).

Die Bf. kénnen mithin die Rechtspositionen, die ih

nen aus den ds verletzt gerligten Grundrechten zu-
dehen, im Rahmen der aufgezeigten verwaltungs
gerichtlichen Rechtsschutzmdglichkeiten getend ma
chen. Die Verwatungsgerichte hétten im Falle eines
Rechtsstreits auch die Verfassungamddgket der je-
waellsim Einzdnen angegriffenen Datenverarbeitungs-
akte und ihrer gesetzlichen Grundlagen zu Uberpri-
fen, denn die zu erhebenden Klagen hétten Erfolg,
wenn ene Verletzung der Grundrechte der Bf. vorlé

ge.

I11. Keine Ausnahmen

Es snd auch keine Umstdnde gegeben, die trotz der
einfach-gerichtlichen Rechtsschutzmdglichkeiten ge-
gen die nach dem AZRG vorgesehenen Einzdakte
ene Verfassungsheschwerde unmittelbar gegen das
Gesetz ausnahmsvei se zu rechtfertigen vermégen.

1. Kein Rechtsschutz mdglich

In der Rechtsprechung des BVetfG ist zwar aner-
kannt, dass die Verfassungsbeschwerde unmittelbar
gegen ein Gesetz erhoben werden kann, soweit die
nach dem Gesetz erfolgenden Vollzugsakte aus
rechtlichen oder tatsachlichen Grinden nicht ange-
fochten werden kdnnen. Diesist etwa der Fal, wenn
dem Betr. die Moglichket, sich gegen einen Voll-
zugsakt zu wenden, verwehrt ist, wel er von dem
Eingriff in seine Rechte nichts erféhrt (vgl. BVerfGE
30, 1; 67, 157; 100, 313).

So verhdt essch aber fr die Bf. in Hinblick auf die
Malinahmen nach dem AZRG nicht. Zwar weisen
die Bf. zutreffend darauf hin, dass eine Unterrichtung
der Betr. Uber die Datenerhebung, -speicherung und
-Ubermittlung, wie in Art. 10 und 11 der Richtlinie
95/46/EG des Europédischen Parlaments und des
Rates zum Schutz natlrlicher Personen bel der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr (nachfolgend: EG-Datenschutzricht-
line) digemen geregdt, nach dem AZRG bisher
nicht vorgesehen ist. Die fehlende Unterrichtung hat
indes nicht zur Folge, dass ein fachgerichtlicher
Rechtsschutz wegen fehlender Kenntniserlangung
von den Vollzugsakten ausgeschlossen wére. In der
Rechtsprechung des BVerfG ist nur dann vom
Grundsatz der Subsidiaritét wegen fehlender Kennt-
nisnahme des Vollzugsakts abgesehen worden, wenn
die behordlichen Mal3nahmen nach den gesetzlichen
Regdlungen auch nach ihrer Beendigung in dler Re-
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gel den Betr. nicht mitgeteilt werden (vgl. BVerfGE
30, 1; 67, 157; 100, 313). Ist bereits die Moglich-
keit der Kenntnisnahme - wie fir Uberwachungs-
mal3nahmen nach dem Gesetz zur Beschrankung des
Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses in den vor-
stehenden Entscheidungen festgestdlt - von vorn-
herein ausgeschlossen oder zumindest unwahrschein-
lich, kann ein fachgerichtlicher Rechtsschutz nicht
effektiv in Angpruch genommen werden.

Um hemliche Mal3nahmen in diesem Sinne handdlt
es sich vorliegend jedoch nicht. Aus § 2 i.V. mit § 6
AZRG ergibt dch, welche Daten von welchen Be-
horden an das Audanderzentraregister Ubermittelt
und dort gespeichert werden. Nach den klaren und
detalllierten gesetzlichen Regelungen kann daher
schon anhand des Gesetzes fesigestdllt werden, ob
der jewellige Audander von Datenverarbeitungsak-
ten nach dem Audénderzentralregistergesetz betrof-
fen ig oder zukinftig betroffen sein wird. Die
Mal3nahmen stehen daher auf Grund des Gesetzes
fest und liegen - worauf die Bf. selbst hinweisen -
nicht im Ermessen der Behdrden. Allen diese nach
dem Gesetzeswortlaut bestehende Uberwiegende
Wahrscheinlichket von Datenverarbeitungsakten ist
ausreichend, um gegen die nach dem AZRG datt-
findenden oder unmittelbar bevorstehenden Mal3nah-
men vor den Verwa tungsgerichten vorgehen zu kon-
nen.

Hinzu kommt, dass die von Maahmen nach dem
AZRG betroffenen Personen eine Datenauskunft
nach § 34 AZRG beantragen und auf diese Weise
feststellen kénnen, ob und in welchem Umfang Daten
gespeichert sind. Es entspricht deshab nicht den tat-
sachlichen Gegebenheiten, wenn die Bf. vortragen,
dass sch die Speicherung und weitere Verarbeitung
von Daten nach dem AZRG notwendig ohne Kennt-
nis der Betr. vollziehe. Eine fehlende Unterrichtung
is nicht gleichbedeutend mit ener fehlenden Kennt-
nisnehmemaglichkeit. Eine Kenntnisnahme ist hier
aber - und nur darauf kommt es in diesem Zusam-
menhang an - hinreichend gewahrleistet (dazu vgl.
auch BVerfG, NVwZ 2001, 1261). [..]

2. Zweck der Subsidiaritat nicht erreichbar
(Volkszahlungsurteil)

Die vorherige Anrufung der Fachgerichte it vorlie-
gend auch nicht vor dem Hintergrund entbehrlich,
dass das BVefG die Zuldssigket ener unmittelbar

gegen das Gesetz gerichteten Verfassungsbeschwer-
de ausnahmsweise vor Erlass des Vollzugsaktes be-
jaht, wenn der mit dem Grundsatz der Subsidiaritét
vefolgte Zweck, ene fachgerichtliche Kl&rung der
Sach- und Rechtsfragen herbeizufiihren, nicht er-
reichbar ig (vgl. BVerfGE 65, 1, 38). Eine dem
Volkszéhlungaurtell (vgl. BVefG 65, 1) vergleich-
bare Falkongdlation liegt hier nicht vor.

Beziiglich der behordlichen Mal3nahmen nach dem
AZRG i esmdglich und snnvall, die aufgeworfenen
Rechtsfragen vorab fachgerichtlich kléren zu lassen.
Reichweite und Umfang des Datenschutzes im Aus-
l&nderrecht sind in erster Linie, wie in anderen
Rechtsgebieten auch, eine Frage des einfachen
Rechts. Fir die datenschutzrechtliche Zuléssgkeit
der e@nzenen Datenverarbeitungsakte nach dem
AZRG ig die Beantwortung eines Vielzahl von Ein-
zdfragen bedeutsam. Kl&rungsbedirftig ist zunéchs,
aus welchen konkreten Anldssen und in welchem
Umfang Daten gespeichert und welchen Behtrden
die gespeicherten Daten aus welchen Anldssen zur
Vefigung gesdlt werden. Die Zul&ssigket der auf
den hier ds verfassungswidrig gertigten Normen des
AZRG beruhenden Malznahmen der Ubermittiung,
Speicherung, Abfrage und Verdnderung von Daten
kann nicht unabh&ngig von der konkreten Ausge-
gatung der Datenverarbeitung beurtelt werden. Fir
die Zuldssgket ener Datenverarbeitung kommt es
nicht dlen auf die Art der Daten an. Entscheidend
sind vielmehr ihre Nutzbarkeit und Verwen-
dungsmdglichkeiten. Erst wenn Klarhet darlber be-
geht, zu welchem Zweck Daten erhoben werden
und welche Verknipfungs und Verwendungsmog-
lichketen jewells bestehen, I&sst Sch beantworten,
ob die Beschrénkung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung ds zuldssig anzusehen it (vgl.
BVefGF 65, 1, 39 ff.). Deshalb kann nicht aul3er
Acht bleiben, wie die Registerbehdrde mit den fragli-
chen Daten nach ihrer Ubermittlung in Audegung
und Anwendung des angegriffenen Gesetzes umgeht
und welche Schutzvorkehrungen sie getroffen hat.
Einer fachgerichtlichen Klérung bedarf ferner die
Audegung des angegriffenen Gesetzes in Ansehung
der europarechtlichen VVorgaben. Kontroversen be-
stehen etwa Uber die Frage, inwiewelt die generelle
Speicherung der Daten von EU-Audéndern, die sich
im Bundesgebiet aufhdten, mit dem Diskriminie-
rungsverbot des Art. 6 des EG-Vertrags und den
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Vorschriften Uber die Unionsbirgerschaft (Art. 8 ff.
EG-Vertrag) verenbar is (vgl. hierzu Streit/Srocke,
ZAR 1999, 109; Wechert, Einf. Rdnrn. 47 ff.).
Weitere Rechtsprobleme durften sich mit Blick auf
die EG-Datenschutzrichtlinie gellen, dase die Zulés-
sgkeit der Datenverarbeitung in den Mitgliedsstaaten
umfassend geregelt hat. Fir den Bereich des Bun-
desdatenschutzgesetzes i ene Umsetzung dieser
Richtlinie durch das Gesetz zur Anderung des Bun-
desdatenschutzgesetzes vom 18. 5. 2001 (BGBI I,
904) efolgt. Eine Anpassung des AZRG 0l beab-
gchtigt sein, hat aber bisher nicht stattgefunden (vgl.
Streit/Srocke, ZAR 1999, 109). Von Beang ig in
diesem Zusammenhang daher auch die umdrittene
und von den Fachgerichten gegebenenfalls durch
Vorlage an den EUGH zu klérende Frage, ob hier
nach Ablauf der Umsatzungdrig eine unmittelbare
Anwendung der EG-Daenschutzrichtlinie oder zu-
mindest ene richtlinienkonforme Interpretation der
Vorschriften des AZRG in Betracht kommt (vgl.
Hadach, DuD 1998, 693; Frankenberg, in: Si-
mon/Weiss [Hrsg.], Zur Autonomie des Individuums,
2000, S. 99 ff., m.w.Nachw.). Gerade wegen der in
Art. 10 und 11 der EG-Datenschutzrichtlinie festge-
legten umfangreichen Unterrichtungspflichten und der
hohen Anforderungen, die an die Verarbeitung bel
besonderen Kategorien personenbezogener Daten
durch Art. 8 der EG-Datenschutzrichtlinie gestellt
werden (vg. Frankenberg, S. 115 ff. zum Differen-
zierungsmerkmd der Staatsangehorigkeit), wird die
verfassungsrechtliche Beurtellung nicht zuletzt davon
abhangen, inwiewelt die EG-Datenschutzrichtlinie in
Bezug auf die Maldnahmen nach dem AZRG zu

Standort: §47 VwGO

berticksichtigen ist.

Die Rechtanwendung bedarf dementsprechend um-
fangreicher Ermittlungen, Einschétzungen und Wer-
tungen. Hierzu sind in erster Linie die Fachgerichte
wegen ihrer besonderen Sachnahe, ihrer umfassen-
den Erfahrung und der ihnen zZur Verfigung stehen-
den Mdglichkeiten zur Erhebung von Beweisen be-
rufen. HAt das angerufene Gericht danach die von
den Beschwerdefiihrern vorgebrachten, auch in der
Literatur erhobenen verfassungsrechtlichen Beden-
ken fir begrindet (vgl. Frankenberg, S. 99 ff.; We-
chert, BInf. Rdnrn. 13 ff.; ders,, InfAudR 1989, 1;
Schriever-Steinberg, ZAR 1990, 62; Baumler,
NVwZ 1995, 239) und kommt es zu dem Ergebnis,
dass Normen des AZRG nicht verfassungskonform
ausge egt werden konnen, sondern verfassungswidrig
snd, hat es gem. Art. 100 | GG die Entscheidung
des BVetG aenzuholen.

3. Unzumutbarkeit

Die Vorrangigkeit des fachgerichtlichen Rechtsschut-
zes entfdlt hier schlieich auch nicht deshalb, well
die angegriffenen Regdungen die Bf. zu Digpositio-
nen zwingen, die spéter nicht mehr korrigiert werden
konnten (vgl. BVerfGE 43, 291, 387; 60, 360,
372), oder well die Anrufung der Fachgerichte den
Bf. nicht zuzumuten i, weil dies offenschtlich aus-
sichtdos wére (vgl. BVefGE 55, 154, 157). Dem
Vortrag der Bf. lassen sch hierzu keine Anhdts
punkte entnehmen. Es ist inshesondere nicht darge-
tan, dass die mal3geblichen Fragen bereits von den
Fachgerichten entschieden worden wéren.

Problem: Praventiver Rechtschutz gegen Bebauungsplan

BVERWG, BEscHLUss vom 15.10.2001
4 BN 48/01 (NVwZ-RR 2002, 256)

Problemdarstellung:

Der Antraggeller wendete sch mit sssnem Normen-
kontrollantrag gegen einen von der Gemeinde bereits
beschlossenen, aber noch nicht bekannt gemachten
Bebauungsplan. Die Bekanntmachung wollte er nicht
abwarten, wal er befurchtete, die Gemeinde konne
bis dahin bereits eine Vidzahl von Baugenehmigun-

gen auf der Grundlage des 8 33 BauGB ertellt ha

ben. Das BVerwG ertallt der Zulassigkeit einer “pré-
ventiven” Normenkontrolle entgegen einer m.M. in
der Literatur jedoch a@ne deutliche Absage. Zum «i-
nen sei eine olche in 847 |1 Nr. 1 VwGO nicht vor-
geschen. Zum anderen konne der Nachbar sdbst
dann, wenn der rlass von Baugenehmigungen nach 8
33 BauGB in Rede dehe, jedenfdls mit Anfech-
tungsklagen gegen diese vorgehen. Der Senat er-
kennt dlerdings auch, dass dieser Weg ungleich
mihsamer wére, hdt einen Verwels auf repressven
Rechtsschutz aber gleichwohl fir mit der Effektivi-
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tatsgarantie des Art. 19 IV GG fur vereinbar.
Gleichzatig 9dlt das Gericht jedoch klar, dass eine
eventudle Praxis der Gemeinde, zur Verhinderung
moglicher Normenkontrollantrage einfach auf die
Bekanntmachung eines bereits beschlossenen Be-
bauungsplans zu verzichten und samtliche Baugeneh-
migungen nach 8§ 33 BauGB zu erteilen, rechtswidrig|
ware.

Unausgesprochen steht hinter dem Ausschluss pré
ventiven Rechtsschutzes das Gewdtentellungsprinzip,
Art. 20 Il GG. Die Gerichte Snd zur Kontrolle der
Vewadtung berufen, nidt zur préaventiven Verhin-
derung von Vewatungshanden. Deshdb i der ge-
samte Rechtsschutz der VwGo repressiv ausgedd-
tet; nur in &ulBerst seltenen Ausnahmefédllen kommt
Uberhaupt praventiver Rechtsschutz in Betracht (s.
Vertiefungshinwe se).

Prufungsrelevanz

Préventive Normenkontrollen kdnnen nicht nur im
Rahmen des § 47 VwGO, sondern auch vor dem
BVerfG vorkommen, indem etwa eine abstrakte
Normenkontrolle (Art. 93 | Nr. 2 GG i.vV.m. 88 13
Nr. 6, 76 ff. BVefGG) gegen @n bereits vom Bun-
destage beschlossenes, aber noch nicht in Kraft ge-
tretenes Gesetz eingebracht wird. Das BVerfG hat
hierzu ebenfdls entschieden, dass eine solche wegen
des Gewaltenteilungsprinzips ausgeschlossen ist.
Hiervon gibt es dlerdings ene viebeachtete Aus
nahme, ndmlich Vertragsgesetze, mit denen das Le-
gidativorgan (Bundestag/Landtag) nach Art. 59 I
GG der volkerrechtlichen Verbindlichket eines inter-
nationalen Vertrages zustimmt. Hier soll wegen der
ansonsten eintretenden volkerrechtlichen Bindungs:
wirkung des Vertrages vor Inkrafttreten des Ver-
tragsgesetzes eine Normenkontrolle moglich sein.

Die Entscheidung sollte ferner zum Anlass genom-
men werden, sich mit 8 33 BauGB und den dort ge-
nannten V oraussetzungen fir den Erlass von Bauge-
nehmigungen auf der Grundlage eines zukinftigen
Bebauungsplans vertraut zu machen. In eénem Gut-
achten empfiehlt es sich i.d.R., zun&chgt die Verein-
barkeit enes Vorhabens mit dem gegenwartig gd-
tenden Planungsrecht (88 30, 34, 35 BauGB) zu
Uberprifen. Sollte das Vorhaben insoweit bereits
genehmigungséhig sain, bedarf es eines Rickgriffs
auf § 33 BauGB nicht. Erst dann, wenn die gegen-
wartige Rechtdage das Vorhaben nicht zuldsst, ist zu

prifen, ob ds Ausnahme zu 88 30, 34, 35 BauGB
nicht doch ene Genehmigung bereits jetzt Uber § 33
BauGB in Betracht kommt. Umgekehrt ist die Bau-
genehmigungsbehorde dlerdings nicht befugt, unter
Hinwes auf § 33 BauGB und enen zukinftigen Be-
bauungsplan Genehmigungen fir gegenwartig noch
zuldssge Vorhaben schon jetzt unter Hinweis auf §
33 BauGB und die zukinftige Rechtdage zu verwe-
gen. 8§ 33 BauGB st kein Element der Plansiche-
rung, wie schon seine systematische Stellung im 3.
Tel (und nicht im mit “Plangcherung” Uberschriebe-
nen 2. Tal) des BauGB beweist. Zudem wirden
ansongten die Voraussetzungen der Verénderungs
sperre nach § 14 BauGB unterlaufen.

Vertiefungshinweise:

U Keine praventiv-Normenkontrolle: BVerwG,
NVwZ 1992, 1088; LKV 1996, 336; NVwZ 1992,
1088; OVG Bautzen, NVwZ 1998, 527; VGH
Munchen, NVwZ-RR 2000, 469

U Préaventive Normenkontrolle von Vertragsgesst-
zen durch das BVefG: BVerfGE 36, 1, 15

U Zu § 33 BauGB: BVerwGE 20, 127, 132

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Kulturabkommen”
U Examenskurs: “Die Eissporthdle”’

Leitsitze:

Ein Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO ge-
gen einen als Satzung beschlossenen, aber noch
nicht bekannt gemachten Bebauungsplan ist
auch dann nicht statthaft, wenn der Planentwurf
Grundlage fur Genehmigungen nach 8§ 33
BauGB sein kann. Etwas anderes kommt allen-
falls dann in Betracht, wenn der Antragsteller
durch Nachbarklagen gegen derartige
Baugenehmigungen keinen hinreichenden
Rechtsschutz erlangen konnte.

Zum Sachverhalt:

Das Normenkontrollgericht hat den Antrag der Ast.,
den Bebauungsplan “O.” der Ag. fir nichtig zu er-
kldren, ds derzet unzuléssg abgelehnt, wal der Be-
bauungsplan nochnicht bekannt gemacht und demge-
méal3 noch nicht in Kraft getreten sa. Gegen die
Nichtzulassung der Revison richtete Sch die Be-

-261-



RA 2002, HEFT 5

OFFENTLICHES RECHT

schwerde der Ast., die erfolglos blieb.

Aus den Grinden:

Die aUf sAmtliche Zulassungsgrinde des § 132 11
VWGO gedtiitzte Beschwerde bleibt efolglos. Aus
dem Beschwerdevorbringen ergibt sich kein Grund,
der die Zulassung der Revision rechtfertigen konnte.

A. Ansicht der Rechtsprechung

Dass @ne Satzung nach den Vorschriften des
Baugesetzbuchs i.S. von 8 47 | Nr. 1 VwGO noch
nicht erlassen ist und deshdb nicht Gegenstand eines
Normenkontrollverfahrens sein kann, wenn der
Normgeber de zawar beschlossen und die Genehmi-
gungsbehdrde se genehmigt hat, se aber noch nicht
bekannt gemacht worden ist, bedarf nicht erst der
Klarung in einem Revisonsverfahren. Denn in der
Rechtsprechung des BVerwG ist bereits geklart,
dass eine Satzung i. S. von 8 47 | Nr. 1 VWGO erst
erlassen ist, wenn ge aus der Sicht des Normgebers
berats Gdtung fir sch in Angoruch nimmt.

I. Grds. keine praventive Normenkontrolle
Rechtsvorschriften, die erst im Stadium ihrer Ent-
gehung sind, kénnen nicht Gegenstand einer Nor-
menkontrolle sein (BVerwG, NVwZ 1992, 1088).
Die Satzung muss do ds Rechtsnorm mit formellem
Gdtungsanspruch verdffentlicht worden sein. Dies
szt eine formliche Verkiindung oder eine songtige
tatsachliche Handlung voraus, aus der sich ergibt,
dass die Satzung als Rechtsnorm gelten soll
(BVerwG, LKV 1996, 336 = NVwZ 1996, 999 L
= ZfBR 1996, 231). Dabei ig esdlerdings unerheb-
lich, ob die Bekanntmachung korrekt vorgenommen
worden igt; die Normenkontrolle kann gerade der
Klaung dienen, ob die Norm rechtgliltig erlassen
worden ig (BVerwG, NVwZ 1992, 1088 = ZfBR
1992, 238). Fehlt es jedoch - wie im vorliegenden
Fal - an der Bekanntmachung des Bebauungsplans
und geht dementsprechend auch die Gemeinde da-
von aus, dass der Plan noch nicht in Kraft gesetzt
worden s=, so kann er nicht Gegengtand eines Nor-
menkontrollverfahrens sain.

I1. Keine Ausnahme wegen bevorstehender Er-
teilung von Baugenehmigungen nach § 33 BauGB
Daran wirde sich auch nichts andern, wenn die Ag.
- wie die As. geltend macht - den Bebauungsplan

nicht gem. 8§ 10 |1l BauGB bekannt machen wiill,
sondern beabschtigt, Baugesuche unter Zugrundele-
gung des Bebauungsplans tiber § 33 BauGB zuzulas
sen.

1. Verbot der Umgehung des § 47 | Nr. 1 VwWGO
Eine deratige Praxis - moglicherweise sogar mit
dem Zid, den Betroffenen den Rechtsschutz durch
ein Normenkontrollverfahren abzuschneiden - wére
dlerdings rechtswidrig. In der Rechtsprechung des
Senats ist geklart, dass der Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens eines Bebauungsplans grundsétzlich nicht zur
Disposition der Gemeinde steht. Die gesatzliche Re-
gdung, nach der der Bebauungsplan mit seiner Be-
kanntmachung in Kraft tritt, geht davon aus, dass mit
dem Satzungsheschluss der Gemeinde regeméldg
die Erwartung verbunden ist, der Bebauungsplan
werde nun auch asbad in Kraft gesetzt werden (vgl.
BVerwG, NVwZ 2001, 203 = DVBI 2000, 1861 =
BauR 2001, 71). Zwar darf die Gemende ibr Pla
nungsverfahren abbrechen, etwa wenn se nachtrég-
lich Rechtsméngel der Planung erkennt. Das schlichr
te Unterlassen der Bekanntmachung ist hierfir je-
doch nicht das richtige Mittd; vidmehr sollte die Ge-
meinde aus Grinden der Rechtsklarheit den Sat-
zungsheschluss wieder aufheben (BVerwGE 54, 211
= NJW 1978, 554). Seht die Gemeinde dagegen
lediglich davon ab, den Bebauungsplan in Kraft zu
setzen, obwohl die Planung sachlich abgeschlossen
is, so lauft 9e Gefahr, dass mit zunehmendem zaitli-
chen Abstand die materidlle Planreifei. S. des § 33 |
Nr. 2 BauGB fraglich wird und damit die Moglich-
keit entfdlt, Vorhaben auf der Grundlage dieser
Vorschrift zuzulassen (BVewG, Buchholz 406.11 8§
33 BBauG/BauGB Nr. 7).

2. Keine Ersetzung der Bekanntmachung durch
faktischen Vollzug des Bebauungsplans

Aber auch in diesem Fal wére ein Normenkontroll-
verfahren hingchtlich des Planentwurfs nicht statthaft.
Denn eine Bekanntmachung des Bebauungsplans
wirde in der - rechtma3gen oder rechtswidrigen -
Zulassung von Bauvorhaben nach § 33 BauGB nicht
liegen. Auch wirde der Bebauungsplan nicht etwa
»ohne Bekanntmachung berdits in Vallzug gesetzt”. §
33 BauGB ist nur anwendbar, wenn der neue
Bebauungsplan noch nicht formlich in Kraft getreten
ig; die Vorschrift glt fir Vorhaben wahrend der
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Planaufgdlung und setzt gerade voraus, dass sich
der Bebauungsplan noch im Entwurfsstadium befin-
det.

B. Gegenansicht in der Literatur

Verdanzdt wird in der Literatur gefordert, in erwel-
ternder oder analoger Audegung des 8 47 | Nr. 1
VwGO auch gegen noch nidht existente Bebauungs-
pléne die Normenkontrolle zuzulassen, wenn von
ihnen wegen ihrer materidlen Planrefe Wirkungen
wie von enem bekannt gemachten Bebauungsplan
ausgehen (Jade, BayVBI 1985, 225 und BayVBI
1986, 499; ders., in: Jade/Dirnberger/Weiss,
BauGB/BauNVO, 2. Aufl. , 8 30 Rdnr. 53; Uech-
tritz, BauR 1999, 572; vgl. auch OVG Schleswig,
NVwZ 1994, 916; a. A. die herrschende Lehre, vg.
Ziekow in: Sodan/Ziekow, VWGO, § 47 Rdnrn. 63
f.; Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,
VwWGO, § 47 Rdnr. 16; Kopp/Schenke, VwGO,
12. Aufl., Rz. 15, 22; OV G Bautzen, NVwZ 1998,
527; VGH Minchen, NVwZ-RR 2000, 469).

C. Sellungnahme des Senats

Einer abschliel¥enden Entscheldung des Senats hierzu
bedarf es im vor