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Chr. Gusy, Priifungsentscheidungen vor Gericht — Rechtsprechung

3. Wird ein Einverstiindnis erteilt, so bleibt es selbst dann
beachilich. wenn es tiuschungsbedingt zustande kam und
ein hvpothetischer Wille einer Erteilung zuwider liefe.

4, Besteht fiir die Person eines der Titers ein Einverstindnis,

Rechtsprechung
Die aktuelle Entscheidung

so kommt dennoch eine mittiterschaftliche Strafbarkeit fiir
diese Person in Betracht, indem die Tatbestandsverwirk-
lichung der anderen Person ihm nach mittiterschaftlichen
Zurechnungsgrundsiitzen zugerechnet wird.

Priifungsentscheidungen vor Gericht

— Die Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts* —

Von Professor Dr. Christoph Gusy, Mainz

In den beiden, von der Tagespresse viel beachteten Beschliissen
iiberpriifte das Bundesverfassungsgericht dic RechtmiBigkeit zweier
arztlicher Vorpriiffungen und zweier juristischer Staatsexamina aus
den Jahren 1984, 1981, 1978 und 1975 (). Dabei entwickelte es dic
Dogmatik des Prifungsrechs in den Bahnen seiner iiberkommenen
Rechtsprechung vorsichtig weiter. Vor vorschncellen Hoffnungen auf
cine weitere Instanz in der Staatspriifung sci aber gewarnt: Wihrend
den  Verfassungsbeschwerden der  Medizinstudenten  stattgegeben
wurde, wurden dicjenigen der furisten zuriickgewiesen.

L. Verfassungsrechtliche Grundlagen
1. Grundrechtliche Anforderungen an Priifungsverfahren

Vor dem Beruf steht die Priifung. Vom Gescllenbricf bis
ur Habilitation werden Berufszugangschancen zugeteilt. So
selbstverstiandlich dies in Deutschland erscheinen mag: Ein-
und Durchfiihrung der Priifung sind Eingriffe in das Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG: sic sind .subjektive Berufs-
zulassungsvoraussetzungen®!.  Solche  Grundrechtseingriffe
sind nicht beliebig zuléssig. Priifungen, welche Berufszugangs-
voraussetzungen sind, diirfen nur eingefiihrt werden zur Wah-
rung von Rechtsgiitern Dritter oder der Allgemeinheit®. Sie
sind demnach nur zulissig, wenn s einen mit der Berufsfrei-
heit kollidierenden Belang gibt, der erfordert, dal vor Beginn
der Berufsausiibung festgestellt wird, ob der Bewerber iiber
bestimmte Fihigkeiten verfiigt, welche Gefihrdungen eben
jener kollidierenden Belange als unwahrscheinlich erscheinen
lassen®. Rechtsfolge des Eingriffs ist dann die Last, sich vor
Beginn der Berufsausiibung der Priifung zu unterzichen.
Damit nicht genug: Neben der Einfiihrung der Priifung stellt
die Versagung ihres Bestehens, also das ,.Durchfallenlassen®
durch die Priifer, einen zusitzlichen Grundrechtseingriff dar.
Diese Entscheidung ist namlich erst die eigentliche Zulas-
sungssperre: Sie begriindet nicht bloB die Last, sich priifen zu
lassen; sondern die Pflicht, die angestrebte Berufstitigkeit zu
unterlassen. Auch dieser zusatzliche Grundrechtseingriff ist
nur zur Wahrung kollidierender Rechtsgiiter zulassig: Namlich
dann, wenn festgestellt wird, daB der Bewerber iiber die im
Interesse der Rechte Dritter oder der Allgemeinheit geforder-
ten Kenntnisse nicht verfiigt.

Diese — im Prinzip alles andere als ncuen* — Erkenntnisse
hat das Bundesverfassungsgericht im vorliegenden Fall wie-
derholt und einmal mehr auf das Priifungsrecht angewandt’.
Der ebenso grundlegende wie naheliegende SchluB lautet: Ist
im Berufsrecht ein Priifungsverfahren einmal eingefiihrt, so
sind die Priffungsinstanzen bei seiner Durchfiihrung nicht frei.
Die Durchfiihrung der Priifung ist vielmehr an die Verwirkli-
chung jener Belange gebunden, zu deren Wahrung die Priifung
eingefiihrt werden durfte. Daraus ergeben sich nihere Anfor-
derungen an Priifungsverfahren und Priiffungsentscheidung:
Sie unterliegen den allgemeinen Grundsdtzen fir Grund-
rechtseingriffe. Demnach sind sie so auszugestalten, daB sie
zur Verwirklichung der genannten Belange geeignet, erforder-

lich und verhiltnismiBig sind. An diese Grundsatze sind Prii-
fungsausschiisse, soweit sie Teile der Exekutive sind, gem.
Art. 1 Abs.3 GG gebunden. Stellt ein Priifungsverfahren ein
Verwaltungsverfahren dar — und nur um solche soll es im
folgenden gehen —, ist es an das geltende Recht gebunden wie
jedes andere Verwaltungsverfahren auch. Priifungen finden
jedenfalls nicht im rechisfreien Raum statt.

Hier scheint aber ein Widerspruch -aufzutauchen. Wenn
Priifungsentscheidungen an das geltende Recht gebunden
sind, wieso sind sie dann durch die Gerichte blof ,.einge-
schrinkt nachpriifbar*? Zumal andere Verwaltungsverfahren
anscheinend nicht nur ,eingeschrinkt nachpriifbar sind, also
offenbar ,.unbeschrinkt" der gerichtlichen Kontrolle unterlie-
gen. Ein moglicher Grund fiir diesen Unterschied 1Bt sich
schon jetzt ausschlieBen: Der bisweilen entstehende Eindruck,
Priifungen liefen sozusagen im gerichtsfreien Raum ab, findet
seinen Grund jedenfalls nicht in einer fehlenden Rechisbindung
des Priifungsverfahrens. Er findet seinen Grund also weder in
Art. 12 GG noch in Art. 1 Abs.3 GG.

2. Gerichtliche Nachpriifung von Verwaltungsverfahren
Vielmehr bestimmen sich Inhalt und Umfang der gerichtli-
chen Nachpriifung von Verwaltungshandeln aus Art. 19 Abs. 4
GG. Diese Bestimmung macht die Zustandigkeit der Dritten
Gewalt von zwei Voraussetzungen abhingig:
(1) Dem Vorhandensein eines (subjektiven) ,,Rechts”, wel-
ches verletzt sein konnte. Bei dieser Voraussetzung ent-
stand in den hier besprochenen Fillen kein Problem:
Jenes Recht war der schon erwihnte Art.12 Abs.1 8.1
GG.
Einer moglichen ,Verletzung" jenes Rechts; d. h. eines
rechtswidrigen Eingriffs in das subjektive Recht®. Die
Gerichte konnen staatliche MaBnahmen nur iiberpriifen,
soweit auf sic Rechtsnormen anwendbar sind, welche
Aussagen liber ihre mogliche RechtmiBigkeit oder
Rechtswidrigkeit treffen. Wo keine Rechtsnormen sind,
kann es auch keine Rechtswidrigkeit und daher keine
.Rechtsverletzung™ geben.
Auch bei der Voraussetzung (2) gibt es im Priifungsrecht
eigentlich keine Sonderprobleme: Sind Priifungsentscheidun-
gen Grundrechtseingriffe und unterliegen sie daher dem Vor-

2)

* BVerfG. NJW 1991, 2005; 2008.

' BVerfGE 7. 377, 406 f; zu Art. 12 GG s. Erichsen, JHil 1980,
551: Friauf, JA 1984, 537; Meessen, JuS 1982, 397.

2 BVerfGE 7, 377, 407.

% Sehr weit hierzu allerdings BVerfGE 13, 97, 106 ff.

+ Erstmals zusammengefaBt in BVerfGE 20, 150, 157 ff.

5 Siche schon zuvor BVerfGE 37, 342, 352: 52, 380, 389; 79, 212,

218: 80, 1. 24.
6 Pieroth!Schlink, Die Grundrechte. 6. Auflage, 1990, Rdn. 1102.
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behalt des Gesetzes’. so mufl es notwendig Gesetze geben,
welche eine Unterscheidung rechtméfiger von rechtswidrigen
Priifungsentscheidungen zulassen. Ohne Gesetz wire namlich
die gesamte Prifung unzuldssig. Art. 19 Abs. 4 GG laBt dem-
nach den SchluB zu: Soweit Priifungsverfahren und Priifungs-
entscheidung durch Gesetze geregelt sind, unterliegen sie der
gerichtlichen Nachpriifung. Auch hierdurch unterscheiden sie
sich nicht von anderen Verwaltungsverfahren.

Wenn die Nachpriifung von Priifungsentscheidungen den-
noch rechtlichen Besonderheiten unterliegen soll, so kénnen
diese im Rahmen des Art. 19 IV GG® nur aus Besonderheiten
derjenigen Gesetze resultieren, welche Priffungen regeln. Hier
lassen sich 3 Arten von Regelungen unterscheiden:

(I) Regelungen des Priifungsverfahrens: Thnen geht es um
die Art und Weise der Durchfithrung einer Priifung’.

(I1) Regelungen des Priifungsergebnisses: Ihr Gegenstand ist
die Frage, bei welcher Leistung welche Note zu verge-
ben ist. »

(IH) Regelungen des Rechtsschutzes im Priifungsverfahren:
Sie regeln Voraussetzungen und Verfahren des Rechts-
schutzes im und nach dem Priifungsverfahren.

Gegenstand der hier erdrterten Beschliisse des Bundesver-
fassungsgerichts waren Fragen des materiellen Priifungsrechts
(also II). Sie sollen deshalb im folgenden im Zentrum der

Erorterungen stehen',

H. Grenzen richterlicher Nachpriifung
aus der ,,Natur der Sache*?

a) Seit einer frithen Rechtsprechung zog das Bundesver-
waltungsgericht aus der .rechtlichen Natur der Priifungen”
den SchluB, daB der Richter solche Entscheidungen nur einge-
schrinkt nachpriifen diirfe!!. Jene ,.rechtliche Natur* wurde
etwa so konkretisiert: Priifungsentscheidungen seien ebenso
wie die in ihr angewandien Mafstibe primir pddagogischer
Art?. Die Leistungsbewertung finde nicht isoliert, sondern
eingebettet in einen erzieherischen Vorgang statt. Dabei seien
die zu erteilenden Zensuren nicht nur aus sich heraus zu
bilden, sondern Ergebnis eines ,Gesamteindrucks*. Dieser
leite sich aus ,.mehreren Priifungsleistungen™, ciner dauern-
den ,.Beobachtung des Schiilers durch den Lehrer wihrend
langerer Zeit" und der Relation der Priifungsleistung eines
Schiilers zu denjenigen anderer Schiiler her. Zu diesem pid-
agogischen Einschlag der Priifung komme ein fachlicher
hinzu. Der Richter verfiige hinsichtlich des Priifungsgegen-
standes selbst oft nicht iiber ausreichende eigene Kenntnisse,
um ein eigenstindiges fachliches Urteil abgeben zu konnen'?,
Wegen dieser Eigenschaft der Priifung sei dem Richter eine
Nachpriifung tatsdchlich nicht moglich und rechtlich verwehrt.

Diese in der Literatur bisweilen auch als “pedagogical
question doctrine™ bezeichnete Rechtsprechung! sieht die
Grenzen der richterlichen Nachpriifung in bestimmien inhaltli-
chen Eigenschaften der nachzupriifenden Entscheidung. Sie
findet sich nicht nur im Priifungsrecht, sondern auch in ande-
ren Bereichen, wenn etwa die Grenzen verfassungsgerichtli-
cher Kompetenzen aus der “political question doctrine™"” oder
aus der Eigenschaft bestimmter MaBnahmen als ,Regierungs-
handeln*' hergeleitet wird. Dabei fehit aber noch ein wichti-
ges Begriindungselement: Wenn cine MaBnahme pidagogisch
oder politisch ist, warum darf sie dann nicht gerichtlich iiber-
priift werden? Wo steht eigentlich, daB Richter keine padago-
gischen MaBnahmen iberpriifen diirfen? Den Grund dafiir
sicht die dargestellte Sicht der Rechtsprechung in folgendem
Umstand: Sie geht davon aus, daB die Richter gem. Art. 92, 19
Abs. 4 GG auf ,rechtliche Entscheidungen* beschrinkt seien.
Thnen obliege eben die Aufgabe der ~Recht“sprechung.
Andere Aufgaben hingegen kimen ihnen nicht zu. Das gelte
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insbesondere fiir dic — nicht-rechtliche — .fachliche™ Seite
einer Entscheidung. Daraus wird dann einc Arbeitsteilung
zwischen der Justiz und den anderen Zwcigen der Staatsgewalt
gefolgert: Die .fachliche” — eben piidagogische oder politi-
sche — Entscheidung oblicge den anderen Gewalten: ihre
Nachpriifung allein in rechtlicher Hinsicht den Gerichten.

Dicse Auffassung pragt die dberkommene Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zu Prifungstragen durchgiingig. In _fach-
lichen™ Fragen endet danach die gerichtliche Kontrolle der Entschei-
dungen. Hat etwa der Priffer cine richtige Antwort tir falsch erklirt
und entsprechend bewertet. so unterlicgt dies traditionell keiner
gerichtlichen Nachpriifung. da es sich um ecinc .fachliche Frage”
handelt. .Das Urteil dariiber. ob in ciner Priifung cine Antwort richtig
oder falsch war, st fachlich-wissenschaftlicher Art. Dementsprechend
fallt auch die Entscheidung dariiber. was der Priifling richtig oder
falsch gemacht hat. in den Beurteitungsspiclraum des Priiferss?,
Ahnliches gilt fiir dic Beurteilung der Frage .iiber Eignung oder
Nichteignung. Fehlerfreiheit oder Fehlerhaftigkeit ciner Priifungsauf-
gabe, sowcit sie von ciner fachwissenschaftlichen Richtigkeitspritfung
abhangt”"™. Odcr anders ausgedriickt: In Prisfungen bestimmte Gber
dic Frage. was richtig und was falsch war, allein der Prafer.

b) Dicse sehr stark von den Eigenschaften des Schulunter-
richts geprigten und auf umiversitire Priifungen wic das juristi-
sche Staatsexamen oder die irztlichen Vorpriifungen kaum
iibertragbaren Begriindungen waren nicht frei von Widersprii-
chen. Dies zeigt sich zunédchst an der vorausgesetzten Tren-
nung von ,fachlicher* Entscheidung und ..rechtlicher* Kon-
trolle. Richtig daran ist, daB die Gerichte allein dic Rechtmi-
Bigkeit einer staatlichen MaBnahme zu iiberpriifen haben.
Falsch ist daran, daB3 diese Uberprufung stets frei von . fachli-
chen” Erwédgungen scin kénne oder gar miisse. Vielmehr
miissen die Gerichte die von ihnen anzuwendenden Rechis-
normen auslegen. Dabei kénnen nicht nur rechtliche, sondern
auch auBerrechtliche Erwiigungen tragend werden.

Dies zeigen schon dic zahlreichen Verweisungsbegriffe in Geset-
zen. Wenn ctwa bauliche Anlagen .standfest* (§ 13 RPLBO) sein
oder emitticrende Anlagen dem ..Stand der Technik* (§5 Abs. | Nr.2
BImSchG) entsprechen miissen. so lassen sich diese Begriffe nicht rein
rechtlich™ auslegen und anwenden. Ob das Gebiude stchenbleibt
oder umfillt, 148t sich ndmlich nicht rechtlich anordnen oder verbie-
ten, sondern ist eine Folge physikalischer GesetzmaBigkeit und der
ingenicursmiBigen Auslegung des Bauwerks. Wenn also cine AbriB-
verfiigung mangels Standfestigkeit gerichtlich angegriffen wird. so
muB das Gericht priifen. ob die Verfiigung gegen das geltende Recht
verstieBe. Und dies bemif}t sich nach dem Kriterium der , Standfestig-
keit, also nach physikalisch-technischen und nicht nach rechtlichen
Kriterien. Wiirden sich dic Gerichte hier allein auf Rechtsfragen
beschrinken. so wire die AbriBverfiigung wic die Priiffungsentschei-
dung inhaltlich gleichfalls kaum nachpriifbar. Der Satz: ., Was mate-
ricll der Bauordnung entspricht, entscheiden allein die zustindigen
Behorden®, ist jedoch kein Satz der Verwaltungsrechtsprechung.

7 Pieroth/Schlink aaO. Rdn. 292 ff.

* Dancben wire theoretisch noch die Moglichkeit denkbar, daB
Art. 19 Abs.4 GG im Priifungsrecht nur cingeschrankt gilt. Solche
Grundrechtsschranken sind aber nirgends erkennbar und von der
Rechtsprechung auch nie behauptet worden. Diese Alternative wird
daher im folgenden auch nicht weiterverfolgt.

* Siehe dazu grundlegend BVerwGE 70. 143 ff.

Y Dancben werden Rechtsschutzfragen (also 111) erortert, die hier
nur am Rande behandelt werden konnen.

"' BVerwGE 8, 272, 274; zur weiteren Entwicklung der Recht-
sprechung zum Priifungsrecht Niehues, Schul- und Priifungsrecht.
2. Auflage 1983, Rdn. 362 ff. 438 ff; Dodenhoff/ Weyreuther, Priifungs-
recht, 1988.

* BVerwG ebd.. S.273--275.

* Dazu niher HI1.

* Hufen, JA 1978, 39.

* Darstellung und Diskussion bei Gusy, Parlamentarischer
Gesctzgeber und BVerfG, 1985, S. 52ff.

* Dafiir H. P. Schneider, NJW 1980, 2103, 2106.

" BVerwG, Buchholz 421.0 Nr. 121, S. 195.

* BVerwG, Buchholz 421.0 Nr. 187. S. 164,
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Dementsprechend tun die Verwaltungsgerichte in anderen
Rechtsgebieten stindig. was sie im Priifungsrecht offenbar
nicht tun wollten: Sie urteilen iiber nicht-rechtliche Fragen,
sofern diese Fragen fiir die RechtmaBigkeit oder Rechtswid-
rigkeit der iiberpriiften MaBnahme erheblich sind. Die darge-
stellte Zuriickhaltung im Priifungsrecht kann demnach nicht
aus allgemeinen Grenzen der richterlichen Gewalt hergeleitet
werden. Sie wire demnach nur dann begriindbar. wenn sie aus
pesonderen Griinden gerade des Priifungsrechts gerechtfertigt
werden konnten. Hier kame dann nicht der Charakter der
Priifung als nicht-rechtliche. sondern lediglich ihr Charakter
als padagogische Entscheidung in Betracht. Die Frage stellt
sich dann so: Wo steht. daB der Richter padagogische Ent-
scheidungen nicht priifen darf?

Das folgende Beispicl soll bewuBt nicht aus dem Bereich der
“pedagogical question doctrine™. sondern aus demjenigen der “politi-
cal question doctrine™ gepommen werden. Ein Mitglied des Gemein-
derates soll von ciner wichtigen Entscheidung ausgeschlossen werden,
weil sie ihm cinen Vorteil bringen kann (% 22 Abs. 1 Nr. 1 RPGO).
Sofern die Mchrheitsverhiltnisse eindeutig sind, hingt von der Mit-
wirkung des auszuschlicBenden Mitgliedes politisch nichts ab. Der
Ausschluf wire nicht politisch und damit gerichtlich aberpriifbar.
Sind hingegen dic Mchrheitsverhiltnisse knapp und hingen sie mig-
licherweise an der Stimme des AuszuschlicBenden, so ist die Aus-
schluBentscheidung hochpolitisch. Aber deshalb legt kein Verwal-
tungsgericht den §22 RPGO in dicsem Falle anders aus als im Falle
der nicht politischen Entscheidung. Hier wird offenbar cine hochpoli-
tische Frage vom Gericht am MaBstab des §22 RPGO iiberpriift.

Warum iiberpriift im Beispiel das Gericht den Ausschiuf in
beiden Varianten an denselben MaBstiben? Die Antwort
ergibt sich nicht daraus, daB8 die Entscheidung einmal poli-
tisch, einmal nicht politisch ist. Sie ergibt sich vielmehr daraus,
daB in beiden Fillen derselbe §22 RPGO anwendbar ist.
Soweit Rechtsnormen anwendbar sind, werden staatliche Ma-
nahmen von den Gerichten an ihnen gemessen; und zwar ohne
Riicksicht auf den fachlichen oder politischen Einschlag. Ent-
scheidend ist: Es miissen Rechtsnormen anwendbar sein. Nur
wo keine Rechtsnormen anwendbar sind, kann das Gericht
keine Prifung vornehmen. Das folgt dann aber nicht aus der
JNatur der Sache™, sondern aus dem Fehlen rechtlicher Ma8-
stibe. In diesem Sinne fehlt eine gerichtliche Nachpriffungs-
kompetenz nur, wenn die getroffene Entscheidung ,,nur fach-
lich*, ,nur politisch* oder ,nur pidagogisch® und rechtlich
nirgends geregelt ist. Dann, aber nur dann ist sie gerichtsfrei.
Inhalt und Grenzen richterlicher Nachpriifungskompetenz fol-
gen nicht aus dem Vorhandensein bestimmter Eigenschaften
der iiberpriiften Entscheidung, sondern aus dem Nichtvorhan-
densein rechtlicher MaBstibe. Dies ist genau das Ergebnis,
das hier bereits bei der Auslegung des Art.19 Abs.4 GG
gewonnen worden ist'. Die ,Natur der Sache* schriinkt damit
Art. 19 Abs. 4 GG nicht ein; sie ist vielmehr nichts anderes als
eine miBverstindliche und unklare Bezeichnung der Priifungs-
maBstibe dieses Grundrechts.

¢) Das Bundesverfassungsgericht ist der liberkommenen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® jetzt entge-
gengetreten. Eine so weitgehende Zuriicknahme der gerichtli-
chen KontrollmaBstibe sei mit dem Grundrecht des Art. 12
GG unvereinbar. Wenn das Grundrecht der Berufsfreiheit
rechtliche Anforderungen an Priiffungsverfahren und -ent-
scheidungen begrﬁndez', so sei es Aufgabe der Gerichte, die
Einhaltung dieser MaBstibe durch die Exekutive zu kontrol-
lieren. ,Eine vertretbare und mit gewichtigen Argumenten
folgerichtig begriindete Losung darf nicht als falsch gewertet
werden“. So banal diese Feststellung erscheinen mag: Sie setzt
voraus, daB das Gericht prinzipiell berechtigt und verpflichtet
ist, Priifungsentscheidungen inhaltlich zu tberpriifen. Genau
dies hatten die Verwaltungsgerichte bislang unter Hinweis auf
die ,Natur der Sache* verneint. Weil sie diese Priifung unter-

lassen hatten, wurde der Verfassungsbeschwerde der Medizin-
studenten stattgegeben; die Sache an die Verwaltungsgerichte
zur weiteren Aufklarung zuriickverwiesen.

II1. Rechtliche Grenzen gerichtlicher Kontrolle
von Priifungsentscheidungen

Zur Bestimmung von Umfang und Grenzen der richterli-
chen Kontrolle von Priifungsentscheidungen darf also nicht
nach den Eigenheiten der Priifungsentscheidung, sondern
allein nach dem Inhalt des Priifungsrechts gefragt werden.
Dieser Fragestellung wird im folgenden nachgegangen.

1. Unmdglichkeit der Kontrolle wegen fehlenden
Sachverstandes?

a) Vorab stellt sich die Frage, ob die Gerichte iiberhaupt
zur Kontrolle von Priifungsentscheidungen in der Lage sein
kénnen. Dazu weist die Rechtsprechung sténdig auf das Argu-
ment des . fehlenden Sachverstandes* der Richter hin. Priifun-
gen finden in den unterschiedlichsten Fichern statt; ihre
Nachpriifung setze voraus, daB die Richter iiber eigene Sach-
kenntnis verfiigten. Da dies aber nicht der Fall sein konne,
konnten Priffungen auch nicht gerichtlich kontrolliert wer-
denZ. Diese Rechtsprechung miindet dann in die schon
bekannte Unterscheidung ein: Priifungen sind nur in rechtli-
cher Hinsicht kontrollierbar: in fachlicher hingegen gerichts-
frei®>.

Diese Entscheidungspraxis, die im Priifungsrecht auch
dann wiederholt wird, wenn es um juristische Staatspriifungen
geht — und dies, obwoh! eine erhebliche Zahl von OVG-
Richtern als Priifer im Staatsexamen bestellt sind —, ent-
spricht gleichfalls nicht dem, was die Gerichte auBerhalb des
Priifungsrechts jeden Tag tun. Hier soll nochmals an das
bereits oben erorterte Beispiel zur Standfestigkeit von
Gebiuden angekniipft werden. Ob ein Gebiude standfest ist
oder nicht, wird im Rechtsstreit um die AbriBverfiigung nicht
der fachlich kompetenten Behorde allein uberlassen. Viel-
mehr verschafft sich hier das Gericht die erforderliche Sach-
kunde selbst, indem es einen Sachverstindigen heranzicht.
Gerade darin liegt die Aufgabe des Sachverstindigenbeweises
gem. §§ 96 ff VwGOi. V. m. §§ 402 ff ZPO: (1) Er erginzt das
notwendig begrenzte Wissen der Richter von den tatséchli-
chen Entscheidungsgegenstanden. (2) Er transportiert auer-
halb der Hauptverhandlung Bewiesenes in diese hinein®. Ein
derartiges Beweismittel wiire sinnlos, wenn dem Richter die
Kontrolle solcher Fragestellungen prinzipiell verschlossen
wire, hinsichtlich derer er nicht iiber eigene Sachkunde ver-
fiigt. Ganz umgekehrt zeigt die gesetzliche Anerkennung des
Sachverstandigenbeweises in §8 96ff VWGO, da8 die Kon-
trollzustindigkeit des Richters gerade nicht an der Grenze der
eigenen Sachkenntnis aufhoren soll. DaB diese Bestimmungen
gerade im Priifungsrecht keine Anwendung finden sollten, ist
nirgends geregelt. Daraus 148t sich schlieBen: Soweit sich das
Gericht durch Sachverstindige die erforderliche Sachkunde
verschaffen kann, ist es zur Kontrolle von Priifungsentschei-
dungen berechtigt und verpflichtet. Und weil die Verwaltungs-
gerichte diesen Beweis hinsichtlich der medizinischen Staats-
priifung nicht erhoben hatten — sie fithlten sich ja zur Nach-

¥ Giche oben 12.

 Sjche oben a.

2 Dazu oben schon 11. o

2 BVerwG, Buchholz 421.0 Nr. 187, S.164., fir medlzlpxsphp
Staatspriifungen; BVerwG. Buchholz 421.0Nr. 121, S. 195, fiir juristi-
sche Staatspriifungen.

2 Dazu schon oben Ila.

24 Sjehe oben 1b.

» Niher hierzu Gusy, NuR 1987, 158f m.w.N.
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prifung weder berechtigt noch verpflichtet —, wurden ihre
diesbeziiglichen Urteile vom Bundesverfassungsgericht aufge-
hoben.

b) Nach dem bislang Gesagten wiren demnach Gerichte
mit Hilfe von Sachverstindigen prinzipiell berechtigt, Ent-
scheidungen sachversténdiger Priifungsausschiisse zu iiberprii-
fen. Diese Aussage bedarf aber der Harmonisierung mit der
Rechtsprechung  des  Bundesverfassungsgerichts  zur
beschriankten Nachpriifung von Indizierungsentscheidungen
nach dem GjS®. Hier wurde den Indizierungsausschiissen ein
eigener gerichtsfreier Beurteilungsspielraum zugesprochen.
Von einer gerichtlichen Kontrolle im Wege des Sachverstéindi-
genbeweises wurde abgesechen. Warum soll fiir Priifungsent-
scheidungen gelten, was fiir Indizierungsentscheidungen
offenbar nicht gilt? Der Grund dafiir liegt nicht im Sachver-
stand — iiber diesen sollten sowohl die Priifungsbehérden als
auch die Indizierungsstelle verfiigen — und auch nicht darin,
daB im Indizierungsverfahren eine Kommission titig gewor-
den ist: Dies ist ndmlich bei Priifungen vielfach — etwa in den
juristischen Staatspriifungen — auch der Fall.

Der Grund liegt vielmehr in der bereits dargestellien
Reichweite des Sachverstindigenbeweises?’. Der Sachverstin-
dige soll dem Gericht itber Bewiesenes, d.h. iiber wissen-
schaftliche Erkenntnisse berichten. Dies setzt voraus, daB
iiber den Gegenstand des Prozesses wissenschaftliche
Erkenntnisse vorliegen konnen, daB also jener Gegenstand
wissenschaftlicher Erkenntnis iiberhaupt zuginglich ist, Dies
ist der Fall, wenn iiber ihn Aussagen mit den Eigenschaften
w~wahr” oder ,,unwahr* moglich sind; wenn es also Kriterien
gibt, welche geeignet sind, Aussagen mit wissenschaftlichem
Anspruch als ,richtig® oder ,falsch* zu qualifizieren. Eben
dies ist bei den Indizierungsentscheidungen nicht moglich: Ob
ein Roman jugendgefihrdend ist oder nicht, 148t sich nicht
~beweisen“?. Die Antwort auf diese Frage ist vielmehr von
einer Vielzahl von Wertungen abhingig, welche ihrerseits
gerade nicht beweisbar sind. Weil sie nicht beweisbar sind,
sind Entscheidungen der Indizierungsstelle dem Sachverstiin-
digenbeweis nicht zuginglich. Hier fehlen also die erforderli-
chen ,Kenntnisse“ nicht nur den Gerichten, sondern auch den
Sachverstindigen. Und deshalb ist der Sachverstindigenbe-
weis kein taugliches Mittel, fehlendes eigenes Wissen der
Gerichte zu ersetzen.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Ldf} das
GjS Indizierungsentscheidungen auf einer Tatsachenbasis zu,
die einer Richtigkeitspriifung nur eingeschrinkt zugénglich ist,
so kann diese Richtigkeitspriifung vom Gericht auch nur einge-
schrinkt vorgenommen werden. Nachgepriift werden kann —
auch mit Hilfe von Sachverstindigen — nur derjenige Teil der
Entscheidungsgrundlagen, welcher einem Beweis zuginglich
ist. Der WertungsiiberschuB ist dagegen nicht nach den Ma8-
stdben ,richtig* oder ,falsch“ zu beurteilen. Insoweit, aber
auch nur insoweit ist die gerichtliche Kontrollkompetenz tat-
sichlich eingeschrinkt.

¢) Daraus folgt die Abgrenzung der Kontrolle von Prii-
fungs- und derjenigen von Indizierungsentscheidungen:

~— Soweit Priifungsfragen derart gestellt sind, daB sie richtige
und falsche Antworten zulassen, sind sie dem Sachverstin-
digenbeweis zuganglich. Insoweit konnen sie auch vom
Gericht voll kontrolliert werden.

— Soweit Priifungsfragen nicht derart gestellt sind, daB sie
richtige und falsche Antworten zulassen — sondern etwa
nur nach ZweckmiaBigkeit, personlicher Vorliebe oder
nicht wahrheitsfahiger Wertung fragen —, sind sie dem
Sachverstindigenbeweis nur eingeschriinkt oder gar nicht
zuginglich. Dann allerdings kann das Gericht die Pri-
fungsentscheidung auch mit Hilfe von Sachverstindigen
nicht voll nachpriifen.

~

Hieraus folgt demnach die erste denkbare Einschrankung
der gerichtlichen Kontrollkompetenz: Priifungen sind vom
Gericht auch mit Hilfe von Sachverstindigen nur eingeschrdnkt
nachpriifbar, soweit zuldssigerweise gestellte Fragen keine rich-
tigen oder falschen Antworten zulassen. Ob derartige Prﬁfupgs—
fragen aber iiberhaupt zuldssig sind, ist hier noch gar nicht
erortert, geschweige denn bejaht worden™.

2. Unméglichkeit der Kontrolle wegen Zeitablaufs?

Eine weitere Einschrinkung der gerichtlichen Kontrolle
konnte sich aus dem Unterschied zwischen dem Zeitpunkt der
Priifung und dem — notwendig spiteren — Zeitpunkt der
Gerichtsverhandlung ergeben. Priifungen miissen vielfach zu
einem bestimmten Zeitpunkt abgelegt sein; etwa das Abitur
nach 13 Schuljahren oder die studienbegleitende Leistungs-
kontrolle fiir Jurastudenten nach spitestens 6 Semestern.
Gegenstand der Priifung ist dann nicht nur die Frage, ob der
Priifling die geforderten Kenntnisse besitzt; sondern zusitz-
lich, ob er sie zu einem bestimmten Zeitpunkt besitzt. Deshalb
ist es nicht méglich, Jahre spiter in der Gerichtsverhandlung
die Priifung einfach vom Sachverstindigen wicderholen zu
lassen: Zum Zeitpunkt der Gerichtsverhandlung kommt es
nicht mehr darauf an, ob der Priifling die Kenntnisse jetzt
besitzt; es kommt vielmehr darauf an, ob er sie damals besaB.
Hier kann ein Informationsproblem entstehen: Wie erfahrt das
Gericht, iiber welchen Kenntnisstand der Priifling im Pri-
fungszeitpunkt verfiigte?

Dieses Informationsproblem stellt sich in der Praxis aber cher
selten. Der Grund hierfiir liegt schon darin, daB eine Vielzahl von
Priifungen schriftlich erfolgt. Hier bleibt das Substrat der erbrachten
Leistung, eben die Priffungsarbeit. identisch. Gericht und Sachver-
standiger erfahren, was der Priifling damals wuBte, durch Lektiire der
Arbeit. So war es auch in den vom Bundesverfassungsgericht entschie-
denen Fillen: In allen 4 Fillen wurde jedenfalls auch die Benotung
schriftlicher Arbeiten geriigt. Das geschilderte Informationsproblem
stellt sich somit praktisch allein als cin solches der miindlichen Priifung
dar.

Das genannte Informationsproblem ist keine Besonderheit
des Priifungsrechts. Vielmehr haben Gerichte in zahlreichen
Fillen zu kontrollieren, ob eine Entscheidung rechtmifBig war
in Relation zu der Tatsachenbasis, die im Entscheidungszcit-
punkt der Exekutive bestand. Dies ist nach iiberkommener
Rechtsprechung stets bei Anfechtungsklagen®, aber auch stets
der Fall, wenn das geltende Recht auf eine ex-ante-Betrach-
tungsweise abstellt. Dies ist etwa im Polizeirecht®> oder bei
Prognoseentscheidungen™ die Regel. In allen diesen Fillen
hat das Gericht seiner Entscheidung denjenigen Sachverhalt
zugrunde zu legen, der im Zeitpunkt der friiheren Behérdep-
entscheidung bestand; nicht hingegen denjenigen im Zeit-
punkt der Gerichtsverhandlung. In allen diesen Fillen stellt
sich das Problem der Sachverhaltsaufklarung als Informations-
problem: Auf welche Weise kann das Gericht zuverldssig
einen Sachverhalt aufkliren, der in der Vergangenheit liegt?
Dieser Aufklarungsvorgang ist nichts anderes als die normale
gerichtliche Sachverhaltsermittlung. Das Informationsproblem
schrinkt somit die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentschei-
dungen nicht mehr ein als diejenige jeder anderen Behordenent-

% BVerfG, JZ 1991, 465ff; grundlegend dazu nach wie vor
BVerwGE 39, 197.

7 Siehe oben a.

B BVerfG, IZ 1991, 465, 466.

¥ Siehe dazu noch III 3¢.

% Zum Problem Niehues aa0, Rdn. 492, 4111f.

31 Dazu niiher Redeker / v. Oertzen, VWGO, 9. Auflage 1988, § 108
Rdn. 17ff m.w.N.

% Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Auflage
1991, Rdn. 132 ff.

¥ Redeker [ v. Oertzen aaQ, § 114 Rdn. 22 ff.
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scheidung, bei der eine ex-ante-Perspektive erforderlich ist. Es
ist somit nicht geeignet, eine gegeniiber sonstigen gerichtli-
chen Entscheidungen eingeschrinkte Kontrolle von Priifungs-
entscheidungen zu begriinden.

3. Einschriinkungen gerichtlicher Kontrolle
aus dem Priifungsrecht

a) Einschrinkungen der gerichtlichen Kontrolle folgen
allerdings aus dem Priifungsrecht. Dies ergibt sich aus folgen-
der Erwigung: Die Exekutive hat bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben nahezu stets die Auswahl zwischen mehreren Alter-
nativen. Diese Auswahl wird durch Art.20 Abs.3 GG gesteu-
ert: Danach kommen nur rechtmifige Alternativen in
Betracht. Ist ein Gesetz in hohem Mafe bestimmt, so kann das
Phiinomen auftreten, daB nur eine einzige rechtmiBige Ent-
scheidung in Betracht kommt. Je unbestimmter hingegen €in
Gesetz ist, desto groBer kann potentiell die Zahl derjenigen
Handlungsalternativen sein, welche mit dem Gesetz vereinbar
ist. Dies ist nicht ungewollt, sondern das Ziel der Verwendung
des unbestimmten Rechtsbegriffs* durch die Legislative: Sie
will der Vollziehung und der. Rechtsprechung Handlungsfrei-
raume lassen. Die polizeirechtliche Generalklausel ist gerade
deshalb so vage, um den Beamten die Moglichkeit einzuréu-
men, in einer Vielzahl von Situationen die jeweils angemesse-
nen MaBnahmen treffen zu konnen. Und da in einzelnen
Situationen mehr als eine MaBnahme angemessen sein kann,
kann auch mehr als eine MaBnahme rechtméBig sein.

Hat die Behorde aufgrund einer unbestimmten Norm
gehandelt, so priift die Rechtsprechung, ob ihr Handeln
Rechte Dritter verletzt haben kénnte. Dies ist der Fall, wenn
das Handeln rechtswidrig war®. Dann mufl das Handeln
gegen eine Rechtsnorm verstolen haben. Je unbestimmter
diese Norm ist und je mehr Handlungsalternativen als recht-
miBige in Betracht kommen, desto weniger Alternativen sind
rechtswidrig. Nur letztere diirfen aber vom Gericht beanstan-
det werden. Das heiB3t: Ist das anzuwendende Recht in hohem
MaBe bestimmt, so kann im Idealfall bis auf eine mogliche
Alternative jede Handlung der Exekutive gerichtlich geriigt
werden; die Behorde hat also im Bereich der rechtmiBigen
Handlungen keine Auswahl. Ist das anzuwendende Recht
dagegen in hohem MaBe unbestimmt, so kénnen mehrere
Alternativen rechtmiBig sein, so da die Gerichte keine von
ihnen beanstanden kénnen; unter diesen Alternativen hat die
Behérde die Auswahl.

Die hier vorgesteliten Erwigungen zum unbestimmten Rechtsbe-
griff sind ebenso banal wie alt. Sie sind jedoch mit terminologischen
Meinungsverschiedenheiten befrachtet, welche die Erkenntnis mchr
verwirren als fordern. Das gilt zunichst fiir die Frage, was ein ,unbe-
stimmter Rechtsbegriff“ ist®. Diese Eigenschaft hat ein Begriff, der im
aligemeinen oder Fachsprachgebrauch mehr als eine zulissige Bedeu-
tung annehmen kann. Unbestimmt ist z. B. der Begriff ,,Post*. Wich-
tig ist hierzu: Es gibt nicht nur 2 Gruppen von (Rechts-)Begriffen,
nimlich bestimmte und unbestimmte. Vielmehr gibt es cine gleitende
Skala der (Un-)Bestimmtheit. Die dargesteliten Erwigungen zum
unbestimmten Rechtsbegriff und seiner Anwendung durch Behorden
und Gerichte sind daher kein Spezifikum einer bestimmten Klasse von
Begriffen, sondern gelten — mehr oder weniger — fiir alle oder doch
die meisten Rechtsbegriffe. Daneben ist die Diskussion um den
»unbestimmten Rechtsbegriff terminologisch belastet mit dem Begriff
der ,uneingeschrankten Nachpriifbarkeit“. Dieser — wohl aus der
Abgrenzung zwischen unbestimmtem Rechtsbegriff und Ermessen
stammende — Ausdruck ist wahrscheinlich heute entbehrlich: Es ist
Ndmlich vollig unklar, was der Ausdruck meint. Er ist selbst unbe-
Stimmt.

Wie verwirrend die Terminologie inzwischen geworden ist,
zeigt die hier besprochene Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts¥’. Sie will offenbar zu einem 4hnlichen wie dem
hier beschriebenen Ergebnis gelangen. Dies geschieht folgen-

dermaBen: ,Beruht die angefochtene Verwaltungsentschei-
dung auf der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, so ist
deren Konkretisierung grundsitzlich Sache der Gerichte, die
die Rechtsanwendung der Verwaltungsbehérden uneinge-
schrinkt nachzupriifen (!) haben... Unbestimmte Rechtsbe-
griffe konnen allerdings so vage und ihre Konkretisierung so
schwierig sein, daB die gerichtliche Kontrolle an die Funk-
tionsgrenzen der Rechtsprechung stoBt. Der rechtsanwenden-
den Behorde mag in solchen Fillen cin begrenzter Entschei-
dungsfreiraum (!) zuzubilligen sein“. Daraus soll sich jeden-
falls fiir Staatsprifungen ein ,priifungsrechtlicher Bewer-
tungsspielraum* ergeben. Diese Sitze lassen sich so deuten:
Im Rahmen der Normen des Priifungsrechts bestehen mehrere
Alternativen rechtmiBigen Handelns, unter denen allein die
Prifungsbehorde auswahlen darf. Uberschreitet sie die ihr
dabei gezogenen rechtlichen Grenzen, so unterliegen sie inso-
weit der gerichtlichen Kontrolle.

b) Das Priifungsrecht ist mit einer Vielzahl von Rechtsbe-
griffen durchsetzt, die einen hohen Grad an Unbestimmtheit
aufweisen. ,,Die erste juristische Staatspriifung dient der Fest-
stellung, ob der Bewerber das rechtswissenschaftliche Studien-
ziel (1) erreicht (!) hat und fiir den Vorbereitungsdienst fach-
lich geeignet (!) ist* (§ 5 S. 1 RPJAG). Die dabei zu stellenden
»Aufgaben sollen einen tatsichlich und rechtlich einfachen
Fall (1) betreffen, dem Bewerber jedoch hinreichend Gelegen-
heit (!) geben, seine Fahigkeit zur Erorterung von Rechtsfra-
gen (!) darzutun®“ (§4 Abs.3 S.2 RPJAPO). , Befriedigend”
ist eine ,Leistung, die in jeder Hinsicht (!) durchschnittlichen
Anforderungen (!) entspricht (!)* (§6 RPJAPO).

Die relative Unbestimmtheit des Begriffs ,befriedigend”
ergibt sich aus mehreren Umstdnden. Sie héngen damit
zusammen, daB die ,.durchschnittlichen Anforderungen* nicht
voll objektivierbar sind. Sollen sie auf alle je stattgefundenen
Priifungen (= absoluter MaBstab) oder auf die jeweils lau-
fende einzelne Priifung (= relativer Mafistab) bezogen sein?
Erfiillt man sie besser, wenn man in allen Arbeiten knapp iiber
der Mindestgrenze bleibt, oder dann, wenn man in einigen
Arbeiten gute, in anderen nicht mehr brauchbare Leistungen
zeigt? Ist eine Klausur besser, wenn sie sich zu allen relevan-
ten Fragen schwach, aber vertretbar duBert, oder dann, wenn
sie zu einzelnen Fragen herausragende Gedanken bringt, aber
daneben Fehler enthalt? Ist eine miindliche Priiffung besser,
wenn der Kandidat flissig und klar schwache Gedanken
duBert, oder dann, wenn er stockend und kaum verstandlich
gute Ideen einbaut? Sind formale Fehler — etwa: Rechtschrei-
bung — geeignet, inhaltliche Vorziige zu relativieren, oder
diirfen sie nicht beriicksichtigt werden? Alle diesc Fragen
kénnen ohne RechtsverstoB unterschiedlich beantwortet wer-
den. Dies zeigt: Der Begriff ,befriedigend* 1aBt offenbar
mehrere rechtmiBige Bedeutungsalternativen zu. Darin licgt
seine Unbestimmtheit. Und daraus folgen die Grenzen der
richterlichen Nachpriifungskompetenz.

¢) Wenn die Priifungsbehorde einen Rechtsbegriff konkre-
tisiert, so ist sie nicht bloB an diesen Rechtsbegriff gebunden.
Daneben unterliegt sie Bindungen aus allgemeinen Rechisprin-
zipien des GG und der Gesetze. Diesen kommt in den vorlie-
genden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts erheb-
liche Bedeutung zu, da die Nichteinhaltung dieser Prinzipien
zu einer gerichtlichen Beanstandungskompetenz fithren kann.
Das Bundesverfassungsgericht betont, particll in Ubereinstim-

» {Jberblick hierzu bei Battis, FS Pfeiffer, 1988. S. 873 ff.

¥ Dazu oben 12. '

% Dazu nach wic vor grundlegend Koch, Ermessenserméchtigun-
gen und unbestimmte Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, 1979; kiir-
zer ders., Aligemeines Verwaltungsrecht, 1984, S. 122ff.

¥ 1 BvR 419/81. B I11.
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mung mit der bisherigen Rechtsprechung, partiell iiber sie
hinausgehend:

(1) rechtliche Bindungen aus dem Zweck der Priifung: Dient
sie der Vorbeugung gegen Gefahren®, so diirfen auch nur
Fragen gestellt werden, die geeignet sind, das Vorhanden-
sein solcher Gefahren festzustellen. Die Fragen miissen
dem Zweck der Priifung entsprechen. . Mali* ist kein
zuldssiger Priifungsgegenstand in der juristischen Staats-
priifung®.

(2) rechtliche Bindungen aus dem Ubermafverbot: Gefahren
fiir Rechtsgiiter Dritter konnen nur aus Fehlern entste-
hen. Ein Fehler liegt nur vor, wenn die Antwort — in
Relation zum Stand der Erkenntnis — falsch war. Liegt sie
im Rahmen des Vertretenen und vertretbaren, so darf sie
nicht als falsch bewertet werden. Dies muB das Gericht
notfalls mit Hilfe von Sachverstindigen kkiren®. Tut es
dies nicht, ist die Gerichtsentscheidung unvollstindig und
rechtswidrig. Eine Anderung der Auffassung eines Priifers
— was gestern fiir ,richtig® gehalten wurde, ist heute
»falsch* — ist nur aus sachlichen Griinden, insbesondere
bei Anderungen des wissenschaftlichen Erkenntnisstan-
des, zuldssig.

(3) rechtliche Bindungen aus dem Gleichheitssatz: Gleiche
Leistungen sind gleich zu bewerten. Dieser Gedanke ist
sowohl geeignet, gerichtliche Kompetenzen zu begriin-
den*'; als auch, sie zu begrenzen. Den letzten Gedanken
hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich hervorge-
hoben: Leistungsbewertungen erfolgen immer in Relation
zu anderen Bewertungen. Die Rechtsprechung hat aber
nur einen Fall zu beurteilen. Wenn sie diesen isoliert
betrachtet, entsteht daraus keine Verwirklichung des
Gleichheitssatzes, sondern eine neue Ungleichheit.

IV. Zusammenfassung

Wenig prinzipiell Neues vom Priifungsrecht: Die vorliegen-
den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind aller-
dings geeignet, das unterentwickelte Rechtsgebiet des Prii-
fungsrechts auf das allgemeine Niveau der Dogmatik zum
unbestimmten Rechtsbegriff und zur Entscheidung sachver-
stindiger Gremien anzuheben?. Dies ist, wenn auch mit ter-
minologisch unsicherer Begriindung*, jedenfalls im Ergebnis
erreicht worden. Die Grenzen gerichtlicher Kontrollkompe-
tenzen im Priifungsrecht folgen nicht mehr aus der , Natur der
Sache*, sondern aus drei klar abgrenzbaren Griinden:
~ den Grenzen wissenschaftlicher Erkenntnis beim Sachver-

stindigenbeweis: Gerichte kénnen mit Hilfe von Sachver-

stdndigen nur ,falsche Entscheidungen der Priifer korri-
gieren; hingegen keine ,vertretbaren“*, Dies ist ein allge-
meines Problem des Sachverstindigenbeweises und kein
spezielles des Priifungsrechts.

— den Grenzen der Auslegung beim unbestimmten Rechtsbe-
griff: Dies ist ein allgemeines Problem der Methodenlehre
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und der Kompetenzordnung zwischen Behorden und
Gerichten und gleichfalls keine spezielle Frage des Prii-
fungsrechts*.

— dem Gleichheitssatz: Dieser bindet auch im Priifungsrecht
Gerichte und Behorden. Die Gerichte miissen die Gleich-
behandlung des Gleichen herstellen und diirfen nicht neue,
unbegriindete Ungleichbehandlungen schaffen®,

Zu dem juristischen Prifungsverfahren 1 BvR 213/83 sei abschlic-
Bend aber noch cine verfahrensrechtliche Bemerkung hinzugefiigt.
Hier haben beide Gutachter im Widerspruchsverfahren einen wesent-
lichen Kritikpunkt an der beurteilten Hausarbeit relativiert bzw.
zuriickgezogen und damit die tatsichliche Basis ihrer Note gedndert,
ohne dic Note selbst zu Zndern. Ob und unter welchen Voraussetzun-
gen daraus ein Anspruch auf Neubescheidung — und damit Ncube-
wertung, gefs. sogar durch andere Priifer — der Arbeit folgen kann,
war nicht Gegenstand des Verfahrens'”. Auf die dabei entstechenden
Auslegungskontroversen zu §46 VwVIG sci hier nur hingewicsen®.

Mit den ncuen Entscheidungen hat das Priifungsrecht eine
Rationalisierung und Fortentwicklung erfahren. Dennoch ist
nicht damit zu rechnen, daB die Gerichte im Priifungsverfah-
ren zur zusitzlichen Instanz werden. Der Grund hierfiir liegt
schon darin, daB mit den hier dargesteliten Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts fiir die Beschwerdefiihrer
kaum effektiver Rechtsschutz verwirklicht wurde. Fiir die
Juristen @nderte sich nichts: Sie erfuhren, daB ihre vor 16 bzw.
13 Jahren abgelegten Priifungen rechtlich einwandfrei durch-
gefithrt worden sind. Die Medizinstudenten hingegen diirfen
weiter hoffen: Die Prozesse um ihre vor 10 bzw. 7 Jahren nicht
bestandenen Priifungen werden vor den Verwaltungsgerichten
fortgesetzt.

* Dazu oben I 1.
¥ BVerwGE 78, 55, 56ff.
© 0 BVerfG, NJW 1991, 2008, 2011.

* Hier sei aber an den Satz: ,.Keine Gleichbehandlung im
Unrecht” erinnert. Wenn dic Arbeit des Nachbarn exakt den gleichen
Inhalt aufwics wie dic eigene, aber beide unterschiedlich benotet
wurden, folgt daraus — auch ohne Beriicksichtigung des Zusammen-
arbeitsaspekts — nicht zwingénd ein Anspruch auf Hoherbewertung
der schlechter bewerteten Arbeit: Die hohere Note konnte ja auch
rechtswidrig, die schlechtere hingegen rechtmiBig sein.

# Diese Riickstindigkeit des Priifungsrechts war schon in der
Vergangenheit bemerkt worden; s. Niehues aaO, Rdn. 439, der daraus
aber den umgekehrten SchluBl zog. Aus den unterschiedlichen Kon-
trollmaBstiben will er keine Intensivierung der Kontrolle bei Prii-
fungsentscheidungen herleiten, sondern die bei anderen unbestimm-
ten Rechtsbegriffe ,angenommene enge Rechisbindung der Verwal-
tung und entsprechend uneingeschrinkte Kontrolle der Gerichte in
Frage ... stellen*.

# Siche oben IH 3b.

* Siche oben I 1.

* Siehe oben 111 3a.

# Dazu HI 3c.

4 Zum Problem: BayVGH, NVwZ 1991, 499,

*® Dazu ecingehend Laubinger, VerwA 1981, 333; H. Meyer,
NVwZ 1986, 513; Rupp, FS Bachof, 1984, S. 151.
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Von Professor Dr. Hans-Uwe Erichsen, Miinster

F) ProzeBfiihrungs- oder Beschwerdebefugnis

GemiB §90 Abs. 1 BVerfGG ist die Vb nur zulissig, wenn
de.r Bf behauptet, durch das von ihm bezeichnete Verhalten in
seinen von ithm angegebenen Grundrechten verletzt zu sein. Es

P VN

muB also um die eigenen Grundrechte oder grundrechtsglei-
chen Rechte des Bf gehen. Mit diesem Erfordernis ciner

* AnschluB an J#1¢#¢) 1991, 585 ff.
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