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Vorwort

Diese Untersuchung mochte zu einer ,coincidentia oppositorum*
zwischen den Aufgaben des Schul- und Priifungswesens und der recht-
staatlichen Forderung nach liickenlosem Gerichtsschutz beitragen. Da
gegen die Versagung von Zeugnissen und Diplomen Art. 19 IV Grund-
gesetz den Rechtsweg erdffnet, steht auBler Streit. Umstritten ist jedoch
die Intensitit der Gerichtskontrolle, d.h. die Frage, ob Schul- und
Examensleistungen auch in ihrer fachlich-wissenschaftlichen Bewertung
nachgepriift werden diirfen, k6nnen oder miissen.

Diese Arbeit wurde durch ein Stipendium der Studienstiftung des
Deutschen Volkes und der Allianz Versicherungs-AG geférdert, denen
ich zu gro8em Dank verpflichtet bin. Wertvolle Anregungen verdanke
ich dem Seminar von Herrn Professor Dr. P. Lerche, dem Schulreferat
der Stadt Miinchen und dem Seminar fiir freiheitliche Ordnung,
Herrsching, die mir erlaubten, meine Thesen vor Juristen und Pddago-
gen vorzutragen. Herrn Professor Lerche méchte ich fiir Anregungen
und Kritik herzlich danken.

Hermann Hummel
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Erster Teil

Die Lehre vom Beurteilungsspielraum

Erster Abschnitt
Entwicklung in Lehre und Rechtsprechung

I. Auffassungen in der Lehre

1. Die Stellungnahme von Bachof

In seiner Abhandlung ,Beurteilungsspielraum, Ermessen und un-
bestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht“ legt Bachof! dar, da
unbestimmte Gesetzesbegriffe der Behorde kein Ermessen im Sinne
einer Freiheit des Wihlens einrdumen konnten, weil die Subsumtion
des Sachverhalts unter einen unbestimmten Gesetzesbegriff ein Vor-
gang des Erkennens sei, der eine Freiheit im Handeln verbiete.

Dennoch sei denkbar, daB — etwa hinsichtlich des Begriffs ,anstén-
dige Baugesinnung® — nicht nur eine Losung richtig sei und der Be-
hérde ein Spielraum bei der Beurteilung der Voraussetzungen ihres
Handelns eingerdumt werde. Aus verschiedenen Beurteilungsméglich-
keiten folgten zwangsliufig verschiedene Losungsmoglichkeiten.

Bachof hebt dabei hervor:

1. Ein Beurteilungsspielraum bestehe nur im Bereich der Subsum-
tion, weil Auslegung und Tatsachenfeststellung stets voll iiber-
priifbare Rechtsfragen seien.

2. Gerade bei Wertbegriffen wie ,anstindige Baugesinnung* werde
deutlich, daB die Auffassung, der Gesetzgeber lasse mit dieser un-
bestimmten Formulierung erkennen, daf im konkreten Fall nur
eine Losung richtig sein kénne, nicht haltbar sei.

3. Innerhalb eines hier nicht nur subjektiv, sondern auch objektiv
moglichen Beurteilungsspielraums kénne man kaum von einer

1 JZ55,97 11,



16

10.

A. Entwicklung in Lehre und Rechtsprechung

richtigen oder falschen Beurteilung, sondern nur von verschiede-
nen moglichen Ansichten sprechen.

Eine volle gerichtliche Uberpriifung fiihre nur dazu, daB das Ge-
richt seine nicht weniger subjektive Wertvorstellung an die Stelle
jener der Behodrde setze, was die Rechtsfindung nicht verbessere,
das ganze Verfahren vielmehr unsicherer mache.

Verwende der Gesetzgeber einen so sehr auf subjektive Wertvor-
stellungen gegriindeten Begriff, so wolle er der gesetzesanwenden-
den Behorde einen Spielraum eigener Beurteilung einrdumen.

Nur wenn der Gesetzgeber ohne hinreichenden Grund von einer
moglichst griindlichen Durchformung der Voraussetzungen des
Verwaltungshandelns absehe und eine konkrete Formulierung
willkiirlich durch einen subjektivierenden Wertbegriff ersetze,
verstieBe er materiell gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit
der Verwaltung.

Die Subsumtion sei nicht wie die Tatsachenfeststellung eine Frage
der Beweiswiirdigung, sondern eine Frage wertender Beurteilung,
wobei es geniige, da8 eine Tatsache bei verstindiger Wiirdigung
einem Wertbegriff als unterfallend angesehen werden diirfe.

Auch Erfahrungsbegriffe wie , Verkehrsgefdhrdung® (durch eine
Tankstelle) lieBen einen derartigen Spielraum zu, zumal im Pro-
zeB oft namhafte Sachverstindige zu entgegengesetzten Auffas-
sungen kdmen. Hier konnte das Gericht nicht der erfahrenen, fiir
Leben und Gesundheit der Biirger verantwortlichen Behérde die
Verantwortung abnehmen.

Der Gesetzgeber moge kiinftig das Bestehen eines Beurteilungs-
spielraums deutlich hervorheben. Die Vermutung spreche gegen
einen Beurteilungsspielraum. Sein Bestehen sei sorgfiltig zu be-
griinden.

Das Problem der unbestimmten Gesetzesbegriffe bestehe darin,
daB die Subsumtion ein Urteil wertender Art erfordere, das wegen
der Komplexitédt der dabei anzustellenden Erwigungen und wegen
der Vielzahl der nichtmitteilbaren Imponderabilien nicht oder nur
begrenzt nachvollziehbar sei2.

t Vgl. auch Bachof, Anm. zu BVerwGE 4,89 in DVBI157,788; derselbe:
Die Rechtsprechung des BVerwG (Bde. 4—12), JZ 62, 701 (704); ebenso: Ver-
fassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des
BVerwG, 1963, 230 £f.
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2. Ules ,,Vertretbarkeitslehre*

Die in Literatur® und Rechtsprechung* als , Vertretbarkeitslehre*
bezeichnete Auffassung von Ule® unterscheidet sich von Bachofs Lehre
durch folgende Uberlegungen.

Der Gewaltenteilungsgrundsatz verlange, dafl sich die Verwaltungs-
gerichte auf die Rechtskontrolle beschriankten, weil sonst die Vertei-
lung der staatlichen Funktionen auf die verschiedenen Funktionstriager
nicht mehr gewdhrleistet sei. In den Grenzfillen, in denen verschie-
dene Wiirdigungen eines Sachverhaltes durch einen unbestimmten
Rechtsbegriff gedeckt seien, sei eine Rechtskontrolle der Verwaltung
jedoch nicht mehr mdoglich.

Diese relative Freiheit bei der Subsumtion bestehe nicht bei fak-
tischen oder deskriptiven, sondern nur bei allgemeinen normativen
Begriffen (unbestimmten Gesetzesbegriffen), die vom Richter eine Be-
urteilung nach allgemeiner Lebenserfahrung bzw. auBerjuristischer
oder weltanschaulicher Wertung erforderten.

Ob beispielsweise ein Gewerbetreibender nach einer Diebstahlstraf-
tat unzuverlissig sei, erlaube bei aller noch so gut gemeinten objekti-
vierenden Erfassung von Werten und Normen nur eine relativ giiltige
Eigenwertung dahingehend, ob eine Vorstrafe stets geniigend sei oder
wann sie ausreiche. Dabei sollte das Gericht im Zweifel der Auffassung
der Behorde folgen, wenn deren Ergebnis ohne Verletzung von Denk-
gesetzen und allgemeinen Erfahrungssétzen zustande gekommen und
nach dem Sachverhalt vertretbar sei.

Bei Priifungsentscheidungen fithre nicht nur die Unwiederholbarkeit
der Priifungssituation, sondern auch die Unvertretbarkeit der Person-
lichkeiten, aus denen sich die Priifungskommission zusammensetze, zu
einer Einschrinkung der gerichtlichen Nachpriifbarkeit. Deshalb stelle
die Beurteilung einer Doktorarbeit oder einer Habilitationsschrift
durch die Fakultit einer wissenschaftlichen Hochschule eine unvertret-
bare Leistung dar, die von keinem anderen Personenkreis erbracht
werden konne.

8 Vgl. Jesch AGR 82,163 (1957); Stern JuS 65, 306 (307); Kellner NJW 66, 857
(858 N.17); Korbmacher DOV 65, 696,

4 BVerwGE 5, 153 (162); VGH n. F. 19,122 (125).

8 In: Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht,
Gedéchtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955 S. 309 ff.; derselbe in VVDStL
15, 133 ££., 166 ff. und DVBI 66, 574.
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