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Zum autonomen (kontrollfreien)
Gestaltungsraum von Gesetzgeber und Verwaltung

Von Wiss. Assistent Bernbard Stier, Minster

Eine sich in nahezu alle Bereiche von Gesetzgebung und
Verwaltung ausweitende gerichtliche Kontrolle hat das Ge-
waltenteilungsproblem verstirkt in den Vordergrund treten
lassen. Besonders bei der richterlichen Uberpriifung weit-
gehend politisch determinierter legislatorischer Mafinahmen
sowie bei der Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen, die
auf der Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe beruhen,
stellt sich die Frage nach der Legitimation des Richters zur
letztverbindlichen Entscheidung. Wer trigt etwa bei Bauleit-
planungen, wirtschaftslenkenden Mafinahmen, vélkerrecht-
lichen Vertrigen oder bei gemeindlichen Neugliederungen die
Verantwortung fiir die Realisierung der angestrebten Ziele?
Soll es eine richterliche Entscheidungslegitimation ohne Ver-
antwortung geben!? Es ist deshalb zu begriiflen, dafl der
Deutsche Verwaltungsrichtertag in seinem Arbeitskreis II das
Thema »Ermessensspielraum mit sogenanntem Beurteilungs-
spielraum« noch einmal zur Erdrterung stellt.

1. Gerichtliche Kontrolle und Gewaltenteilung

Das damit angesprochene Problemfeld beschrinkt sich nicht
auf die gerichtliche Uberpriifung von Verwaltungsentschei-
dungen, es reicht gleichermaflen in den Bereich der Kontrolle
gesetzgeberischer Mafinabmen hinein. Auch hier geht es darum,
den eigenverantwortlichen Gestaltungsraum des zu iiberprii-
fenden Entscheidungstrigers von den Befugnissen richterlicher
Kontrolltitigkeit abzugrenzen.

Zwar sind die Gerichte vor dem Hintergrund eines durch
Art. 19 Abs.4 GG gewihrleisteten méglichst umfassenden
Rechtsschutzes grundsitzlich zur vollstindigen Uberpriifung
in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht verpflichtet?. Eine
derart umfassende Kontrolle stofit jedoch dort auf ihre
Grenzen, wo der eigenverantwortliche Entscheidungsranm von
Gesetzgeber und Verwaltung beginnt. Das wird in vielen Be-
reichen deutlich:

Es zeigt sich etwa bei der gerichtlichen Kontrolle wirt-
schaftslenkender Mafinahmen3. Gerade die jiingste Entwick-

1 Redeker, Fragen der Kontrolldichte verwaltungsrechtlicher Recht-
sprechung, DOV 1971, S. 757 (759) fiir den Bereich der Bauleitplanung
in kritischer Anmerkung zu BVerwG vom 12. 12,1969 - IV C 105/66
~ BVerwGE 34, S. 301, gleichviel Thiel/lGelzer, Baurechtssammlung
(BRS), 22, Nr.4, S.7ffl. = BauR 1970, S.31ff. = MDR 1970,
S.702 = DVBL. 1970, S. 414 = DUV 1970, S. 277, (Bei gerichtlichen
Entscheidungen durch Beschlufl erfolgt entsprechender Hinweis.)

2 BVerfG, BeschluB vom 5.2.1963 - II BvR 21/60 — BVerfGE 15,

S. 275 (282) m. w. Nachw.; Kellner, Der sog. Beurteilungsspielraum in

der verwaltungsgerichtlichen Praxis, NJW 1967, S. 857; Rupp, Grund-

fragen der heutigen Verwaltungslehre, S. 177; kritisch Ossenbibl, Ten-

denzen und Gefahren der neueren Ermessenslehre, DUV 1968, S. 618

(619); Gétz, Das Grundrecht auf Rechtsanwendungsgleichheit und der

unbestimmte Rechtsbegriff, DVBIl. 1968, S. 95; Wolff, Verwaltungs-

recht I, §31 Tc 3.

Beispiele aus der Rechtsprechung sind etwa: BVerfG vom 17. 5. 1961

- 1 BvR 561, 579/60, 114/61 - BVerfGE 12, S.354 (366) = NJW

1961, S.1107; vom 22,5.1963 - 1 BvR 78/56 -~ BVerfGE 16, S. 147

(181) = NJW 1963, S. 1243; Beschluf vom 7. 4. 1964 — 1 BvL 12/63 -

BVerfGE 17, S.306 = NJW 1964, S. 1219 - PersonenbeférderungsG;

vom 27.1.1965 - 1 BvR 213, 715/58 und 66/60 - BVerfGE 18,

S.315 = NJW 1965, S. 435 - § 12 Milch- und FettG; Beschluf vom

24.9.1965 - 1 BvR 228/65 - BVerfGE 19, S.119 (126) = NJW

1965, S. 2247 - KuponsteuerG; Beschluf vom 18. 12,1968 - 1 BvL 5,

14/64 und 5, 11, 12/65 - BVerfGE 25, S.1 (2) = NJW 1969, S. 499 -

MiihlenG; Beschluf vom 8.12.1970 — 1 BvR 95/68 — BVerfGE 29,

S.327 (331) - Schankerlaubnissteuer; BeschlufR vom 15.12.1970 -

1 BvR 559, 571, 586/70 — BVerfGE 29, S. 402 = NJW 1971, S.319 -

Konjunkturzuschlag; Beschluf vom 9. 3. 1971 - 2 BvR 326, 327, 341 -

345/69 - BVerfGE 30, S.250 (264) = NJW 1971, S. 1603 — AbsichG;

Beschluf vom 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 — NJW 1971,

S. 1255 - Bevorratungspflicht fiir Erdblerzeugnisse; Beschluf vom
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lung der sog. Olkrise hat etwa begriindete Zweifel daran ent-
stehen lassen, ob die negative Prognose der Bundesregierung
vom November 1973 iiber die Gefihrdung oder Stérung der
Energieversorgung?* — aus heutiger Sicht — berechtigt war.
Wollte ein Gericht etwa die Richtigkeit dieser Prognose iiber-
priifen, so wire dazu eine recht umfangreiche und wohl kaum
durchfijhrbare Beweisaufnahme erforderlich, die mit Zeugen-
vernehmungen, Durchsicht und Bewertung des vorgelegten
Datenmaterials, Anhérung von Sachverstindigen und Fach-
gutachtern sowie weiteren geradezu endlosen Ermittlungen
verbunden wire.

Auch danach bliebe aber ein gewifl nicht geringer Teil an
Wertungen, Erwigungen und Prognosen, der sich einer ratio-
nalen Nachpriifung weitgehend entzieht. Soll hier die viel-
leicht problematische Wertung des Gesetzgebers durch eine ge-
wif} nicht weniger zweifelhafte Entscheidung des Gerichts er-
setzt werden?

Vor #hnlichen Fragen stehen die Verfassungsgerichte bei
der Kontrolle von Gesetzen zur kommunalen Gebietsreform?.
Auch hier fliefit in die Beurteilung etwa der Gemeinwohl-
konformitit einer Neugliederungsmafinahme eine Vielzahl
von Wertungen, Erwigungen und Prognosen ein. Ist das Ge-
richt berechtigt, nachzupriifen und in Zweifelsfillen letztver-
bindlich zu entscheiden, ob von einer gesetzlichen Neugliede-
rungsmafinahme eine Steigerung der Leistungsfihigkeit und
der Verwaltungskraft ausgeht, ob die Integration einer zwei-
poligen Gemeinde gelingen wird® oder ob eine Eingemein-
dung aus Griinden des Flichenbedarfs? erforderlich ist? Selbst
nach Durchfithrung einer umfangreichen, mit Zeugenverneh-
mungen und Ortsbesichtigung verbundenen Beweisaufnahme,
selbst nach Ermittlung der zugrunde liegenden Sachverhalte,

2.10.1973 - 1 BvR 345/73 - NJW 1973, S.2099 - §§ 7-9 Stabili-
titszuschlagsG; vgl. auch Kloepfer, Das Geeignetheitsgebot bei wirt-
schaftslenkenden Steuergesetzen. Zum BeschluB des BVerfG iiber die
Verfassungsmifligkeit des AbsicherungsG, NJW 1971, S.1585; Scholz,
Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, 1971, S. 108 ff.

Vgl. § 1 des Gesetzes zur Sicherung der Energieversorgung bei Gefihr-
dung oder Stdrung der Einfuhr von Minerald! und Erdgas (Energie-
sicherungsG) vom 9. 11. 1973 (BGBL. I, S. 1585 ff.) und die Verordnung
der Bundesregierung iiber Fahrverbote und Geschwindigkeitsbegrenzungen
fiir Motorfahrzeuge vom 19. 11,1973 (BGBI. I, S. 1676 f.) sowie den
Bericht des Bundesministers fiir Wirtschaft, Friderichs, in der Bundes-
tagssitzung vom 29.11. 1973, s. Bulletin der Bundesregierung vom
30. 11. 1973, Nr. 154, S.1542; vgl. insgesamt dazu auch Gétz, Das
EnergiesicherungsG vom 9. 11. 1973, NJW 1974, S. 113.

Vgl. dazu Hoppel/Rengeling, Rechtsschutz bei der kommunalen Gebiets-
reform, Schriften zum deutschen Kommunalrecht, Bd. 3 (1973), mit
umfangreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung; StGH Ba.-Wii. vom
8.9. 1972 — GeschR Nr. 6/71 - DOV 1973, S. 163 ff.; vgl. dazu Hoppe,
Stidte- und Gemeindebund 1973, S. 114 ff., und Rengeling, Die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung von Gesetzen zur kommunalen Gebiets-
reform, Der Landkreis 1974, S.52; VerfGH Rh.-Pf. vom 14. 4. 1969 ~
VerfGH 2/69 -~ DVBL 1969, S.799 = DOV 1969, S.590; vom
5.5. 1969 - VerfGH 3/69 - DVBI. 1970, S. 789 ff.

6 Vgl. dazu etwa VerfGH NW vom 4.8.1972 - VerfGH 13/71 -
Nordrhein-Westfilischer Stidte- und Gemeindebund, Mitteilungen Nr.
19/1972, S. 303 ff. = Eildienst des Landkreistages 1972, S. 206 (Heim-
bach-Urteil); VerfGH NW vom 7.12.1973 - VerfGH 11-15/72 -
(Levern-Urteil); VerfGH NW vom 7.12.1973 - VerfGH 18/72 -
(Nettelstedt-Urteil); dazu Hoppe, Die Urteile des Verfassungsgerichts-
hofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen zum AachenG, Stidte- und
Gemeinderat 1972, S. 257 ff.; Stier, Die Urteile des Verfassungsgerichts-
hofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen zum Bielefeld-Gesetz, Stidte-
und Gemeinderat 1974, (April-)Heft 4.

Vgl. dazu VerfGH NW vom 2.11.1973 - VerfGH 17/72 -~ Eil-
dienst 1973, S. 269 (auszugsweise) - Sennestadt-Urteil; Stsier, Senne-
stadt-Urteil, Ein Kurswechsel?, Kommunalpolitische Blitter 15/1973,
S. 1112,
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der gesetzlichen Zielvorstellungen und der in Rede stehen-
den Alternativlgsungen bleibt eine mehr oder weniger grofle
Zone von gesetzgeberischen Wertungen und Erwigungen, die
einer rationalen Nachpriifung kaum zuginglich ist. Hat hier
die Entscheidung des Gesetzgebers oder die Beurteilung des
Gerichts den Vorrang?

Gleichgelagerte Probleme der Reichweite richterlicher Kon-
trollbefugnis ergeben sich in der tiglichen Arbeit der Ver-
waltungsgerichte.

Dies wird bei der Uberpriifung von gemeindlichen Bau-
leitplinen besonders deutlich. Nach welchen rechtlichen Kri-
terien ist im Rahmen des §1 Abs.4 und 5 BBauG zu ent-
scheiden, ob die Planung den Bediirfnissen der Wirtschaft,
den sozialen Bediirfnissen der Bevdlkerung, den Wohnbediirf-
nissen oder den Belangen des Landschaftsschutzes dient? Ist
ein Gericht in der Lage und berechtigt, letztentscheidend zu
bestimmen, ob etwa eine innerstidtische Sanierung den wirt-
schaftlichen Bediirfnissen der Bevdlkerung entspricht? Ist es
befugt, einen Bebauungsplan aufzuheben, der den Vorstellun-
gen des Gerichts von einer geordneten stidtebaulichen Ent-
wicklung zuwiderliuft8?

Auch bei der Kontrolle von Entscheidungen der Bundes-
priifstelle zur Indizierung jugendgefibrdender Schriften® 19, bei
der Uberpriifung von Filmbewertungen nach dem FFG, 12 so-
wie bei der gerichtlichen Kontrolle von péddagogisch-wissen-
schaftlichen Priifungsentscheidungen'® findet sich die gleiche
Problemlage. Wire das Gericht zur umfassenden Uberprii-
fung verpflichtet, so hitte es bei der Kontrolle etwa einer
Priifungsentscheidung selbst zu bewerten und letztverbind-
lich festzulegen, ob ein Schiiler das Ziel der Klasse erreicht
hat, ob er die Eignung fiir ein wissenschaftliches Hochschul-
studium besitzt oder ob ein Beamter die Voraussetzungen fiir
die Aufnahme in die nichsthhere Laufbahn mitbringt. Not-
falls unter Hinzuziehung von sachverstindigen Gutachtern!t

8 Vgl. dazu ausfiihrlich Redeker, Fragen der Kontrolldichte verwal-
tungsgerichtlicher Rechtsprechung, DOV 1971, S. 757 (759) unter Ziff. 4;
Hoppe, Zur Rechtskontrolle von Bebauungsplinen, Scupin-Fest-
schrift, S.121 (131); als Beispiel aus der Rechtsprechung: VG Gelsen-
kirchen vom 2.7.1971 - 5 K 1064/70 - DVBL. 1971, S. 832 (833) —
Flachglas-Urteil 1. Instanz: Die Planung verkenne die »sozialen Be-
diirfnisse der Bevdlkerung« und trage auch den »Wohnbediirfnissen«
nicht ausreichend Rechnung; #hnlich OVG Miinster vom 12. 4. 1972
— VII A 844/71 - DVBL. 1972, S.687 — Flachglas-Urteil 2. Instanz:
Die Planung stehe mit der »stidtebaulichen Ordnung¢ nicht im Ein-
klang.

-]

Vgl. Gesetz zur Bewahrung der Jugend vor Schund- und Schmutz-
schriften i. d. F. vom 29. 4. 1961 (BGBI. I, S. 497).

10 BVerwG vom 16.12.1971 - I C 31/68 - BVerwGE 39, S.197 =
DVBL. 1972, S.388 m. Anm. Schmidt-Salzer und Wagenitz = NJW
1972, S.596 = DUV 1972, S.419 = JZ 1972, S.204 m. Anm. Bachof
(641) = MDR 1972, S.540; vgl. ferner Kellner, Neuere Erkenntnisse
zum sog. Beurteilungsspielraum, DOV 1972, S. 801 ff.; Erichsen, Un-
bestimmter Rechtsbegriff und Beurteilungsspielraum, VerwArch. 1972,
S.337 ff.; Ott, Die neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zum literarischen Jugendschutz in verfassungsrechtlicher Sicht,
NJW 1972, S.1219; wvon Olshausen, Beurteilungsspielraum der Ver-
waltung und Rationalitit der Rechtsanwendung, BVerwGE 39, S. 137,
JuS 1973, S. 217.

11 Gesetz iiber Maflnahmen zur Forderung des deutschen Films i.d. F.
vom 9. 8. 1971 (BGBL. I, S. 1251).

12 VG Berlin vom 25.10.1972 - 1 A 68/72 und 69/72 - abgedruckt
unten S. 375 und S. 378 = NJW 1973, S. 1148.

13 BVerwG vom 24.4.1959 - VII C 104/58 - BVerwGE 8, S.272;
vom 7.5.1971 - VII C 51/70 - DVBL. 1972, S. 182 (183); vgl. auch
Stiter, Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, DUV
1974, (April-)Heft 8, m. w. Nachw. Fufin. 18.

14 So holte etwa das OVG Miinster im Rechtsstreit um die Indizierung
der Bundespriifstelle fiir literarischen Jugendschutz -~ siehe dazu
BVerwG vom 16.12.1971 — I C 31/68 — BVerwGE 39, S. 197, wei-
tere Fundstellen s. Fufin. 10 - das Gutachten eines Professors ein, der
eine Gefihrdung der Jugend verneinte, folgte diesem Gutachten und
gab der Klage statt. Es stiitzte sich dabei auf die frithere Recht-
sprechung des BVerwG, wonach die Bundespriifstelle keinen Beurtei-
lungsspielraum habe, sondern das Gericht die Voraussetzungen des § 1
GjS unbegrenzt zu {iberpriifen habe, so etwa BVerwG vom 12. 1. 1966

miiffiten die schriftlichen’® und miindlichen!® Leistungen des
Kandidaten erneut iiberpriift und beurteilt werden.

2. Losungsversuche in Rechtsprechung und Literatur

Eine derart vollstindige Nachpriifung kann allerdings in
tatsichlicher Hinsicht schwierig!” und aus rechtlicher Sicht be-
denklich sein, weil dabei der Eigenart der hier beispielhaft
aufgefijhrten Entscheidungen nicht ausreichend Rechnung ge-
tragen wird. Bei weitgehend politisch determinierten gesetz-
geberischen Entscheidungen sowie bei Mafinahmen der Verwal-
tungsbehdrden, die auf der Anwendung unbestimmter Geset-
zesbegriffe beruhen, fliefit zumeist eine Vielzahl von werten-
den Elementen ein, denen fachliche, politische oder andere
auflerrechtliche Erwigungen zugrunde liegen.

Es ist daher wiederholt vorgeschlagen worden, die von Ge-
setzgeber oder Verwaltung zu leistenden Bewertungen und Be-
urteilungen wie Ermessensentscheidungen zu behandeln und
nur einer eingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle in Richtung
auf die in § 114 VwGO niedergelegten Grundsitze zu unter-
ziehen.

So findet sich gerade bei der richterlichen Uberpriifung von
Gesetzen zur Wirtschaftslenkung oder zur kommunalen Neu-
gliederung wiederholt der Hinweis auf einen breiten Raum
gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit!8, auf weitgehend freies
gesetzgeberisches Ermessen bei der Festlegung der mit dem
Gesetz angestrebten Ziele und bei der Auswahl der dafiir
geeigneten Mittel!® oder auf einen breiten Handlungs- und
Beurteilungsspielraum, »dessen das Parlament bediirfe«, um

- V C 104/63 - BVerwGE 23, S. 112 L.: »Die Eignung zur Jugend-
gefihrdung sowie die in §1 S.2 GjS hierfiir gegebenen Beispiele sind
unbestimmte Rechtsbegriffe ohne Beurteilungsspielraum.«

15 So fithrt etwa das VG Frankfurt eine Art »Zweitkorrektur« der schrift-
lichen Arbeiten durch, wvgl. insbesondere Urteil vom 26.1.1972 -
11I/2 E 296/68 - DVBIL. 1972, S.428 L.: »Die Gesamtnote in der
Zweiten Juristischen Staatspriifung ist rechtsfehlerhaft zustande ge-
kommen, wenn die ihr zugrunde liegenden Bewertungen der schrift-
lichen Arbeiten auf einer unrichtigen tatsichlichen Feststellung bzw.
auf einer Verletzung des allgemein giiltigen Bewertungsgrundsatzes, daf}
Richtiges nicht als falsch bewertet werden darf, beruht«; dhnlich auch
Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehdrden,
S. 46.

16 Fiir eine unterschiedliche Behandlung der schriftlichen und miindlichen
Leistungen setzt sich vor allem Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltungsbehrden, S. 86, ein. Er will die schriftlichen
Leistungen einer gerichtlichen Totalkontrolle unterziehen, wihrend er
den Priifern fiir die Bewertung der miindlichen Priifung wegen der
Einmaligkeit und Unwiederholbarkeit einen Beurteilungsspielraum zu-
billigt.

17 So hat die gerichtliche Kontrolle einer Verwaltungsentscheidung dort
ihre prozefirechtliche Grenze, wo die in der Verwaltungsgerichtsord-
nung vorgesechenen Mittel der Sachaufklirung eine weitere Erforschung
des Sachverhalts nicht zulassen. Eine vollstindige Uberpriifung wird
daher schon aus diesem Grunde nicht mdglich sein; vgl. Stier, Die
gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, DOV 1974, (April-)
Heft 8 m. w. Nachw.

18 BVerfG vom 23.3.1960 - 1 BvR 216/51 — BVerfGE 11, S. 30 (42);
BeschlufB vom 18.12.1968 - 1 BvL 5, 14/64 und 5, 11, 12/65 -
BVerfGE 25, S.1 (12) — MiihlenG; Beschluff vom 8.12.1970 ~ 1 BvR
95/68 — BVerfGE 29, S.327 (331) —~ Schankerlaubnissteuer; Beschlufi
vom 2.10.1973 - 1 BvR 345/73 - NJW 1973, S.2099 - §§7-9
StabilitdtszuschlagG; fiir den Bereich der kommunalen Gebietsreform
etwa StGH Ba.-Wii. vom 8.9.1972 - Gesch. Reg. Nr.6/71 - DOV
1973, S.163 ff., A.U.,, S.61, und Rengeling, Die verfassungsgericht-
liche Uberpriifung von Gesetzen zur kommunalen Gebietsreform, Der
Landkreis 2/1974, S. 52 (53).

19 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 - NJW 1971,
S. 1255: »Dabei ist zu beriicksichtigen, dal dem Gesetzgeber bei wirt-
schaftsordnenden Mafinahmen, die den Freiheitsspielraum fiir die wirt-
schaftlich titigen Individuen einengen, hinsichtlich der Auswah! und
technischen Gestaltung dieser Mafinahmen ein weiter Bereich des Er-
messens zusteht . . .« Auch bei »Fragen der technischen Ausgestaltung
des Gesetzes hat der Gesetzgeber weitgehend freie Hand« (S. 1258);
BVerfG Beschluff vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327, 341-345/65 ~
BVerfGE 30, S.250 (264) = NJW 1971, S.1603; fiir den Bereich
der kommunalen Gebietsreform: StGH NS vom 23.1.1974 - StGH
3/72 - A.U., S.36 — Cuxhaven/Land Hadeln/Stade; vom 23.1. 1974 —
StGH 2/72 - A. U., S. 24 - Wolfsburg-Gesetz,
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seiner weitgehend politisch determinierten Aufgabe gerecht zu
werden?.

Auch bei der Uberpriifung von Verwaltungsentscheidungen
haben die Gerichte mehrfach einen Bezug zur Ermessenskon-
trolle hergestellt und etwa die Aufstellung eines Bebauungs-
planes und die darin zum Ausdruck kommende schdpferisch
gestaltende Titigkeit?! sowie die Entscheidung des Bundes-
amtes fiir Landwirtschaft und Forsten iiber die Einfuhrbe-
schrinkungen nach § 10 Abs.3 S.1 AWG?2 mit einer Ermes-
sensentscheidung verglichen und der Kontrolle nach §114
VwGO unterzogen.

Fiir die Uberpriifung von Beamtenbeurteilungen und pdd-
agogisch-wissenschaftlichen  Priifungsentscheidungen®,  aber
auch gelegentlich in anderen Bereichen? sowie seit der Ent-
scheidung des 1. Senats des BVerwG2 auch fiir die gericht-
liche Kontrolle gesetzlich vorgesehener Gremienentscheidun-
gen28 ist der Verwaltung von den Gerichten ein nicht nach-
priifbarer Beurteilungsspielraum?®’ (Beurteilungsermichtigung)
eingerdiumt worden, wobei die Grenzen zum herkdmmlichen
Ermessensbegriff gerade nach der Entscheidung des GemS28
allerdings zusehends fliefender werden?®.

20 Vgl. dazu VerfGH NW vom 2.11.1973 - VerfGH 17/72 - Eildienst
Landkreistag N'W 1973, S.269 (270) - Sennestadt-Urteil; vom 7. 12.
1973 — VerfGH 11-15/72 ~ Levern-Urteil; vom 7.12. 1973 - VerfGH
16/72 — Lashorst-Urteil; vom 7. 12. 1973 - VerfGH 18/72 - Nettelstedt-
Urteil.

21 BVerwG vom 12.12.1969 - IV C 105/66 - BVerwGE 34, S.301 =
DVBI. 1970, S. 414: »Planungshoheit bedeutet dabei vor allem die
Einriumung eines Planungsermessens.« »In Richtung auf die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolle der Planung ergibt sich aus der Verbindung
von Plan und Gestaltungsfreiheit unabweisbar die Beschrinkung darauf,
ob im Einzelfall die gesetzlichen Grenzen der Gestaltungsfreiheit iiber-
schritten sind oder von der Gestaltungsfreiheit in einer der Ermidhti-
gung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist (vgl. § 114
VwGO).«

22 AuflenwirtschaftsG vom 28.4.1961 (BGBI. I, S.481), BVerwG vom

21.1.1972 - VII C 29/70 - DVBIL. 1972, S.895 - Importquoten-

Urteil - m. Anm. Redeker; vgl. auch Redeker, Anm. zu GemS OGH

Beschluf vom 19.10. 1971 - GemS OGB 3/70 - DVBI. 1972, S. 604

(608).

BVerwG vom 24.4.1959 — VII C 104/58 - BVerwGE 8, S.272;

vom 14.7.1961 - VII C 25/61 - BVerwGE 12, S.359; vom 27.9.

1962 - VII C 164/61 — BVerwGE 15, S.39; vom 10.7.1964 - VII C

124/63 - BVerwGE 19, S.128 (132f.); vom 28.1.1966 - VII C

128/64 - BVerwGE 23, S. 124; Beschluf vom 20.12.1963 - VII B

21/63 - DVBI. 1964, S. 825; Beschluff vom 30.8. 1966 — VII B 113/66

- DVBL. 1966, S.860; vom 7.5.1971 - VII C 53/70 - DVBIL. 1972,

S. 182 (183); Stiier, Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidun-

gen, DOV 1974, (April-)Heft 8, Fuflin. 18 m. w. Nachw.

24 Stiier, Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, DOV
1974, (April-)Heft 8, Fufin. 19.

25 BVerwG vom 16.12.1972 - I C 31/68 - BVerwGE 39, S. 197 (wei-
tere Fundstellen s. Fufin. 10).

26 Vgl. zur Filmbewertung die Entscheidungen in Fufin. 12.

27 Begriff von Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff, JZ 1955, S.97 (98); Ule, Gedichtnisschrift fiir Walter
Jellinek, S.309; ders., Verwaltungsprozefirecht, §2 I 3; Jesch, Un-
bestimmter Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und ver-
fassungsrechtlicher Sicht, ABR 82/1957, S.163; Redeker, Fragen der
Kontrolldichte verwaltungsgerichtlicher ~Rechtsprechung, DOV 1971,
S.757; Wolff, Verwaltungsrecht I, §31 I ¢ 2 »Einschitzungspriroga-
tive« (8. Aufl.); vgl. Kellner, Zum Beurteilungsspielraum, DOV 1962,
S.572 (576); ders., Der sog. Beurteilungsspielraum in der verwal-
tungsgerichtlichen Praxis, NJW 1966, S. 857 ff.; Ossenbiibl, Tendenzen
und Gefahren der neueren Ermessenslehre, DOV 1968, S. 618 m. um-
fangreichen weiteren Nachweisen; ders., Ermessen, Verwaltungspolitik
und unbestimmter Rechtsbegriff, DOV 1970, S. 84 ff.; ders., Zur Re-
naissance der administrativen Beurteilungsermichtigung - Rezension
zum Urteil BVerwG vom 16.12.1971 - I C 31/68 -, DUV 1972,
S. 402 ff.

28 GemS OGH, Beschluf vom 19.10.1971 - GemS OGB 3/70 - DVBI
1972, S. 604 m. Anm. Redeker = NJW 1972, S. 1411 (1414): »Vom
Ergebnis her macht es keinen bedeutenden Unterschied, ob der Rechts-
schutz dadurch erlangt wird, dafl die Verwaltungsgerichte zwar von
einer Err 1tscheidung ausgehen, diese aber auf ihre Vereinbar-
keit mit den Grundsitzen der Billigkeit priifen, oder dadurch, dafl die
Gerichte zwar von einer Rechtsentscheidung ausgehen, sich aber dann,
zur Vermeidung einer uferlosen Kontrolle der Verwaltung, auf eine
taktvolle und behutsame Rechtskontrolle beschrinken«, mit Hinweis
auf Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungslehre, S.212; Franssen,
Anmerkung zum Vorlagebeschluff des BVerwG, JZ 1971, S.226;
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Soweit die Gerichte bei diesen Verwaltungsentscheidungen
mit wertendem oder prognostischem Charakter einen kontroll-
freien Beurteilungsspielraum anerkennen, wird dafiir beson-
ders auf die »Einmaligkeit und Unwiederholbarkeit der Prii-
fungssituation«3, auf die »Hochstpersdnlichkeit der Entschei-
dung«® sowie auf die »bevorzugungswiirdige Sachkunde eines
Fachgremiums« hingewiesen, dessen »Zusammensetzung ver-
mutete Fachkenntnis und Elemente gesellschaftlicher Reprisen-
tanz verbindet« und dessen »Besetzung die Gewihr fiir ein
Wirksamwerden verschiedener Gruppen unserer pluralistischen
Gesellschaft bietet«®2.

In allen anderen Fillen haben die Gerichte bisher eine Be-
urteilungsermichtigung der Verwaltung abgelehnt33, wobei
allerdings offenbleibt, welche Ausstrahlungskraft die Entschei-
dung des BVerwG zum literarischen Jugendschutz3* auf die
Kontrolle anderer Verwaltungsbereiche haben wird. Insbeson-
dere fiir die gerichtliche Uberpriifung der Bauleitplanung
stellte sich angesichts der neueren Rechtsprechung die Frage,
ob das BVerwG an seiner bisherigen Ansicht3® wird festhalten
konnen, wonach die in §1 Abs.4 und 5 BBauG zur Charak-
terisierung der Belange verwendeten Begriffe als unbestimmte
Rechtsbegriffe ohne Beurteilungsermichtigung einer uneinge-
schrinkten richterlichen Kontrolle zuginglich sind3e.

Jedenfalls zeigt dieser kursorische Uberblick, dafl sich eine
einheitliche Linie richterlicher Spruchpraxis bisher nicht heraus-
bilden konnte, und ferner, daff die eingeschlagenen L&sungs-
wege neu iiberdacht werden miissen.

3. Unterscheidung zwischen autonomen wund heteronomen
Determinanten

Die Frage nach dem Umfang gerichtlicher Kontrolle in den
hier angesprochenen Bereichen von Gesetzgebung und Verwal-
tung hat von der besonderen Eigenart dieser Entscheidungen
auszugehen. Gesetze zur Wirtschaftslenkung oder kommunalen

Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehorden,
S. 76, 92.

29 Dazu kritisch Redeker, Anmerkung zur Entscheidung des GemS, DVBI.
1972, S. 604 (608): »In die Priifung der Beurteilungsermichtigung flie-
flen (gegeniiber der Ermessenskontrolle) zusitzliche Priifungsmafistibe
ein, die fiir die einzelnen Beurteilungsermichtigungen freilich durchaus
verschieden sein kdnnen« (Ergidnzung vom Verfasser).

Dazu grundsitzlich Oldiges, Die Kontrolle von Schul- und Priifungs-
entscheidungen durch die Verwaltungsgerichte, JurA 1970, S. 611 (619);
Semler, Gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, NJW 1973,
S. 1774; Holland, Verwaltungsrechtsschutz im Schulverhiltnis, DVBI.
1968, S. 245; Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwal-
tungsbehdrden, S. 165 ff.; Flatten, Schul- und Priifungsentscheidungen in
der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte, SKV 1965, S. 190 (191);
Stiier, Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, DUV
1974, (April-)Heft 8, Fufin. 26, 27.

31 Bettermann, Anm. zu VG Frankfurt vom 14.11.1961 - VII 2 971/60
- DOV 1962, S.151; Kellner, Zum Beurteilungsspielraum, DOV 1962,
S. 572 (576); ders., Der sog. Beurteilungsspielraum in der verwaltungs-
gerichtlichen Praxis, NJW 1966, S. 857 (858); Rdsgen, Die Hand-
habung gesetzlicher Generalklauseln in der Revisionsinstanz, DOV
1966, S. 532; Stern, Ermessen und unzulissige Ermessensausiibung, S. 22.

32 BVerwG vom 16.12.1971 - I C 31/68 - BVerwGE 39, S.197
(weitere Fundstellen Fufin. 10).

33 Vgl. die umfangreiche Aufstellung bei Ossenbibl, Tendenzen und Ge-
fahren der neueren Ermessenslehre, DOV 1971, S. 618 (621) Fufin. 24;
besonders deutlich BVerwG vom 2.4.1968 - VI C 73/67 - BVerwGE
29, S.279 (280) = DVBL. 1968, S. 428 (429); hier wird klar aus-
gesprochen, dafi Beurteilungsermichtigungen im wesentlichen nur in drei
Bereichen anzuerkennen sind: »bei Priifungsentscheidungen, bei prii-
fungsihnlichen Entscheidungen und bei den Wertungen der Dienstherren
iiber ihre Beamten«. Die Entscheidung diirfte allerdings durch BVerwGE
39, S. 197 zumindest teilweise iiberholt sein.

34 BVerwGE 39, S. 197 (weitere Fundstellen Fufin. 10).

35 Vgl. dazu die grundlegende Entscheidung BVerwG vom 12.12. 1969 -

IV C 105/66 - BVerwGE 34, S.301 = DVBL. 1970, S. 414 (weitere

Fundstellen Fufin. 1) m. Anm. Hoppe, BauR 1970, S. 31 ff.

Kritisch dazu Hoppe, Zur Rechtskontrolle von Bebauungsplinen, Scu-

pin-Festschrift, S.121 (129); Redeker, DOV 1971, S. 757 (759): Auch

das Gericht habe gegeniiber der Gemeinde keine bevorzugungswiirdige

Sachkunde.
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Gebietsreform,  Priifungsentscheidungen, Filmbewertungen,
Schriftindizierungen oder gemeindliche Planungsentscheidun-
gen sind von einem hohen Grad an Wertungen, Erwigungen,
Einschitzungen und Prognosen gekennzeichnet, die sich recht-
licher Fixierung weitgehend entziehen. Selbst mit den im je-
weiligen Fachbereich zur Verfiigung stehenden Mitteln empi-
risch-wissenschaftlicher Erforschung sind sie nur unvollstin-
dig offenzulegen und nachzuvollziehen. Nicht zuletzt schei-
tert cine vollige Objektivierung und Standardisierung der Be-
wertungsmafistibe daran, dafl die zugrunde liegenden Uber-
legungen einen nicht geringen Teil auflerrechtlicher, vielfach
politisch-wertender Elemente enthalten, die den Entschei-
dungsprozef} bestimmen.

Dies wird etwa bei wirtschaftslenkenden Mafinabmen des
Gesetzgebers besonders deutlich. Hier stehen zumeist geld-,
kredit-, steuer-, konjunktur- oder haushaltspolitische — also
primir auflerrechtliche — Uberlegungen im Vordergrund?”.
Der gesetzgeberische Entscheidungsprozeff vollzieht sich auf
der Grundlage einer bestimmten wirtschaftspolitischen Vorstel-
lung und orientiert sich unter Beachtung der Sachgesetzlich-
keiten des jeweiligen Gebietes an Zielvorstellungen und Leit-
linien, die wegen ihres auflerrechtlichen Charakters einem un-
mittelbaren rechtlichen Urteil entzogen sind3. Vielfach wer-
den dabei Prognosen und Einschitzungen etwa iiber zukiinf-
tiges Verbraucherverhalten oder Kaufkraftstabilitdt3?, iiber
Verinderungen der Handelsbilanz oder Beurteilungen der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung® wirksam, die sich in recht-
lichen Kontrollnormen schwerlich einfangen lassen.

Auch die gesetzgeberische Nengliederungsentscheidung ist
iiberwiegend von auflerrechtlichen Faktoren bestimmt. Es flie-
Ben dabei Gesichtspunkte der Raumordnung und Landespla-
nung!, Grundsitze des zentraldrtlichen Gliederungsprin-
zips®2, sozio-8konomische Uberlegungen und verwaltungsbe-
triebswirtschaftliche Methoden®® sowie eine kaum iibersehbare
Zahl von weiteren Mafistiben, Gliederungskonzeptionen und
Ldsungsmodellen ein®4,

In diesem Geflecht unterschiedlicher Zielvorstellungen und
oft gegenliufiger Interessenstrukturen hat der Gesetzgeber un-

37 BVerfG, Beschluf vom 2.10.1973 - 1 BvR 345/73 - NJW 1973,
S. 2099 (2100) - StabilititszuschlagG; Beschluff vom 9. 3. 1971 — 2 ByR
326, 327, 341-345/69 - BVerfGE 30, S. 250ff. = NJW 1971,
S. 1603; BeschluB vom 24.9.1965 — 1 BvR 228/65 - BVerfGE 19,
S. 119 (127) - CouponsteuerG; vgl. ferner Beschluf vom 30. 10. 1961
- 1 BvR 833/59 - BVerfGE 13, S.181 (203) - Schankerlaubnis-
steuer; vom 24.1.1962 - 1 BvR 845/58 - BVerfGE 13, S. 331 (345f.)
- Gewerbesteuer; vom 22.5.1963 - 1 BvR 78/56 - BVerfGE 16,
S. 147 (161).

BVerfG, Beschluf vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327, 341-345/69 -
BVerfGE 30, S. 250 = NJW 1971, S. 1603 — AbsicherungsG.

BVerfG, Beschluf vom 15.12.1970 - 1 BvR 559, 571, 586/70 -
BVerfGE 29, S. 402 = NJW 1971, S. 319 — Konjunkturzuschlag.

40 BVerfG, BeschluR vom 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 745/66 —
NJW 1971, S.1255 -~ Bevorratungspflicht fiir Erddlerzeugnisse; Be-
schlufl vom 2.10.1973 - 1 BvR 345/73 - NJW 1973, S. 2099 (2100)
StabilititszuschlagG.

Schulz-Gadow, Einfluf der Raumordnung und Landesplanung auf die
kommunale Neugliederung, Diss. jur., Miinster 1974 (maschinen-
schriftlich).

42 Dazu kritisch Tiggemann, Grenzen und Moglichkeiten der Anwendung
des zentraldrtlichen Gliederungsprinzips in der kommunalen Neugliede-
rung, Stidte- und Gemeinderat 1974, S. 46; Steinberg, Zu den Begrif-
fen Stadtregion und Solitirstadt, Gutachten zur kommunalen Neugliede-
rung, erstattet im Auftrage der Stadt Sennestadt im Rahmen des Ver-
fassungsbeschwerdeverfahrens der Stadt Sennestadt gegen das Gesetz
zur Neugliederung des Raumes Bielefeld vom 24.10.1972 (VerfGH
NW 17/72), Unna 1973.

Hirsch, Okonomische Mafistibe fiir die kommunale Gebietsreform, Ab-
handlungen zur Kommunalpolitik Bd. 3, K5ln 1971.

44 Hoppe, Verfassungsrechtliche und verwaltungspolitische Aspekte der
kommunalen Gebietsreform, Stidte- und Gemeinderat 1973, S. 14 ff.
(21); HoppelRengeling, Rechtsschutz bei der kommunalen Gebietsreform,
S. 47 ff.; Wagener, Neubau der Verwaltung, Gliederung der &ffentlichen
Aufgaben und ihrer Triger nach Effektivitit und Integrationswert,
Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 41, Berlin 1969.
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ter Beriicksichtigung der besonderen geographischen, siedlungs-
strukturellen, sozio-6konomischen und landschaftlichen Ver-
hiltnisse, unter Einbeziehung der sich abzeichnenden kiinftigen
Entwicklungen sowie unter Beachtung selbstgesetzter Leitbilder
und Modellkonzeptionen im Rahmen der politischen Durch-
setzbarkeit® die in Rede stehenden Alternativen abzuwigen
und die beteiligten Belange weitmoglichst zum Ausgleich zu
bringen — eine Titigkeit, die sich von einer dem Subsumtions-
denken verhafteten Anwendung von Konditionalprogrammen
deutlich unterscheidet.

Ahnliche Strukturen weist eine gemeindliche Planungsent-
scheidung auf. Das Vorziehen oder Zuriickstellen von Belan-
gen, die Entwicklung planerischer Vorstellungen und Leitbil-
der sowie die Entscheidung innerhalb eines Geflechts mehr
oder weniger zahlreicher, in threm Verhiltnis zueinander kom-
plexer Interessen sind schdpferisch-technische Vorginge, die
primir auflerrechtlichen, sachimmanenten Gesetzlichkeiten un-
terliegen und auf der gestaltenden Rationalitit des Planers
beruhen??.

Auch die Schriftindizierung durch die Bundespriifstelle fiir
jugendgefihrdende Schriften, die Filmbewertung durch ein
Verwaltungsgremium nach § 9 FilmférderungsG, die Beamten-
beurteilung durch einen Dienstvorgesetzten sowie die pad-
agogisch-wissenschaftlichen Priifungsentscheidungen sind nicht
nur — ja nicht einmal in erster Linie — rechtlich bestimmt,
sie beruhen vielmehr weitgehend auf allgemein fachlichen Ge-
sichtspunkten, sachimmanenten Gesetzlichkeiten und einem
nicht geringen Mafl an eigenen Wertungen, Erwigungen und
Beurteilungen des Entscheidenden, wobei auch ein stark pro-
gnostischer Charakter etwa der Schriftindizierung oder einer
Priifungsentscheidung zu betonen ist®.

Allerdings vollziehen sich diese Entscheidungen nicht in
einem rechtsfreien Raum. Sie werden vielmehr von Verfas-
sung und Gesetzen rechtlich determiniert. Diese rechtliche Bin-
dung wird von Handlungsnormen — also jenen Gesetzlich-
keiten, nach denen sich die Entscheidungen von Gesetzgeber
oder Verwaltung vollzichen — und von Kontrollnormen -
also jenen Verfassungs- und anderen Rechtsnormen, die bei
der gerichtlichen Uberpriifung dieser Entscheidungen zur An-
wendung gelangen — ausgeiibt.

Die Handlungsnormen, die sich also an Gesetzgeber oder
Verwaltung wenden, bestehen aus zwei Teilen: Durch einen
rechtlichen Bereich werden die Entscheidungen fremd (betero-
nom) determiniert, der andere Teil der Handlungsnormen ist
einer rechtlichen Fixierung entzogen. Er vollzieht sich nach
sachimmanenten (autonomen) und fachbezogenen Grundsit-
zen, Mafistiben, Wertungen und Erwigungen. Die normativen

45 Dieser Gesichtspunkt wird besonders vom StGH NS vom 23.1.1974
- StGH 2/72 - A. U., S. 27 (Wolfsburg-Gesetz) hervorgehoben.

46 Zu den besonderen Sachstrukturen der kommunalen Gebietsreform als
Vorgang der Organisationsplanung, Hoppe, Verfassungsrechtliche und
verwaltungspolitische Aspekte der kommunalen Gebietsreform, Stidte-
und Gemeinderat 1973, S.14 (18): Planungsnormen als Zwedkpro-
gramme im Sinne der entscheidungstheoretischen Analyse von Niklas
Lubmann; vgl. hierzu Oberndorfer, Strukturprobleme des Raumord-
nungsrechts, Die Verwaltung 1972, S. 261.

47 Hoppe, Zur Rechtskontrolle von Bebauungsplinen, Scupin-Festschrift,
S. 121 (123) mit Hinweis auf Beenken, Zur Uberpriifbarkeit der Bau-
leitpline nach dem BBauG, Bonn 1967, S. 13; Imboden, Der Plan als
verwaltungsrechtliches Institut, VVDStRL 18 (1960), S. 113 (130);
Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stidtebaurechts, 1972, S. 160 ff.;
Badura, Das Planungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, Festschrift Bayerischer Verfassungs-
gerichtshof, 1972, S. 157 ff.; Hoppe, Rechtsschutz bei der Planung von
Straflen und anderen Verkehrsanlagen, NJW-Schriften 8 (1971), Rdz.
148.

Stiier, Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen, DUV
1974, (April-)Heft 8; vgl. auch Ossenbiibl, Vom unbestimmten Gesetzes-
begriff zur letztverbindlichen Verwaltungsentscheidung, in diesem Heft
vorstehend abgedrudkt.
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Determinanten, die das Wesen der Planung, der Priifungsent-
scheidungen, der Beamtenbeurteilungen, der Filmbewertungen
oder auch der Neugliederungsmafinahmen als Entscheidungs-
prozessen mit typischen Eigengesetzlichkeiten nicht verindern,
stellen dabei begleitende Schranken und Grenzen dar, indem
sie normativ geprigte Ziel- und Wertvorstellungen, Form-
und Verfahrensvorschriften sowie allgemeine Grundregeln fiir
Abwigungs- und Bewertungsvorginge aufstellen®. Nur in
diesem Bereich heteronomer Determinanten ist eine rechtliche
Kontrolle denkbar. Der auntonome Bestandteil der Handlungs-
normen dagegen ist einer Rechtskontrolle nicht zuginglich.

Der Anteil antonomer und damit kontrollfreier Determi-
nanten ist nach der spezifischen Eigenart der in Rede stehen-
den Entscheidungen unterschiedlich®®. Er ist um so grofler, je
weitgehender Gesetzgeber und Verwaltung zur eigenverant-
wortlichen, letztverbindlichen und damit kontrollfreien Ent-
scheidung berufen sind. Der Umfang dieser Entscheidungs-
legitimation kann sich aus speziellen gesetzlichen Vorschriften
herleiten®, er ergibt sich im tibrigen aus den besonderen
Funktionen, die Gesetzgeber und Verwaltung in einem gewal-
tenteilenden Rechtsstaat zugewiesen sind.

Fiir die Kontrolle wirtschaftslenkender oder stabilititspoli-
tischer Gesetze bedeutet dies, dafl die Gerichte gehindert sind,
die gesetzgeberischen Beurteilungen im autonomen wirtschafts-
oder stabilitdtspolitischen Raum durch eigene Wertungen zu
ersetzen und damit den Boden »wirtschaftspolitischer Neutra-
litdt des Grundgesetzes« zu verlassen®2.

Ferner bedeutet es fiir die Uberpriifung aufenpolitischer
Vertriges® ebenso wie fiir die gerichtliche Kontrolle von Ge-
setzen zur kommunalen Gebietsreform® den Verzicht des
Verfassungsgerichts, »Politik zu betreiben, d.h. in den von
der Verfassung geschaffenen und begrenzten Raum freier poli-
tischer Gestaltung einzugreifen«.

Fiir die verwaltungsgerichtliche Kontrolle von Prifungsent-
scheidungen, Beamtenbeurteilungen, Gremienentscheidungen
oder gemeindlichen Planungsentscheidungen folgt daraus
schlieBlich, dafl die Gerichte gehindert sind, in den durch Ge-

49 Fir den Bereich der Planung Hoppe, Zur Rechtskontrolle von Bebau-
ungsplinen, S. 121 (123).

50 Er entfillt etwa im Strafrecht bei Fragen der Strafzumessung ganz.
Soweit nach dem Gesetz mehrere Ldsungen fiir die Strafzumessung
moglich und vertretbar erscheinen, kommt die »letztverbindliche Kon-
kretisierung« und damit eine vollstindige Uberpriifung der Erstentschei-
dung »dem fiir die Wahrung der Rechtseinheit verantwortlichen Revi-
sionsgericht zu«, die Konstruktion eines irrevisiblen Spielraums der
Vertretbarkeit ist im Strafrecht unhaltbar, so jedenfalls Frisch, Ermes-
sen, unbestimmter Rechtsbegriff und »Beurteilungsspielraume« im Straf-
recht, NJW 1973, S. 1345 (1349).

51 So etwa bei der Gremienentscheidung aus § 9 FilmférderungsG. Vgl.
VG Berlin vom 25.10.1972 - I A 68/72 und 69/72 -, abgedruckt
unten S. 375 und S. 378; bei der Indizierungsentscheidung der Bundes-
priifstelle fiir literarischen Jugendschutz aus §1 GjS, BVerwGE 39,
S. 197 (weitere Fundstellen Fufin. 10).

52 BVerfG, Beschluf vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327, 341-345/69 -
BVerfGE 30, S.250 - AbsicherungsG m. w. Nachw.; Beschluf vom
16. 3. 1971 -~ 1 BvR 52, 665, 754/66 -~ NJW 1971, S. 1255 — Bevor-
ratungspflicht; Beschluf vom 8.12.1970 — 1 BvR 95/68 — BVerfGE 29,
S. 327 (331) - Schankerlaubnissteuer; Beschluf vom 2. 10, 1973 ~ I BvR
345/73 - NJW 1973, S. 2099 — Stabilititszuschlag.

53 BVerfG vom 31.7.1973 - 2 BvE 1/73 - DVBL. 1973, S.657 -
Grundlagenvertrag ~ L.: »Der Grundsatz des judicial self restraint
zielt darauf ab, den von der Verfassung fiir die anderen Verfassungs-
organe garantierten Raum freier politischer Gestaltung offenzuhaltene
m. Anm. Kimminich = JZ 1973, S.594 m. Anm. Oppermann = DOV
1973, S.581 m. Anm. Scheuner; vgl. ferner Lewald, Die verfassungs-
rechtliche Lage Deutschlands, NJW 1973, S. 2265 m. w. Nachw.

VerfGH NW vom 2.11.1973 - VerfGH 17/72 - Eildienst Landkreis-
tag NW 1973, S.269 (A.U., S.19f.) -~ Sennestadt-Urteil: »Es ist
Aufgabe des Gesetzgebers, die konkreten Zwecke der von jhm zu set-
zenden Ordnung und die von ihm zur Verwirklichung dieser Zwedke
fiir notwendig gehaltenen Einzelregelungen selbst zu bestimmen. Darin
liegt der Handlungs- und Beurteilungsspielraum begriindet, dessen das
Parlament zu seiner politischen Entscheidung bedarf.«
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So das BVerfG zum Grundlagenvertrag, vgl. Fufin. 53.

setz eingeriumten oder aus dem Gewaltenteilungsprinzip sich
ergebenden eigenverantwortlichen (autonomen) Gestaltungs-
raum der Verwaltung mit eigenen richterlichen Beurteilungen
und Entscheidungen einzugreifen.

Das Bestchen dieser autonomen (kontrollfreien) Gestal-
tungsriume ist verfassungsrechtlich unbedenklich und verstsfit
insbesondere nicht gegen das in Art. 19 Abs.4 GG zum Aus-
druck gekommene Prinzip eines mdglichst liickenlosen Rechts-
schutzes des Biirgers. Diesem Anliegen wird dadurch ausrei-
chend Rechnung getragen, dafl der rechtlich determinierte Teil
der Entscheidung einer gerichtlichen Kontrolle unterzogen
wird. Gerichtlicher Rechtsschutz dient der Abwehr von Rechts-
verletzungen. Die Rechtsschutzgarantie in Art, 19 Abs. 4 GG
verlangt nicht, dafl die Entscheidung im autonomen (aufler-
rechtlichen) Bereich letztverantwortlich vom Gericht getroffen
wird?®,

4. Auswirkungen auf die Kontrollnormen

Das Vorhandensein autonomer Gestaltungsriume kann
allerdings nicht ohne Auswirkungen auf die Kontrollnormen
bleiben. Sind Gesetzgeber und Verwaltung bei Entscheidun-
gen der hier genannten Art auch autonom und damit zum Teil
kontrollfrei determiniert, so ist es dem Gericht verwehrt, mit
Kontrollnormen in diesen auflerrechtlichen Bereich »hineinzu-
priifen«. Die Kontrollnormen erfahren also durch die autono-
men Gestaltungsriume von Gesetzgeber und Verwaltung eine
inhaltliche Festlegung und Begrenzung. Dies gilt sowohl fiir
die Kontrollerdffnungsnormen als auch fiir die materiellen
Kentrollmafistibe.

So tragen etwa die Kontrolleréffnungsnormen dem Be-
stehen autonomer Gestaltungsriume dadurch Rechnung, dafl
sie Eingangsvoraussetzungen fiir die materielle Kontrolltitig-
keit der Gerichte aufstellen und so dem Verfahren eine ganz
bestimmte Richtung geben. Zu ihnen gehért etwa §90
BVerfGG, der eine eigene, gegenwirtige und unmittelbare
Grundrechtsverletzung zur Voraussetzung einer Verfassungs-
beschwerde macht, es zihlen hierzu auch §91 BVerfGG
und die entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen®s, die
eine Verfassungsbeschwerde gegen Neugliederungsmafinahmen
nur bei Verletzung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechtes
erdffnen, oder §42 Abs.2 VwGO, der die Zulissigkeit einer
verwaltungsgerichtlichen Anfechtungs- und Verpflichtungskla-
ge von der (méglichen) Verletzung subjektiver Rechte abhin-
gig macht.

Besonders aber die materiellen Kontrollmafistibe, also jene
Regeln, die bei der materiellen Rechtmifligkeitspriifung der
Gerichte zur Anwendung gelangen, werden durch das Vor-
handensein autonomer (kontrollfreier) Gestaltungsriume in-
haltlich festgelegt und geprigt. Sie werden mehr und mehr zu
offenen Generalklauseln, die auf auflerrechtliche Mafistibe,
Erwigungen und Bewertungen Bezug nehmen und damit weit-
gehend an rechtlicher Aussagekraft verlieren. Die kontroll-
freien Gestaltungsriume von Gesetzgeber und Verwaltung
begrenzen und wverksirzen die vorbandenen Einzelmafstibe

56 BVerwG vom 13.12.1970 - VII C 75/66 - BVerwGE 35, S.69 =
JZ 1971, S.222 m. Anm. Franssen, Vorlagebeschluf zu § 131 AO;
GemS OGH, Beschluf vom 19.10. 1971 - GemS OGB 3/70 - DVBI.
1972, S.604 (607) - § 131 AO; BVerwG vom 16.12.1971 - 1 C
31/68 ~ BVerwGE 39, S.197 (weitere Fundstellen s. Fufin. 10) -
GjS; vgl. auch BVerwG vom 18.12. 1953 — 1 BvL 106/53 — BVerfGE
3, S.225 (243); Beschluf vom 10.10.1961 - 2 BvL 1/59 - BVerfGE
13, S. 151 (161); Beschluf vom 12.1.1967 - 1 BvR 169/63 - BVerfGE
21, S.73 (79) = DVBL. 1967, S.232 (zum Beurteilungsspielraum);
Redeker, Fragen der Kontrolldichte verwaltungsgerichtlicher Rechtspre-
chung, DOV 1971, S. 757 (758 Fufin. 10).

57 Normen, die Zulissigkeitsvoraussetzungen enthalten.

58 Vgl. dazu Hoppe/Rengeling, Der Rechtsschutz bei der kommunalen
Gebietsreform, »Verfahrensfragen«, S. 183-214 (Mitarbeit Stier).
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und reduzieren das fiir eine gerichtliche Uberpriifung zur Ver-
fiigung stehende Mafistabssystem auf einen geringeren als
sonst {iblichen Umfang. Das liflt sich in vielen Bereichen rich-
terlicher Kontrolltitigkeit nachweisen:

Es zeigt sich besonders deutlich bei der Grundrechtspriifung
fir den Bereich wirtschaftslenkender wund steuerpolitischer
Mafinabmen. Wihrend sonst ein Gesetz im Rahmen einer Ver-
fassungsbeschwerde uneingeschrinkt auf Eignung, Verhiltnis-
mifligkeit und Erforderlichkeit gepriift wird, entfillt hier zu-
meist die Erforderlichkeitspriifung zugunsten einer ab-
geschwichten Zumutbarkeits- oder Vertretbarkeitskontrolle®.

Oft werden wirtschaftslenkende und steuerpolitische Ge-
setze auch nur auf Sachgerechtigkeit, Geeignetheit®® oder Will-
kiirfreiheit gepriift. Jedenfalls entfillt eine allgemeine Zweck-
mifligkeitskontrolle. »Ob auch andere Mafinahmen zur Er-
reichung des vom Gesetzgeber verfolgten Zieles méglich und
besser geeignet gewesen wiren, hat das BVerfG nicht zu ent-
scheiden®l«.

Ahnliches gilt fiir die gerichtliche Uberpriifung von Geset-
zen zur kommunalen Gebietsreform. Auch hier entfillt eine
allgemeine Zweckmifigkeitspriifung. Die Neugliederungsmafl-
nahme ist zwar an Griinden des &ffentlichen Wohls (Gemein-
wohls) zu messen. In diesem Rahmen ist der Gesetzgeber je-
doch frei, »die konkreten Zwecke der von ihm zu setzenden
Ordnung und die von ihm zur Verwirklichung dieser Zwecke
fiir notwendig gehaltenen Einzelregelungen selbst zu bestim-
men. Darin liegt der Handlungs- oder Beurteilungsspielraum
begriindet, dessen das Parlament zu seiner politischen Ent-
scheidung bedarf«®2.

Die verfassungsgerichtliche Kontrolle zieht sich auf eine
eingeschrinkte®® Uberpriifung der Geeignetheit, Erforderlich-
keit und Verhiltnismifigkeit der gesetzlichen Neugliederungs-
l6sung zuriick. Gelegentlich gerit sie sogar in die Nzhe einer
reinen Willkiir- und Miflbrauchskontrolle®,

Auch die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung von ge-
meindlichen Bebauungsplinen ist von einer Totalkontrolle
weit entfernt. Unter Beachtung des autonomen (kontroll-
freien) Gestaltungsraumes der Gemeinde sind die Gerichte
darauf beschrinkt zu untersuchen%s, ob der vorgelegte Plan

59 BVerfG, Beschluf vom 16. 3. 1971 — BvR 52, 665, 667, 754/66 — NJW
1971, S. 1255 - Bevorratungspflicht fiir Erddlerzeugnisse; Beschlufl
vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327, 341-345/69 - BVerfGE 30, S. 250
(264) - AbsicherungsG.

60 BVerfG, Beschluf vom 7.4.1964 - 1 BvL 12/63 ~ BVerfGE 17, S. 306
~ §1 Abs.2 Nr.1 PersonenbeférderungsG; Beschluf vom 27. 1. 1965
~ 1 BvR 213, 715/58 und 66/60 - BVerfGE 18, S. 315 - § 12 Milch-
und FettG; Beschluf vom 24.9.1965 — 1 BvR 228/65 - BVerfGE 19,
S. 119 (126) ~ CouponsteuerG; Beschluf vom 18.12.1968 - 1 BvL 5,
14/64 und 5, 11, 12/65 - BVerfGE 25, S.1 (2) - MiihlenG; Beschluf
vom 15.12.1970 - 1 BvR 559, 571, 586/70 — BVerfGE 29, S. 402 -
Konjunkturzuschlag; Beschluf vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327, 341 —
345/69 ~ BVerfGE 30, S.250 (264) - AbsicherungsG; Beschluffi vom
16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 ~ NJW 1971, S. 1255 -
Bevorratungspflicht fiir Erdodlerzeugnisse; Beschluff vom 2. 10.1973 -
1 BvR 345/73 - NJW 1973, S.2099 - StabilititszuschlagG; ferner
Klépfer, Das Geeignetheitsgebot bei wirtschaftslenkenden Steuer-
gesetzen, NJW 1971, S. 1585 m. w. Nachw. Fufin. 3; Lerche, Ubermaf
und Verfassungsrecht, 1961, S. 19, 76 f., 289 f., 346 f.

61 BVerfGE 29, S. 402 -~ Konjunkturzuschlag (weitere Fundstellen Fufin.
60).
62 VerfGH NW vom 2.11. 1973 -~ VerfGH 17/72 - Eildienst Landkreis-

tag NW 21/1973, S. 269 (270) — Sennestadt-Urteil - m. w. Nachw.

63 Dazu noch unten bei Fragen der Kontrolldichte: Die Verfassungswid-
rigkeit wird nur bei Evidenz der Fehlerhaftigkeit, nur bei offensicht-
licher Ungeeignetheit oder bei eindeutiger Verletzung des Erforderlich-
keits- und Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes festgestellt, so inshesondere
die neuere Rechtsprechung des VerfGH NW.

64 So etwa StGH NS vom 23.1. 1974 - StGH 2/72 - Wolfsburg-Gesetz —
und - StGH 3/73 - Cuxhaven/Land Hadeln/Stade. Die Einzelbegriin-
dungen gehen iiber allgemeine Leerformeln nicht hinaus.

65 BVerwG 34, S. 301, weitere Fundstellen s. Fufin. 1; vom 16. 4. 1971 -
IV C 66/67 — DVBI. 1971, S.746 = DOV 1971, S. 639 = BauR 1971,

— subjektiv — von einer an den Leitlinien des §1 Abs.1
BBauG zu messenden Planungsintention getragen wird (Feh-
ler: stidtebanliches Intentionsdefizit) und - objektiv -
durch hinreichend gewichtige stidtebaulich beachtliche Allge-
meinbelange legitimiert ist (Fehler: stidtebauliches Legitima-
tionsdefizit), ob die in §1 Abs.4 und 5 BBauG als unbe-
stimmte Rechtsbegriffe ohne Beurteilungsermichtigung®® um-
schriebenen Belange beachtet worden sind und ob die einer
jeden Planung zugrunde liegende Interessenabwigung recht-
lichen Anforderungen geniigt. Hier kommen als Abwigungs-
febler das von Hoppe so bezeichnete Ermittlungs- und Fest-
stellungsdefizit, das Abwigungsdefizit, die Abwigungsfehl-
einschitzung, die Abwigungsdisproportionalitit sowie die
Verletzung des privaten Schonungs- und Differenzierungsge-
botes in Betracht®?,

Jenseits dieser rechtlichen Mafistibe beginnt der autonom
planerisch-gestaltende Bereich, der einer Rechtskontrolle ent-
zogen ist.

Auch fiir die gerichtliche Kontrolle von Prifungsentschei-
dungen ist ein besonderes Maflstabssystem entwickelt worden,
das den Eigengesetzlichkeiten und Besonderheiten pidago-
gisch-wissenschaftlicher Bewertungs- und Entscheidungsverfah-
ren geniigend Raum liflt. Hier beschrinkt sich die Kontrolle
der Gerichte auf die Untersuchung, ob der Priifer von fal-
schen Tatsachen ausgegangen ist, ob er die allgemeinen Bewer-
tungsgrundsitze nicht beachtet hat, ob er sich von sachfremden
Erwigungen hat leiten lassen oder ob das Priifungsverfahren
den Grundsatz der Chancengleichheit®® verletzt. Der auto-
nome Bereich pidagogischer Wertungen und Erwigungen,
etwa die Frage der Eignung eines Schiilers zur Mitarbeit in
der nichsthoheren Klasse, der Kenntnisse und Fihigkeiten
cines Kandidaten fiir eine Beférderung in die gehobene Be-
amtenlaufbahn oder die Beurteilung, ob ein Schiiler den An-
forderungen eines wissenschaftlichen Hochschulstudiums wird
geniigen kénnen — diese und andere Fragen des pidagogisch-
wissenschaftlichen Bereichs sind einer gerichtlichen Uberprii-
fung nicht unmittelbar zugingig®®.

Ahnliche Uberlegungen kennzeichnen das fiir die Uberprii-
fung von Gremienentscheidungen bei Schriftindizierungen und
Filmbewertungen aufgestellte Kontrollschema. Auch hier sind
die Gerichte darauf beschrinkt zu iiberpriifen, ob das Fach-
gremium »von einem zutreffenden und vollstindig ermittelten
Sachverhalt ausgegangen ist, ob es dic Grenzen sciner Ein-
schitzungsprirogative eingehalten und die im Gesetz nieder-
gelegten Wertmaflstibe angewendet hat«™. Die von diesen
Kontrollmafistiben nicht erfafiten Wertungen und fachbezo-
genen Beurteilungen gehdren in einen dem Gremium durch Ge-
setz zugewiesenen Bereich autonomer und damit kontrollfreier
Gestaltungsbefugnis.

S.100; Hoppe, Anm. zu BVerwG 34, S.301 BauR 1970, S. 15 ff.;
ders., Rechtsschutz bei der Planung von Straflen und anderen Verkehrs-
anlagen, NJW-Schriften 8 (1971), Rdz. 148 ff.; ders., Zur Rechts-
kontrolle von Bebauungsplinen, Scupin-Festschrift, S. 121 (127 ff.).

66 So die bisherige Rechtsprechung des IV. Senats, es wurde bereits oben
darauf hingewiesen, dafl es fraglich ist, ob das BVerwG an dieser An-
sicht wird festhalten kénnen (vgl. Fufin. 35 und 36).

67 Siehe hierzu die Nachweise unter Fufin. 65; zum interkommunalen Ab-
wigungsgebot BVerwG vom 8.9.1972, DVBL. 1973, S.34ff. und
Hoppe, Zwischengemeindliche planungsrechtliche Gemeindenachbarkla-
gen, Zum interkommunalen Abwigungsgebot (§ 1 Abs. 4 S. 2 BBauG),
Wolff-Festschrift 1973.

68 BVerwG vom 13.10,1972 - VII C 17/71 - DUV 1973, S.420 -
DVBL. 1973, S.150; vom 17.1.1969 - VII C 77/67 - BVerwGE 31,
S. 190 m. w. Nachw.; vom 3.5.1963 - Buchholz, 421.0 Priifungswesen,
Nr. 19, S. 53; Stiter, DOV 1974, (April-)Heft 8, Fufin. 37.

69 Oldiges, Die Kontrolle von Schul- und Priifungsentscheidungen durch
die Verwaltungsgerichte, JurA 1970, S. 611 ff.

70 BVerwG 39, S.197; auch die Entscheidungen des VG Berlin (Nach-
weise Fuffin. 12) gehen davon aus.
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Insgesamt wird deutlich, dafl das System richterlicher Kon-
trollmafistibe in den hier gekennzeichneten Bereichen mit
Riicksicht auf die autonome Gestaltungsbefugnis von Gesetz-
geber und Verwaltung auf ein geringeres als sonst iibliches
Maf reduziert wird.

5. Autonomer Gestaltungsbereich und richterliche Kontroll-
dichte™

Oft 1aflt allerdings selbst dieses begrenzte Mafistabssystem
ein Ubergreifen richterlicher Kontrolle in den autonomen Ge-
staltungsraum von Gesetzgeber und Verwaltung zu. Diese Ge-
fahr der Ausuferung gerichtlicher Priifungstitigkeit ist um so
grofler, je weitreichender und ausgreifender die zur Verfii-
gung stehenden Kontrollmafistibe und richterlichen Priifungs-
raster sind.

Dies ist insbesondere in dem von VerfGH NW fiir die
Kontrolle von Neugliederungsgesetzen entwickelten Priifungs-
schema deutlich geworden. Bei Mafinahmen der kommunalen
Gebietsreform ist es dem Gesetzgeber nach der Aussage des
Gerichts verwehrt, Zwecke zu verwirklichen oder Sachverhalte
herbeizufiihren, die dem Staat und seinen Gebietskdrperschaf-
ten im ganzen mehr schaden als niitzen?.

Diese Schaden-Nutzen-Bilanz setzt eine recht genaue und
bis ins einzelne gehende Analyse sowohl der mit dem Gesetz
verfolgten Zwecke als auch der mit ihm verwirklichten Sach-
verhalte voraus. Sie fithrt dazu, daff der VerfGH bei der
Gegeniiberstellung von Vorteilen und Nachteilen, von Nutzen
und Beeintrichtigung, Gewichtungen und Wertungen selbst
vornimmt und Abwigungen selbst anstellt.

Um diese recht eingehende und weitreichende Priifung abzu-
schwichen, zieht sich der Gerichtshof in weiten Bereichen sei-
ner Kontrolltitigkeit auf eine Evidenzpriifung zuriick: Uber
Wertungen, Erwigungen und Prognosen des Gesetzgebers
konne sich das Gericht nur hinwegsetzen, wenn sie eindeutig
widerlegbar oder offensichtlich fehlsam sind™.

Ein Neugliederungsgesetz sei nur verfassungswidrig, wenn
es offensichtlich ungeeignet, eindeutig iibermiflig oder offen-
sichtlich unverhiltnismiflig sei. Durch dieses zusitzlich ein-
gefithrte Merkmal einer Evidenz der Feblerbaftigkeit wird die
strikte und vollstindige Anwendung der Kontrollmafistibe
durch eine grobmaschigere und damit mehr und mehr pau-
schalere Handhabung der gerichtlichen Priifungsnormen er-
setzt. Die richterliche Kontrolldichte (Priifungsintensitit, Priif-
reichweite) wird auf den geringeren Umfang der Evidenz-
priifung reduziert.

Ahnliche Uberlegungen sind fiir die gerichtliche Uberprii-
fung von wirtschaftslenkenden Gesetzen kennzeichnend. Auch
hier hat das Bundesverfassungsgericht die Frage etwa der
Zwecktauglichkeit einer gesetzlichen Maflnahme »stets sehr
eingeschrinkt«™ behandelt und jeweils nur gepriift, ob das

71 Darunter soll hier die Anwendung und Handhabung gerichtlicher Kon-
trollmafistibe verstanden werden.

72 Vgl. die Aachen-Urteile des VerfGH NW vom 4. 8.1972, z. T. abge-
druckt im Eildienst des Landkreistages NW 1972, S. 206 ff.; zur Ent-
wicklung der Rechtsprechung Hoppe, Entwicklungslinien in der Recht-
sprechung des nordrhein-westfilischen Verfassungsgerichtshofs zu kom-
munalen Gebietsinderungen, in: Rechisfragen der Gegenwart, Festgabe
fiir Wolfgang Hefermehl, 1972, S. 92 ff.; ders., Die Urteile des Verfas-
sungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen zum Aachen-Ge-
setz. Eine Analyse, Stidte- und Gemeinderat 1972, S. 257 ff.

73 So auch fiir die Schaden-Nutzen-Bilanz VerfGH NW vom 2. 11. 1973 -
VerfGH 17/72 - Eildienst des Landkreistages NW 1973, S.269 (270);
kritisch Hoppe, Stidte- und Gemeinderat 1972, S. 257 ff.; auch Siser,
Die Urteile des Verfassungsgerichtshofes fiir das Land Nordrhein-West-
falen zum Bielefeld-Gesetz, Stidte- und Gemeinderat 1974, (April-)
Heft 4; HoppelTiggemann/Stier, Gutachten zur kommunalen Neugliede-
rung im Raum Kettwig, S. 139 ff.

So ausdriicklich BVerfG, Beschluf vom 9.3.1971 - 2 BvR 326, 327,
341-345/69 - NJW 1971, S. 1603.

7

N

eingesetzte Mittel »objektiv ungeeignet«’, »objektiv untaug-
lich«?® oder »schlechthin, vollig oder eindeutig ungeeignet«
ist?. Auch bei der Verhiltnismifligkeitspriifung spricht das
Gericht von einer sehr weitgehenden Gestaltungsfreiheit sowie
von einem weiten Ermessensspielraum des Gesetzgebers. Des-
halb miisse die »sachliche Gleichwertigkeit der Alternativldsung
in jeder Hinsicht eindeutig feststehen«™, die gesetzgeberischen
Motive und Zielvorstellungen miiflten »eindeutig widerlegbar«
oder »offensichtlich fehlerhaft« sein80.

Auch bei der Uberpriifung des Grundlagenvertrages zieht
sich das Bundesverfassungsgericht® in weiten Teilbereichen
auf eine reine Evidenzpriifung zuriick und begriindet dies mit
dem Hinweis auf einen »breiten Raum politischen Ermessens«,
der den Gesetzgebungsorganen zukomme. Das Gericht kénne
»dem Gesetzgeber erst entgegentreten, wenn er die Grenzen
dieses Ermessens eindeutig iiberschreite«82.

Es ist zu fragen, ob diese Zuriickhaltung richterlicher Kon-
trolltitigkeit nicht auch auf die verwaltungsgerichtliche Uber-
priifung in jenen Bereichen iibertragen werden sollte, in denen
autonome Gestaltungsbefugnisse der Verwaltung in Rede ste-
hen. Auch hier konnte eine allzu strikte Anwendung der zur
Verfiigung stehenden Kontrollmafistibe eine Ausuferung rich-
terlicher Kontrolle in den autonomen Gestaltungsraum der
Verwaltung bedeuten. Je mehr es gelingt, allgemeine Bewer-
tungsgrundsitze fiir Priifungsentscheidungen, Beamtenbeurtei-
lungen, Filmbewertungen oder Planungsentscheidungen aufzu-
stellen und zu entwickeln, je weitreichendere Kontrollmafi-
stibe fiir eine gerichtliche Uberpriifung zur Verfiigung stehen,
um so grofler ist die Gefahr, dafl richterliche Kontrolltitigkeit
in den autonomen (kontrollfreien) Gestaltungsraum der Ver-
waltung vordringt. So sehr das Bemiithen um eine stirkere
Durchleuchtung und Strukturierung auflerrechtlicher Bewer-
tungs- und Entscheidungsvorginge Unterstiitzung verdient, so
sorgfiltig ist darauf zu achten, daf nicht durch eine von den
Gerichten iiberbetonte Entwicklung und Verwendung allge-
meiner Bewertungsmafistibe der eigenverantwortliche Ent-
scheidungsraum der Verwaltung unzulissig reduziert wirdss,

75 BVerfGE 17, S. 306 (317) (s. Fufin. 3).
76 BVerfGE 16, S. 147 (181) (s. Fufin. 3).

77 BVerfGE 19, S. 119 (126); BVerfGE 29, S. 402; BVerfG NJW 1971,
S. 1603 (s. Fufin. 3); vgl. auch Kloepfer, Das Geeignetheitsgebot bei
wirtschaftslenkenden Steuergesetzen, zum Beschluff des BVerfG iiber die
Verfassungsmifigkeit des AbsicherungsG, NJW 1971, S. 1585; Scholz,
Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz 1971, S. 108.

78 BVerfG vom 17.3.1959 - 1 BvL 39, 44/56 - BVerfGE 9, S. 201
(206).
79 BVerfGE 25, S. 1 (19 f.); BVerfG, NJW 1971, S. 1255 (s. Fufin. 23).

80 Ahnliche Formulierungen enthiilt die Entscheidung BVerfG vom 18. 12,
1968 — 1 BvR 638, 673/64 und 200, 238, 249/65 - BVerfGE 24,
S. 367 fiir die Zulissigkeit von Legalenteignungen: »Soweit (bei der Be-
urteilung der mafigeblichen Sachverhalte) Wertungen und Erwiigungen
des Gesetzgebers von Bedeutung sind, kann sich das Gericht iiber sie
allerdings nur hinwegsetzen, wenn sie eindeutig widerlegbar oder offen-
sichtlich fehlsam sind oder der Wertordnung des Grundgesetzes wider-
sprechen« (406) (Erginzung vom Verfasser).

81 BVerfG vom 31.7.1973 - 2 BvF 1/73 - NJW 1973, S. 1539.

82 BVerfG, aaO: »Wenn die Mafinahme des Gesetzgebers also rechtlich
oder tatsichlich einer Wiedervereinigung in Freiheit offensichtlich ent-
gegenstehte; vgl. auch BVerfG vom 17.8.1956 — 1 BvB 2/51 -
BVerfGE 5, S.85 (126 ff.); BVerfG, Beschluf vom 20.12.1960 -
1 BvL 21/60 - BVerfGE 12, S. 45 (51 f.).

Ein Beispiel fiir eine m.E. zu weitreichende gerichtliche Uberpriifung
ist die Rechtsprechung des VG Frankfurt zur Kontrolle von Priifungs-
entscheidungen, vgl. insbesondere vom 26.1.1972 - III/2 E 296/68
— DVBI. 1972, S. 428 L.: »Die Gesamtnote in der Zweiten Juristischen
Staatspriifung ist rechtsfehlerhaft zustande gekommen, wenn die ihr
zugrunde liegenden Bewertungen der schriftlichen Arbeiten auf einer
unrichtigen tatsichlichen Feststellung bzw. auf einer Verletzung des all-
gemein giiltigen Bewertungsgrundsatzes, dafl Richtiges nicht als falsch
bewertet werden darf, beruhen.« Das Gericht fiihrt dabei eine Art
»Zweitkorrektur« der schriftlichen Arbeiten durch, wobei es die Priifer-
beurteilungen durch eigene Bewertungen und Beurteilungsmaflstibe er-
setzt,
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Hier konnte eine auf Evidenz der Feblerbaftigkeit be-
grenzte gerichtliche Uberpriifung jenen Freiraum sichern, des-
sen die Verwaltung auf der Grundlage des Gewaltenteilungs-
prinzips zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben bedarf. Vielleicht wird es auf diese Weise gelingen, den
Weg zu einer »taktvollen und behutsamen Rechtskontrolle«?

84 Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungslehre, S. 212, 3zhnlich
Franssen in seiner Anm. zum Vorlagebeschluf des BVerwG, JZ 1971,
S.226; Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungs-

zu finden, der das Extrem einer richterlichen Totalkontrolle
ebenso wie einen Riickzug gerichtlicher Uberpriifung auf blofie
Willkiir- und Miflbrauchskontrolle vermeidet. So wird es im-
mer wieder neuer und intensiverer Anstrengungen bediirfen,
um jene schmale Gratwanderung zu vollfiihren, die von rich-
terlicher Kontrolltitigkeit in einem gewaltenteilenden Rechts-
staat erwartet wird.

behdrden, S.76, 92; vgl. auch GemS OGH - Beschluf vom 19. 10.
1971 — GemS OGB 3/70, DVBIL. 1972, S. 604 (606).

Zum »Ermessen« bei Erteilung einer vorliufigen Gaststittenerlaubnis
(§ 11 GastG)

— Zum Beschlufl des OVG Miinster vom 17. 5. 1973 (IV B 211/73)t —

Von Assessor Dr. Hans Henning Lobhmann, Wiss. Assistent, Marburg

Nach § 11 Abs.1 S.1 des Gaststittengesetzes vom 5. 5. 1970
kann Personen, die einen erlaubnisbediirftigen Gaststittenbe-
trieb von einem anderen {ibernehmen wollen, die Ausiibung
des Gaststittengewerbes bis zur Erteilung der (endgiiltigen)
Erlaubnis auf Widerruf gestattet werden. Mit der Auslegung
dieser Vorschrift befaflit sich der Beschluff des OVG Miinster
vom 17.5.19731. Zu entscheiden war iiber den Antrag auf
Erlafl einer einstweiligen Anordnung (§ 123 VwGO), mit der
die Verwaltung zur Gewihrung einer solchen »vorldufigen«
Erlaubnis verpflichtet werden sollte. Das Gericht kommt zu
dem Ergebnis, daf} die Erteilung der vorliufigen Erlaubnis auf
Grund der in § 11 GastG enthaltenen Kann-Formulierung im
Ermessen der Behorde stehe. Dieses Ermessen sei allerdings
nicht frei, sondern werde durch den Zweck des § 11 GastG
(Sicherung der Betriebskontinuitit, reibungsloser Inhaberwech-
sel) und den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit eingeschrinkt.
Die Ablehnung eines Antrags auf Erteilung einer vorliufigen
Erlaubnis sei gerechtfertigt, wenn nach einer Interessenabwi-
gung Bedenken von einigem Gewicht bestiinden, ob der An-
tragsteller die endgiiltige Erlaubnis erhalten konne.

Die Entscheidung enthilt eine bemerkenswerte Abweichung
zum Urteil des OVG Miinster vom 1.4.1969 (IV A 1285/
68)2. Damals hatte derselbe Senat entschieden, dafl die Kann-
Formulierung des § 7 GastG 1930 der Behdrde bei Erteilung
einer vorliufigen Gaststittenerlaubnis gerade kein Ermessen
einriume. §7 GastG 1930 lautete: »Die zustindige Behdrde
kann Personen, die einen der im §1 Abs.1 bezeichneten Be-
triebe von einem anderen iibernehmen, zur Ausiibung des Ge-
werbes bis zur Erteilung der Erlaubnis auf Widerruf zu-
lassen.« Bei der Auslegung dieser Bestimmung vertrat der
Senat den Standpunkt, daff der Behdrde mit dem Wort
»kann« nur die Moglichkeit (Befugnis) gegeben werde, die
Vorerlaubnis zu erteilen. Ein Ermessen stehe der Behorde aber
nicht zu; vielmehr folge aus Sinn und Zweck der Vorschrift,
dafl die Vorerlaubnis auch erteilt werden miisse, sofern nicht
bereits feststehe, dafl der Bewerber die endgiiltige Konzession
nicht erhalten kénne.

Gegeniiber dem §7 GastG 1930 scheint der § 11 des jetzt
geltenden GastG 1970 nur unwesentlich anders formuliert.
Wie also kommt das OVG Miinster in seinem Beschlufl vom
17.5.1973 zu einer so grundlegend verinderten Auslegung?
Befaflt man sich niher mit dieser Frage, so entdeckt man sehr
rasch, dafl der Wechsel in der Rechtsprechung wohl kaum mit
der besonderen Situation im neuen Gaststittenrecht erklirt

1 Abgedruckt in DVBI. 1973, 863 f. = NJW 1973, 1993 f.
2 Abgedrudkt in OVGE 24, 266 f. = NJW 1969, 1732 f.

werden kann, sondern vielmehr auf restaurative Tendenzen
hinweist, wie sie sich jiingst sowohl auf dem Gebiet des Er-
messens® als auch auf dem Parallelgebiet des unbestimmten
Rechtsbegriffs? in der Rechtsprechung abzuzeichnen scheinen.

Gerade die Rechtsprechung zur vorldufigen Gaststitten-
erlaubnis liefert in ihrer Wechselhaftigkeit ein getreues Spie-
gelbild der jeweils sich ablésenden pro- und regressiven Ten-
denzen in der Ermessenslehre. Was den §7 GastG 1930 an-
ging, so bestand wor dem Urteil des OVG Miinster vom 1. 4.
1969 weitgehende Einigkeit darin, dafl die Erteilung (und
Verlingerung) der Vorerlaubnis in das pflichtgemifle Ermes-
sen der Behorde gestellt sei’. Im Rahmen der Ermessensaus-
iibung sollten das o6ffentliche Interesse an der Fernhaltung
unzuverlissiger Personen und das private Interesse des An-
tragstellers an kontinuierlicher Weiterfiihrung des Gaststitten-
betriebes gegeneinander abzuwigen sein®. Diese Auffassung
fand auch in der Lehre Zustimmung?. Ein Rechtsanspruch auf
Erteilung der Vorerlaubnis bestand demnach nicht8; allerdings
war nach den zu §7 GastG 1930 ergangenen Ausfijhrungs-
bestimmungen im friiheren Preuflen, in Bayern, Wiirttemberg
und Braunschweig® die Vorerlaubnis im allgemeinen zu er-
teilen, sofern das Bediirfnis fiir die Fortfilhrung des Betriebs
voraussichtlich anzuerkennen war und gegen die persdnliche
Zuverlissigkeit des Antragstellers keine Bedenken bestanden.

Diese Auslegung des § 7 GastG 1930 bewegte sich ganz im
Rahmen der herkdmmlichen Ermessenslehre, fiir die das Wesen
des Ermessens in einer der Verwaltung von Gesetzes wegen
eingerdumten, freilich durch die »Ermessensschranken« gleich

(%)

Beschluf des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe vom
19. 10. 1971 zur Auslegung des § 131 AO (GmS OGB 3/70), BVerwGE
39, 355 ff. = DVBL. 1972, 604 ff. = NJW 1972, 1411 f. = DOV 1972,
712 ff.; ferner Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.1, 1972
zu § 12 Auflenwirtschaftsgesetz (VII C 29.70), DVBI. 1972, 895 f.
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.12.1971 zu §1
GjS (I C 31/68), BVerwGE 39, 197 ff. = DVBL. 1972, 383 f. = NJW
1972, 596 ff. = JZ 1972, 204 ff. sowie des VG Berlin vom 25. 10. 1972
zum Filmférderungsgesetz (VG I A 69/72), NJW 1972, 1148 ff.

So: VGH Stuttgart vom 11. 3. 1954, DOV 1954, 285; OVG Liineburg
vom 4.9.1959, GewArch. 1963, 65f. (65) = DOV 1962, 154 (LS);
VGH Miinchen vom 20. 11. 1964, NJW 1965, 1979 f.

VGH Miinchen, NJW 1965, 1979 f. (1980).

Vgl. etwa: Weifi/Mayer, GastG, 1932, §7 Anm.2; Michel, GastG,
4. Auflage 1952, §7 Anm.IV; Scheer, GastG, 1959, §7 Anm.II 1;
Gropp, Gaststittenrecht in: Brauchitsch/Ule, Verwaltungsgesetze des
Bundes und der Linder, Bd. VIII (1965), § 7 GastG Anm. II.

Scheer, aaO (Fufin. 7).

Vgl. fiir Preuflen: Ausfithrungsbestimmungen vom 5.6.1930, MBIV
1930 Nr. 25, S.541 (zu §7 GastG); fiir Bayern: § 14 der Vollzugs-
bekanntmachung vom 15. 9. 1931; fiir Wiirttemberg: § 68 der Vollzugs-
VO vom 8.7.1930; fiir Braunschweig: Art. 6 der Ausfithrungsbestim-
mungen vom 30. 6. 1930.
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