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I. Kopiltél:

Die#guéwirkunm unitarischer und féderativer Bentrebungen

aut dlo Zustindigkeitsverteilung innerhalb der bundes=

 gbaetlichen Ordnunge

NE

Das Bonner Grundgesetsz (GG) bezelchnet im Artikel 20 Abo. X

die Bundesrepublik Deutsohlend als einen demvkratischen und
sozialen Bundesstaat, In dieser Kennseichnung und in dem Nemen
Bundesrepublik finden wir die begrifiliche Bestimmung einer
Staatsform, die das Verhilinls swischen Gesamtetmat und Glled-
steaten in den neugeschaffenen Genelinwesen staatsrechtllich
regelt. Bowohl dle Verfagssung von ‘1871‘1) als auch die Welmarer
Veri‘aasunga) heben darauf verszichtet, eine derartige Begriffs-
bestimmung zu gbens Mit jener Bezeichnung der staatarecht=
1ichen Eonstrukbtion hat das Grundgesets jedoch inhaltlich
keine neues Lisung des Problems gebrachte. Auch das Bismarclke

Reich und das Reich dex Weilnarer Verfassung waren nach herr—

~ schender Auffassung Bundesstaatenes

i 1) In der Verfassung vom 16¢ &, 1871 wird nur gesagl, daf

Derx Grun.d.g;eaetzgebbx hat sich dle a'baatarenhﬁliohen Konsiruk=
tionen von 1871 und 1919 filr soin Verfassungswerk zum VoxXw

bild genommen, un den Beschliissen dex Londoner Sechsmichte—
xonferens von Anfang Juni 10948 gerecht mu werden. Dlese e
Beschliisse wurden deh Ministerprésldenton dex _wéstasutschen
Linder am 1, Juli 1948 in dem sogenannten Frankfurter Doku~
ment Nr. I libergeben, Darin wird in Abs. 2 der Verfassunggeben~
den Versanmlung sufgegebeny cine demokratische Verfassung

auszunarbeiten, die fiir dle beteili’gban” Iinder eine

h]

. Mirsten und Benate der freien Btidte "einen ewigen Bund

sohlieBen®s Nur der Entstehungsgrund dexr Vexfassung, nichi

 @a staatsrechtliche Kenstruktion ist gokenngeichnot.

2) Der Vorspruch der Verfassung des Doutschen Reiches vom
14, 8., 1919 stellt fes%, 4ol das deutsche Volk "einig in
seinen Stammen" seiy es wird nicht gesagt, duB melbststindi-
ge Ptasten titig sind, aicht von einem in Stasten aufge-

gliederten Volk gesprochen.

) Unter "beteiligten Iander" ist wohl "betroffenen Linder®
zu verstehen, da die lLinder weder an der Verfassung beteiligh
werden sollten, noch auch tataiehlich unmittelbat nibgewirkb
haben, Deran Bndert much dle Feststellung ?é;hts. dafl dox
Parl. Rat von den Iandtagen der einzelnen Xander geblldet

wurde.
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Roglerungeforn des fideralistischen Typs schafft, die am
besten geelgnet ist, dle gesenwirtige zerrlssenen deutsche
Einhelt schlleflich wieﬂarherzustallen, die Rechte der be-
teiligten L&nder sohﬁtzt und eine angemeﬂcana Zentralingtans

staant dle elnzlg mogbiche Loaung gewesen vire, dlese Anwele
sungen zu befolgen. BEs soll euch unbeachtet bleiben, ob die
gechs liichte unter einer Reglerungsform des f5deralistischen
Tvps susschlieBlich einen Bundesstast verstanden. Wesentlich
49t fir uns nur dle Festsbtellung, daB sich die Mitglieder
des Parlementarischen Rates von Anfang an dariiber einig waien@'
daf nur ein Bundesstaat als Stastsform fir Wbstdeutschland

in Baﬁraoht kan.,

Die Ausfithrungen der Vertreter der verschiedenen politischon
Richtungen in den Sitzungen des Parlamentariehhen Rates vom
8., und 9, September 1949 lassen Jedoch erkennen, dafl dle Auf-
fassungen erheblich in der Frage von einander abwichen, was
unter elinem Bundesstaant zu verstehen lst, Ohne suf dle ein-

- zelnen Btreltpunkte elnszugehen, soll hier nur die von der
deutschen Btaastslehre entwiokelte Definition des Begriires
zu Grunde geleght wexrden. 1) Danach sind in einem Bundesstaat
mohrere Stasten unter Fortbestand ihrer Btaatsaigenschnrtunh
in der Weipe vereinigt, dai die Bundeastaatsgewalt nebst den
staatlichen Aufgaben zwischen Gesamtotaat und’ Gliedsteaten

~ pufgeteilt worden ist und die gemeinsamen und die ei:rzelstaat-
 lichen Interessen gegenoinander ausgewogen werden. Dabel isb
wesentlich, daB die Staatsangehdrigen der Giliedstaaten ein
Gesantvolk bilden, ds he durch ein eiganes Rechtsverhiltnis
nit dem Gespamtstaat verbunden sind, dessen Gesetze sle unmit-
‘elbar berechtigenund verpflichten. AuSerden miissen die
Gliedstasten durch cin aus ihren Vertretern bestehendes Buyn-
desorgon an der Gesamtwillensbildung Anteil haben. . .

e

§ 2 Ein solcher "Bundesstaal" kann in recht verschiedenenAys—
filhrungen gestaltet werden., Dle staatsrechtliche Konstruk=
tion des Byndesstaamtes gibt nur den Rahmen, der nach den je-
weiligén v8lkischen, politischen und historischen Gepgeben~
heiten im einzelnen auszufilllen ist. Dabei bietot die Yer-
stellung elnes Gleichgawichtas zwischen dem'Gasamtataat-

1) G. JELLINEX: Staatslohre, 749 = 757; LABAND: Staabarecht,
55 £f; NAVIASKY# Grundprobleme, 7 Lfj +TOMAs HAb at SR X,

R - -169 I£y APELI: Fadaxagfsmua.
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lichen und den oinselstaatllchen Interessen vegondero Schwie-
rigkeitens Denn gwlschen diesen Interesmsen besteht ein stine
diges Spannungsverhilinis. Der Bundesstant ist elne Zwlachen-
16sunz, ein Kompromif zwischen Btaatenbund und Einheltsataat.

. Die bundesstmatliche Verfassung kann in der Ausgestalbung der .

Organisation der Stestogewnlt wie in dex Zustindigkeltsver-
teilung der Stastsaufgaben Regelungen treffen, dle entweder
den Staatenbiinden oder den Einheitsstaaten eigentimlich sind.
Jo nachdem spricht man von féderativen oder unitarisohen El6-
nenten der Verfassungsordnungs Dis Bestrebungen, einen Bundeg
staat stirker in dar einen oder anderen Richtung asuszugestal~
ten, nennt man demgemﬁﬁ Péderalisnmus buw, Unitarismus.

Der Kampr swischen diesen beidén politischen Bestrebungen kann
gich bereits auf den Aufbau der bundesstaatlichen Organe be-
ziehen. Sein Schwergewleht aber liegt in der Regdl auf der

Vertellung der Zustindigkeiten swischen den bundess:aatlichen |

und den elszelstaatlichen Organen.

Das Geblet derx kunkunrieréndan Gasotzgebuné;xguf den der Buyn-

- desverfassungsgeber den Ausgang des Interessenstreites swischen

Unitarismus und Podereliemus in erheblichem lMafle der Zukeunf v
dberlassen hat, erhilt unter diesem Geslchtspunkte seins beson-

 dere Bedentung. Schon die Bezeichnung dlesds Gebletes deuset

dsreuf hin, daB hier die Zustindigkeiten nicht nach der Je-
weiligen Materie streng von einander abgegrengt, sondern einem
Konkurrenzkampf susgesetzt worden sinds Die einander wider- .

" gbreltenden Auffassungen siind zwar schon bei der Abfassung dex

8§53

entsprechenden Artikel des Grundgesetzes zu elnem Kompromif
gebracht wordeny aie wesentlliche Frage, wer denn nun von dew

mustlindigkelt Gebrauch macht, ist sber Sffen peblieben. Nosh

;lange nach ExlaB des Grundgeéatzes $st um die Bedeutung und

Auslegung der grundsesetzlichen Zustindigkeitaregelung fiir
dieses Geblebt gestritten worden, und der Stroit ist heute noch
nicht bedndet. ‘

II. Kapitel:
die Entstghgggsgeadhiahte dep Art. 72 X GGa

Dio Entstehungsgeschichte des Art, 72 IX GG fhrt uns dte Aus~
einandersetzung zwlschen Fdderglismus und Unitarismus auf dem
Geblete der konkurricrenden Gesetzgebung deutlich vor Augen,
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Im Entwurf des Herrenchiemseer Xonvents wurden im Art. 36 dle
Goblobe nufgezdhlt, auf denen Bund und Lénder das konkurrie-
rends Gesebzgebungsrecht haben sollten. Allerdings wurde der
Aﬁs&iuok "ronkurrierends Gesatzgabung"_im Ch«-T, n;cht'vér—
wendt, sondern von der "Vorranggesetzgebung” des Bundes . ge«
sprochen, Im Art. 34 brachte der Eatwurf eine Definition dle-
ser Vorranggesetzgebung, wobei dle Regelung dor WRV und die
Erfahrungen, die man auf dem Gebiete der konkux:ierandbn.@e-
sotzgoebung seltden gewohnen hatte, beriicksichtigt wurden. Da~
nech sollten dlie Lindar suf dlesem Geblet des Recht zur Gesebz-
gebung behalten, solange und soweit der Bund von seinem Gesetz~
ebungsrecht keinen Gebreuch machts Daran wer die Sollvoxre
sechrift. gekniipft, nur das bundesgesetzlich zu regeln, was ein-
heitlich geregelt werden muB. Der Konvent betonte, es gehbre
nicht zum Wesen der Vorranggesetzgebung, dafl den ILdndern in
jeden Falle Raum fiir ihre Gesetzgebung iibrig bleiben milssey
45 diesem Bereich bestehe keine "substantielle Gewdhrleisbung
zu Gunsten des tandes".q)'Bis nach der drltyen Liesung des
Hauptausachuasesa) int an dieser Regelung keine weasentliche

" Knderung vorgenomman worden. " '

Auf Grund des Menoranduns dexr Mi3d tirgouverneure fon_2.3.1949
muBte dlese Regelung.auf dem Geblete der Vorranggesetrgebung
des Bundes goiindert werden. In Punkt 3 des Memoranduns heiSt
es,ﬁﬁle Zustindigkeiten der Bundesregierung "nicht pentigend
Klar definiert® seien, "um die Stellung der Linder in einem

' fﬁderativon System angemessen zu wihren". Die Militdrgouver-
neure schlugen vor, daB die Linder auf den Gebieten des
Katalogs der Vorranggesetzgebung das Recht zur Gesetzgebung
behalten sollten, "auBer wenn es offenbar fiir ein einselnes
Land unnbiglich ist, wirBsame: Gesetze zu erlassen, oder wean

- golche Gesetze, folls erlassen, den Rechten oder Interessen
pnderer Idnder schidlich" wiren, In dbsen Fdllen sollte der
Bund unter der Voraussetzung, "dafl die Interessen der ein-~

1) parstellender Teil des Ch.~-E. 29

2) Im ZuatdndigkeitseusschuB gar kelne Xnderung. - 2, Bitsung
vom 22.9+48 KurzE;otokall 8. 1 4. 2, Bteno.~Protokoll 8. 31}
12. Bitzung v. 14410.48 Kurzprot. 8. 4 und Anl. 1, Steno.-Frob,
8, 34, = In HeuptausschuB in 1. Lesung eine redektionelle
Anderungs ~ 6. Sitzung ve 19471.48 Kurz€rot; B 1 ue 2y Heho=~
~Stonc. Se ?z ebenso in der 3. Lesung (48/49f Bitzung des

H!K& Ve 9.2' é) Kurﬁproﬁ. 8. 11 u, '19, Steno 8, 627 Ue &}'9

u. Allps RedaktionsausschuB, Drucksache v 25.,1.49 Nro. 5435,
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zolnen Linder offenbar unalttelbar und in ganzen berilary sind®,

8§ &

das Rocht haben, "dde notwendigen und angemescenen Gosetno"
filr dlese Gobiete zu erlassen. Wegen des Memoranduns wurden

in den Monaten Mirz/April 1949 gehelume Besprechungen im inter-
rraktionéllon Slobensr-Ausgchul abgehalten.q Die @abei er-
arbelteten Gegonvorschiiige zum Memorandun wurden am “18. MArz
4919 on aie ollierten Verbindungsstibe geleitob,2) von dle-
sen sber nicht an die Mil.Gouv. weltergegeben, da sie den
Forderungen des Memorandums nlcht Rechnung triigens

Es kem dedurch zu eliner schweren Krise unter den Fraktionen,
da man dle Forderungen der Besatzungsmichte allgemein alsiun
woltgehend ansah, Nementlich die SPD-Abgecrdnetien lehnten
weltere Zugestindnlsse ab.z’ Am 6. 4+ 1949 wurde dann der
Antrag des Abgeordneten Hoch (8PD) im Allgemeinen Redaktkone-

" anscﬁuﬁ“ angencmmens Dieser Antrag brachte fir den mummehrigen

Art. 72 im A, I die Bezelchnung "konkurrierende Gesebtszgebung® .
und im Abs. 2 die Aufzdhlung der drel Ziffern, wie sie Art. 72
des Grundgesetzes noch heute enthéilt.? Dex \Inhal‘b diesar

- giffern entsprach den Forderungen der Mil.Gouv. insoweit, als

die Boll-Vorschrift des Ch.-E. anfgehoben und dafiir die Zu-
stindigkelt des Bundes an feste Bedingungen gekunipft wurde.

" pamit war euch der Weg filr eine Einigung mit den Mil.Gouv. ge-

obnet wordene In ihver Mitteilung vom 22, &. 1949 erklirten

 diese, jede Formulierung wohlwollend beriicksiohtigen ru wollen,
" die ihven Forderungen entspreche. Am 23. &e 2949 wurde dann
auf den sbgan. Prankfurter Besprechungen eine Einigung zwischen

8§85

den Mil.Gouve und der Abordnung des Parlementarischen Rates
exrzielt. e ' | |
In der 57. Sitzung des meptéusschuaaas am 5. 5« 1949 wurde

dle endgiiltige Passung des Art, 72 ‘auf Antrag des Abgeordneten
Zinn (EPD) ‘angonommn.s) Gegeniibexr dem Antraf Hoch enthielt

1) MATZs Entstehungsgeschichte, 352

2) EERRYAHRDT: Booner Kommentar zu Art. 72, I. Entstehungage-

sohichte,

3) vagle Anme 4 '

%) Drucksache Nrs 690

5y 55, 8itzung des Hauptaussgbusses V. 644,49, Kurzprot. 8. 1
6, Bteno, He 731 £L.

n, 2 -.
65 5%@ Bi;:nung des Hauptansgchnsses Ve 5¢5.489, Eurzprot.
8. 36 £., Bteno. B, 7 .
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sie zwel Knderungen. Dle ziffer 3 wurde erweitert um fden Batz=
toil: "insbesondere die Vahrung der Efnheitlichkeit der Le-

' pensverhaltnisse fber das Beblet eines Landes hinsus,«." Am

Antang des Absatzes IX wurde der Satztell eingeschaltets
"goweld ein'Bs.&ﬁrfnis nach bunﬁesgasetzlicher- Regelung besteht,
wolle.." Diese Fassung exfuhr in don Lesungen des Plenums
reine Xnderungen mehr. ‘ \ '

Die Milit&r-ﬁouvgrneura teilten in ihvem Genehmigungsschreiben
gum Grundgefsetzq aem' Parlanentarischen Reb nit, dabd sie dle
Ziffer 3 des Arb. 72 IX in Sinneseiner englischen Fassung aus-
legen wilrden. Dlese englische Faseung wurde dem Parlamentariec
schen Rat am 25« 5. 49 unterbreitet. In dleser wird die Zifferx
3 noch weiter eingesohrinkt, Die Wehrung der Rechts~ und Wirte.
schaftseinhelt sollte aur dann das Bediirfnis fiir eine bundes-—
gesetzliche Regelung rechtfertigen, wean dle Firderung der
wirtschaftlichon Interessen des Bgndes oder dle Sichersteliung
einer verniinftigen Gleichberechtigung fir alle Personen auf

wittschaftlichem Geblet sle verlangen.

IIX¢ Xapltely

86

Dae konkurrierends Geseur rebungerecht wvon Pund und LADAdGYIls

pie Regelung, dle die konkurrierende Gesetzgebung auf diene.
weise im Grundgesets erfehren hat, baut im grofen und gansen
guf den enteprechenden Yorschriften der Verfassungen von 1671
and 1919 fiir dleses Geblet eufs Die Art. 74 und 75 GG ent-
sprechen sowohl in ihrer gosetzgoberischen Technik als auch

. 4n ihver staatsrechtlichen Bedeutung dem Avte & RV 1871 und

Art. 7 = 14 WRV. Wie dlese pahlen auch Art. 78 und 75 GG dde

~ Gabiete namentlich auf, die'.der Bundesgesetzgebung im konkur-—
" plerenden rusbindigkeiteverhilinis zur 1indergesetzgebung

iberwiesen worden sind. Diese Entaloge grenzen die konkurrie-
rende Gesetzgebung kler gegen die gusachlieBliche Gesetzgo-
bungsbefugnis des Bundes abe Allerdings war das Geblet der
kaonkurrierenden Gesetzgebung schon im Art. 7 WRV gegenfiber.
Art, & RV 1871 um elunige Materien erveitert worden. Auch

~ Axt. 74 bringt eine Bereicherung des Eatalogs. Wenn auch

1) Genehmigungsschreiben der Mils Gouverneure von 124541949




| -7~
oinige Zustindigkeiton gestrichen und in don Dereich dor aus-~

schlieBlichen Gesetzgebung dos Bundes eingegliedert worden sind,
bat das Geblet der konkurrierenden Gesetzgebung hinsichtlioh

der erfafiten Materien gegeniiber der WRV mur wonige Anderungen.

erfanren.’ | |

Weitere Gebiete aer‘konkurrierandﬁn.Gematﬁg&bungaind im Art.
105 I3 ¢G sufgezithlbs Ob die Eavaloge damib eins vollstindige
Autzﬁhlung-aﬁmtliohnr.ﬂaterien bringen, die zur konkurrieren-

. den Gesetagebung gehbren, ist sehr sweirelhaft.a) Die ¥rage

xann hier nlchb ndher behandelt werden. Es sel auf die Refe~
rate von Grewe und Ringelmann aui der Velnheimer Tagung vel=

 wiesen. In den Ergebniscen der Pagung wurde zn diegor Frage -

dahingehend Btellung genommen, daB iiber die susdriicklich an-
geflinrten Matorien ninaus eine Zustindigkol® des Bundes aus

. der Watur der Sache und auf Grund des sachlichen Zusammen-

§7

hanges gegeben sein kann.5 _

Die WRV brachte im Art. 12 eins Legaldefinition der konkurrie-
renden Gesetagebung, wihrend die Reichsverfassung vod 1871

dmraunf verzichtet hatte. Die begriffliche Erkldrung des Arbs

42 WAV findet sich heute im Arb. ‘94 I GG» Insowelt ist iiber-

haupt keine Anderung singetreten, da diese Satne worblich tiber-
nommen worden sinde. Die Iiinder behalten nach dieser Vorschrift
auf denm Geblet der Konkurrierenden Gesetsgﬁbupk pundchst ihr |
gesetzgebungsreohl. Dieges unfaBt die Bafugnis, sowchl neus
Gopetze mu orlassen aln auch bestehende abzuindern oder aufe
suhebon, Daf dle Linder dieses Recht als ein ursprilngliches
pesitzen und nibht vom Bund erhalten, wird im Bonner Grundge-

petz bescnders betont. Fir Art, 12 WRY wurde auf die Fassung

~ wpehalien® veryiesan. dde im Gegensgts'zu tgprhalten” stehe.
" pas ursprilngliche Recht dor Idndexr zur Gesetzgebung ist im

. ; 35
9%4 IV, euderdem Art. & IIIy 21

Art._?ﬂ GG guadrﬁqklich festgelegh,

pie Iinder verlieren ihr Gesetzgebungsrecht, wenn und sowelt
der Bund von seiner Gesebzgebungsbefugnis Gebrauch mecht, Die-
se Regelung entspricht dem Art. 31 GG, nach dem Bundesrecht
Landesrecht brichte Der Bund nimab somit den Lindern gegen—

1) vgl. dle Bilanz bei GREWB: Weinheimer Tagungsbericht, 33 b

2 vels Axt. 24 I3 29 1 v, VIIi 38 IIL; &1 II1y 48 II%i

sh VIT; 59 IXj 93 II4 ch 11 vy 96 Iy 110 II 113 11y 115
1I I, IV 108 Y

1, 26 1%; 106 I

497 I3 1313 135 VI.

g) weinhelner Tagungaberichb, 4923 GREVE, 31 u. 39 £14
GELMANN, 24 £




{ibey auf dem Gebiete der konkurrierenden Gesobzgebung eino

. Yerrangstellung ein, dle die THzelchnung dleses Gebleteos als
Vorranggesetzgebung, wie sie im Ch.~E, vorgesehen war, wohl
gerechtfertigh hitte, Die Iinder kBnnen filr dieses Geblebt nur
d%?“}%?ﬁ??zﬁv%ﬁiﬁpﬁﬁqu.F?QQMQQr Bund dliess Materis noch nicht .
+8 ort, von polnem GeseLzige ungasrecht auch denn Gebraush
zu machen, wenn ein Lend oder mehrere Iinder auf diesem Ge-
biet schon gesotzliche Regelungen getroffen haben. Dag Landos-

 pecht wird damit aufgehoben. Es tritt auch nicht wieder in
Kraft, wenn der Bund seinerneits seine Gesetze auf diesem Gew
biet aufhebte. Die Linder gowinnen dsnn lediglich ihr Recht
zur Gesobzgebung fir dlese laterie zurilck. Incoweit entsprichd
dle Regelung des Grundgesetzes im Art, 72 1 vollkommen dexje-
nigen des Arts 12 WRV,' | ' |

'8 8 In der Welmaver Verfassung war das gesante Geblet der konkure

:  rierenden Gesetzgebung aufgeteilt im Materlen, die der unb@
schrinkten Gesetsgebungsbefugnis des Reiohes unterlagen und
gsolchen, auf denen des Reich nur bedingt gesetzgeberisch titig

werden konnte. Die Geblete der unbeschrinkien Relchsgeselzgo-

bung waren in den Xatalogen der Art, 7 u. 8. aunfgezéihlb, Ne
bedingte Gesetzgebung des Relches unfaBte eine Beschrinkung
den Grunde und eine dem Unfange nech, Diege war als Grundge-
sotzgebung in den Art. 10 us 11 eufgefihrt, jene ale Bedarfe~
gesetagebung im Art. 'O. a .

 Auf den Gebleten der Art. 7 u. 8 konnte dss Relch ohne weitere
Voraussetsung in vollem Unfang Geselze erlassen. Innerhalb dex
Grundsatzgesebsgebung durfte das Relch rwar ohne weltereVore
eupsetzung nur Grundsitee susgprechen. Grundsitre bedeutete
in dlesem Zusemrenhang nicht, Rechtmltse dder Rechisnormen
_schlechthin, sondern sllgemelne, leitends SHtze, Richtlinien,
ale der niheren Ausfihrung durch die Linder uater Berilcksioh~
tigung der bescnderen Verhdltnisse hadurften.a Dabel bliedb
es seht umstritten, ob das Urtell dariiber, wann eine Vor-
schrift noch als Grundsatz und wann schon als nihere Ausfiih~

rung der gegetzlichen Regelung ansusehen war, dem Reich els

-1; ANSOHUTZ: Kommentar, Art. 12 unter 1 u. 2, /95
ANSCHUTZ¢ Kommentar, zu Art. 10/11 unter 1, 87

\

2
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b Erméssensenbscheldung fibertragen worden war, oder ob on eine
Rechbsentscheldung waroq) Die Bedarfugesetzgebung sriorderte
auf ihrom Geblet filr die Zustindigheit des Relchsgesstzgebers
oin Dedilrfnis nach einheltlicher Regelung. Auch hier war die
Frage umstritben, ob das Reich nach selinen Ermossen iiber dms
Vorliegon oines derartigen Bediirfnisses zu entscheiden hebtey
oder obe dle Eabscheidung rechtsgebunden wars

8 9 Das Grundgesetz hat die Auffellung in eine umbedingte und eine
bvedingte Zustindigkelit des Bundes zur Gesetzgebung nloht {iber=
pommen. Durch die Einfiigung der Bediirfnisklausel in Arts 72 IX €
ist das gesamte Geblet der konkurrierenden Gesetzgebung sur
Bedarfspesetrgebung gemacht worden. Der Buynd ist nur sustiindig
unter der Voraussetzung, 4sB ein Bediirfnis der in den Ziffern
1 = 3 Arts 72 IX erlfutertun Art vorliegt, Elne dem Unfange
nach begrenste Zustdndigkeit antsproohsnd der Grunasatzganotam
gebung dexr Art. 10 ue. 11 WAV ist als "Rahmangaaetzgebung' im
Art. 75 GG geregelt. Auf dliesen Gebiets ist der Bund heute
also einer doppelten Beschrinkung unterworfenr, da er auch war

" Rahmengesetzgebung nur unter der Veoraussetzung des Art.
72 11 GG ermHchtigh worden ist. Die Rehmengesetngebung stellt
sich somit als Gesetzgebungsbefugnis des Buyndes mit der Bew
schrinkung seiner Zustindigkelit dem Grunde und dem Unfang ‘naoch
dar. Die Streitfrage ault dsr Zelt der Welmarer Yerfassung, od
die Priifung fiber das Vorliegen eines Bedﬁrtnlauas von Reich
' bzw. Bund nach seinem Ermescen zu entscheiden iot, oder einer

objektiv festzustellenden.Rechtsentscheidung unterliegt, ge-
winnt damit heute eine bedeutende Ausdehnung. Wihrend sie nach
Art, 9 WRV demals nur fQr die Geblete der Wohlfahrtspflege und
des Bchutzes der 3ffentlichsn Ordnung und Sicherhelt von Be-
.deutung war, betrifft sie heute die Zustindigkeit des Bundes
filr des gesamte Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebung.

Ple KlBrung der Streitfrage hat mit ihrer Ausdehnung auf das

- gesante Geblet derkonkurrierenden Gesetzgebung en Axtualitady
gewonnen. Die grundlegonde Bedeutung der Frage bestand Jedaah '
euch schon zur Zeit der WRV, Venn os damsls nicht yelungen

1) ANSCRUTZt Kommentar zu Arb. 10/11 unter 1, 88 a.l. bayr.
Oberst.L.G. in dexr Intscheldung von 43, Noventer 1026, DJZ 32,
Sps 391; POET2SCH-HEFTER: Handkommentar, 102, 118 (Hre 5).
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§ isty das Problen zu ldsen, o lag das daron, dafl dor Sbaats-
gerichtshof filr das Deutsche Reich kelne Gekgenheit hatite,
die Fragoe zu enbscheiden. Es ist erklirlich, daf die Meinun-
gen der Wisoensochafi in unverminderter Gegensidtzlichkelt be—
stchen blicben, solanze der Staatsgerichishof zu der Frage
keine Stel.ung gonommen habto. Die grundlegende Bedoutung der
Frage beruht auf den erheblichen Unberschleden, dle sich als
Folge gegensitzlicher Beantworbtungen ergeben. Die Regelung
dor Zustéindigkelt des Bundes zur Gesetzgebung erhidlt durch
die Entscholdung der SBtreitfrage, Jo mach ihrem Ergebnis,
einen sohr verschiedenen Goholbe |

IV, Kapitel:

| Ermepsen und Rechtsgmebundenhelt,

§ 10 Dem frolen Ermessen steht die Rechtsgebundenheit gegeniiber.
Mi% Ermessen wird der Splelraum bezeichnet, den ein Rechts=
sabtz hinsichtlich seiner Anwendung gewdhrte Dem jonlyen, dem.
der Rechtssatz ein Ermessen einrfunt, {iberldDt er eine Ent~
scheidungafreihelit, eine Wahl zwischen veraahiednnen Miglioch~
kei ten des Verhaltena. Der Rechtssatz billigt alie Entachei-
dungsmbglichkéiten innerhalb eines Rahmens, er gibt keiner
dea Vazuge Es wird jedoch nur eine begrenste Zahl von Ente
scheldungen zur Wehl gestellt, Mit der Einraumuné eines Ere
nespens ist freilich notwendlg verbunden diézgggggggggg‘dea

. gegebenen Bpielraums. Wo keine Auswahl aus einer Reihe won

 M3glichkeiten getroffen wird, kann nicht von lLrmess.n gespro-
chen werden, Damit ist das Ermescen begrifflich nach zwei Seiw
ten bagrenzt. Es peginnt dort, wo den freien Iatscheldungen
Bchranken gesetzt worden sind, so daB nur innerhalb eines
_Rahmens unter einer mehr oder minder groBen Zahl von Még-
lichkeiten entschieden werden kann, und endet dort, wo keine
Wahl mehr ist, gondern nur noch eine einzige Entacheidung
geblllipgt wird. Unter den zur Wahl gestellten MS;lichkelten
kann frei entschieden werden. Es erglbt sich somit schon eus
dem Begriff "Ermeasen® pelbst, daB ez nur eln freles Ermessen
gibt.1 Das sogenannte richterliche, arbitrire oder gebundene

1) FORSTHOFF: Lehrbuch I. Bd., 68 Anas 2 4




% Ermesgen st eln widerspruch in sich selbst; was demit be-
zoiuhneu wird, Lot In Tahrheit eine besondere Art von Rechbse
' gabunﬂanhait.

iﬁ?:?F"'  Dle Abgrenzung des Ermessens zPy unbegrenzbon Entscheidungse—

ff}f’ﬁfj]' freiheit, ist hier dle unproblematische;Soite, wenn sle euch

1 ponst vielfach nicht beachiet warden iot. Auf eine ndhere Er-
‘w?'ﬁﬂ ﬁ;' drﬁerung dieser Frage kan. hier verzichtet werden. Sehr um=
y L stritten ist aber die Abgrenzung zur Rechtsbebundanheit.

Eﬁ:ﬂﬁ ﬁin Rechtesatz besteht aus dem Tatbestands~ und dem Ruchts~
Iolgeteil. Fiir einen mehr oder minder genaun bestimmten Tat-

- bestanﬁ wird elne Rechtsfolge angeardnat. Bel Rechtagebunden-
e heit wird hinsichilich der Rechtsfolge vom Rechtssatz nur

' eine Entechoidung gebilligt. Es bleibt kein Reum fiir eine
17-Enbsohaidungarxeihnzt. Die Rechhsfalgeontacheidung ist vom
1" gepdtzgeber mit allgemeinor Wirkung gqgrofien worden. Inso=.
wolt bestoht vollstiindlgo Klarhelt. )

Bchwiarigkeiten konnen sioh jedoch bel dor Agmendung das

. Reohtseetzes ergeben. Wenu auch dle Eechtsrolsa klar bestimmb
 ' wordan ist, 30 bedarf es doch hﬁufig einex eingehenden Unter-
‘ suchung, um festzustellon, ob der vorsnsgesetzte Tatbestand -
vorliegt. Der Tatbestand iot im Rechtssatz abstrakt angegeben.
Deveus erklirt es sich, daB nicht jeder konkrete Sachverhalt -
 genaun erfaflt seln kenn, Der Gesetzgeber kann picht simtliche
Mbglichkeiten des Geschehens voraussehen: Es muB plso geprilft -
werdon, ob ‘der konkrete Sachverhalt dem Tatbestand, Zilr den.
ﬂie Rechtsfolze bestimmt worden ist, untergeordnet werden kann,
Each dieser Bubsumtion ist dann aber die Anwendung der Rechts-
£olse aur noch eine Tétigkeit des logischen SchlieBens. Eine
§ ewertung hinsichtlich der Recgtsgo;gg ist susgeschlosseni
diasa hat der Gesetzgeber schon vorgenommes,

Die Bubsumbtion desjkonkreten Bachverhaltes unter dan abstrak-

- ten fetbestond des Rechissatzes selbat erfordert hiufig eine

“bewertende Tatigkeit. Es nmilssen besoidere Unstéinde nech fhrer

* Brheblichkeit gepriift werden. Verschiedene zeitliche odex

Hrtliche Gegebenheiten sollen unter gerechter Abwigung beriick-

aichtigt wordca. Yiesc Abwigung und Bewertung ist aber ndehi

‘£rei, d. h. sie soll nicht nach einer cubjektiven Eingtellung
dea Powertenden vor enomnen werden, sondarn abdektiv im 84inno




§ 12

-2 -

des Rechtscatzes. Wenn dleser much eine RBowertung bel der
Subsumbion rulift, so billigt er doch nur eine Fnyscheidung
ols im konkreten Fall gerecht. Dem steht nicht entgegen, dal
unter verschiedenen dxtlichen oder zoitlichen Umatinden der
gleiche Bochverhalt verschieden bewertet werden kann, Das ist
vielnehr gﬁraﬁé der Sinn des unbestimnten Redhtssatzes, der
beli der Auslegung beachitet werden soll. '

Die Gobundenheit an eine Objektivitat, die der Idee nach
allein richtige Entscheidung, rechtfertigt deren {verpriifung
durch den Richter. Das Verlapgen nach Rechissicherheit erfopr=
dert eine Garantie dafilr, dafi eine objektiv zu entscheidende
Frage auch richtig entschieden worden ist. Der Richter moll |
feststellen, ob die Bewertung, dle unter den gegebenen UnstBne
den vorgenommen worden ist, die objektiv allein richige war.

Die Tatsache, dafl auch bel Rechtagebundenhelt Bewertunpgen
vorgenomnen werden milssen, also eline Wahl getroffen werden
mafB, hat 4azu gefilhrt, in dlesen Fdllen von einem gebundenen,
richtarlichen oder arbitréiren Ermessen zn sﬁreohﬁn;q) Wie

. aber schon festgestellt wurde, kann es nur ein freles Ermessen

‘gebens Mit den Exrmessen iet notwendig wverbunden, ‘daf der

Rechtssotz mehrere Entscheidungen bililgt. Es wire erfreulichy

" wenn der Bogriff des Ermessens nichtflurch diese Bezeichnungen

vorwisoht und die Abgrenzung dsdurch nicht unndbtig erschwert
werden wiirde. Von Frmessen kann nur gesprochen werden, wenn
derjenige, an den der Rechtssats sich wendet, frei ist zu

' entscheiden, welsher der im Rahmen der gesetzlichen MSglich-

'55'££; 0., MAYER? Varwaltungsrecht%

kelten gelegenen Rechtafolgen stattgegeben werden solle Das
8ub3qkt‘das;Rechtsfolgasntzes”kann und 5911 sich nach seiner
persdnlichen ‘Binstellung zuy Bltuation entscheiden. Allerdings

‘int er dnbei nieht frei bis zur ¥illkilr. Das ermichtigte Organ

hat stete meine Aufgaben zu beachten, es isu an selue Ambs~—.

_pflicht gebunden, Ingofern ist auch das freie Irmessen

gebundenes Prmescen. Die fehlerhafte Beseichnung der Rechtse

‘gebundenheit alc gebundenes Ermessen wird hier besonders

deutlich. Iot dem Organ ein freles Ernmessen elngerdumt, so iat

"t Verweltunpsrecht, 228 é& L%UN§7D§§ régie Ermggfan.
s Ay } ZNER % GO

rien, 515 £f; DUHLER? Bubjektive dffentliche Rechte, 20 ££3

THOMAs Pesprechung von DAUN, 444 = 533.V. HERRNRITT: Grundleh-
ren, 299; BACHOF: Ermessensiontrolle, 7443 FACHINGER: Verwale
tungsernessen, 28,
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seine elgene Erfahrung und Elnsicht im Rahmen seiner Ambse
pflicht maﬂgobend.q) pPer Rechtssats will fiir den konkréoten

Pall erreichen, dab die Entscheidung von Jemandem getroffen

wird, der eben diese Erfahrung und Binsicht hab. Darans 6x«
gibt sich als wilteres typisches Merkmsl, daf Ermessensent- !

seheidusgen nur Ll den konkreten Fall gelten, Die Intschef=
" ‘4ung kann unter villig glelchen Umstihden verschieden ausfal-
~deny:chne in dem elnen ofer anderen Fall rachiswidrig zu

so;n; Es ist somit auch nichb m&gl&ah,-d@ﬂ dle E:masa_.enaant«_-?

' geheidung rechtlich bemingelt ‘werden kenn, Insbesondere ist

oine garichtliche Uderprilfung susgesshlossen, Eine logische
SchluBfolgerung dabingehend, was rechtlioh richtiger ware,

"' kann nieht gesogen werden, da-jede in Rahmen der Drmfenti-
.gung liegends Entscheldung rechtsmﬁﬁig ist, Das Ermessen
" §ibende Organ tritt im Rehmen des objektiven Rochts an die

Stelle des Gesetzgebers. Dexr Sinn einer gerichtlichen Hach-

~ prilfung, ein Hehr an Rechtsriochtigkeit zu erzielen, findet
bei Ermessensentscheidungen kelne Grundlage. Ermessensfragen
. anterliegen nicht dexr richterlichen Nachprifung. Dieser

Grundsatz ist allgeniain anerkannt, Im Yerwaltungsrecht hat er
seinen gesatzlichen Niederschlag im § 23 dexr VGVO 2) uecd inm

8 36 des siiddeutschen VGG 3) gefundsn, wonach Ermessensente )
scheldungen nicht angefochten werdenjkinnen. . '

Anerkannt wird jedoch die garichtliche Uberprifung der Ere

_mesaensfehler, wobei wiederum sehr umstritten ist, was unter

Brmessensfahler verstandien werden soll. Es sind gelegentlich

_ Yerguohe unternonmen worden, dle Exmessensfehler aufzuséhlen

und Bsa oranm;.q') Eine endgiiltige Kllirung ist bisher noch

ndoht erveicht worden, Iwar 1pt im Verwaltungsrecht schon

1) FORSTHOEF¥?: Lehrbush, I, 67 ] o ‘
2) Verexdnung Nrs 165 dex Militirregierung fiber die Verwaltungs-
richtsbarkeit in der Biitischen Zone Vs 1599,48, Antsblatt
er M$l.Reg. Deutschlends, Britisches Kontrollgeblet, 7993
Yerordnungsblatt fiir dle Britische Zone, 1948, 263 -
ie In nt Gesetz Nr. 39 {iber dle Vemalgmggserlohtabar—'
16,7 25,9446, Gosetz- und Verordnungsblatt 281, L.d.Fe Ve
30399 GVBl. zsaézmtbanberg-naden:. Gesetz ve 16,1046
sgiorungsblatt 221; Hessent Gesetz V. 15.11.46 GVBl. 194,
3P, Ve 3006;49 ‘GVB1. 79 _ ‘
&) LAUN: Freles Ermessen, 175 ff, dazu lritisch THOMA in
neiner Besprechung 3¢, . JELITNER: GESETZ, Gesetzesan—
wendung, 331 ££ untersohied 9 typische Fehler, dle ox inm :
??erwal%unsarccht“ nicht mahr erwihnt,
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ein bedeutsamer Sehritt getan, als inm § 23 IIX YGVO zwei
Irmessensfohler ndéhor bezeichnet worden sind. Das sind Félle,
in denen dle gesetzllchen CGrenzen des Exrmessons fiberachritten
werden (Ermessenﬁﬁbarzchreitung) oder von dem BErmessen in .
edner dem Zweck der BErméchbigung nicht entspraohondan wbiae
Gebrauch gemacht wird (Ermessensmifbrauch). Den letztexen
Toll erwihnt such § 36 VOG. Damit ist aber der Begriff des
Ermessensxehler noch nicht genfigend definiert. Wie unstritten
die Frage besonders im Zusammenhang mit der Bediirfnisprilfung
nach Art, 72 XX GG ist, zeigt dexr Berlicht fiber dle Weinhsimer
Tagung.qj Nach langer Debatte lber die Frage, ob 2zu den Ere
messensfehlern in den Ergebnissen der Tagung Stellung genome

. men werden soll oder niocht, muBte darauf wegen zu groBex

§ 13

Mainungevarschiedenhnlten vermichtet werdens

Wir haben Ieatsestellt, daB ez sich bei der Bediirfaispriifung
um die Prage der Zustiéndigkeit des Bundes zur Gesetzgebung
fiir eine Angelegenheit aus dem Berelch des- konknrrieronden

Gesetzgebung handelt. Hinsiohtlioh dex naheren Ausgestaltung

" gelner Geasetize ist dexr Bund, wenn dle Voraussetzungen gseinex

Zustindigkelt 3nspben sind, mit. Ausnahme der Materien dex
Rahmansesatzgebuns keinen Bedingungen unterworien, Wir kbnnsn
nun das Problem ganaunr An der Frage formulleren, &nm&eweib
der Bund die Grenzen solner. Zusbandigkait selbst. pestimmen
kann, Xst dle Entacneiduns {iber das Vorliegen eines Bedlirf-

_ nisses rechtsgebunden, mit dexr Folge der gerichtlichan Uber-

priifbarkeit dieser Voraugsetzung flir die Zustiindigkelt des
Bundes, S0 igt der Bund in. geinen Kompetenzen sehr bescohrinkt.
Entocheldet der Bund aber iiber die Vorsusasstzung nach 56l
nem Ermessen, so endfHllt elrde geriohtliche Kontrolle. Es

48t denn dle weltere Frage nach den Grenzen des Epmessens

und der Dberpriifbarkeit der Ermessensfehler zu stelien. Prak-
tisch léuft des Problem damit in die Frage aus, wann dle ge-
richtliche Uberprifung der Entscheldung iiber die Voraussete
zungen fiir des Gesebzgebungsrecht des Byndes auf dem Gebiete
der konkurrierenden Gesetzgebung, - der Entscheldung dariibex,

ob eln Bedilrfnls nach bundesgesetzlicher Regelung elnexr Ma-
terie im Sinne der Ziffer 1 - 3 Art. 72 II GG vorliegh, ~
nSglich ists Mit der Beantwortung dleser Frage wird entschieden,

1) Bericht, 118 -~ 129
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ob und wiewelt der Bund in seinon Kompetenzen beschrinkb
worden ist, Es wird jetzlich entachieden, ob.und wiewelt auf.
dem Gebiete der konkurriorenden Gesetzgebung der Ftderalis-
mus gegeniiber dem Unitarismus in Vergleich zu der Regelung
der YRV an Boden gewonnen hata ‘

Ve ‘Kapitﬂll | A

Das_Schrifttum zum Problen der Bediirfnisprifung naoch At
72 I1 GG, | | -

Die Dbergengsbestinzung des Artikels 125 GG rilckte das Prob-

len der Bediirfaispriifung in ein besonderes Iicht, Dieser
Artikel bestimat, daB Recht, das einen Gegenstand der konkur-
rierenden Gesetzgebury des Bundes betrifft; 1nnorhalb gele
nes Geltungebereiches Bundesrecht wird, soweit es innerhalb
einsr oder mehrersr Besatzungszonen einheitlich gilt, oder
sowelt es sich um Rechtb handelt, durch das nach dem 8. Bal
4945 gritheres Reicherecht ebgedindert worden ist. Im Schrift-
tum wurde nun dle Ansicht vertreten und bestritten, dal das-

 Jendge Recht, das altes Relchsrecht abgeindert hat, nur dann

Bundesrecht werde, wenn auch die Voraussevzungen des Art,
72 I1 GG vorliegen. Bel diesen Auselinandersetzungen wurde

4ie Frage nech Rechtsgebundenhelt oder Prmessensentscheie T~

dung bel der Bedlirfnispriifung mit ertrtert. Wenu dabei auch

. elne elndecutige Losung nicht gefunden yurde, so sind doch
. viele wertvolle Gedanken und Hinweise gegeben worden, die

eine nihere Wirdigung dieser Melnungen erforderlich nachen.

Ple belden Streitfragen sind so nitelnander verbuiden, daB
dle Beantwortung der einen Frage niocht ohne FEinfluB auf dle

‘der anderen sein kann. Milssen die Vnrauasetzungen des Art.
92 II auch fiir das nach Art. 125 GG sntatehende Bundearecht
‘vorliegen, so wird dadurch die Notwendipkelt der Bediirfnis-—

priifung anf ein weiterves grofes und wesentliches Gebiet
susgedehnt, Whhrend die Auslegung des Art, 125 GG hinsichtlich
der Bediirfnispriifung somit allein fiir den Umfang ihres An- '
wendungsgebletes von Bedeutung ist, beeilnfluBt umgekehrt dle
Klirung der Bedfirfnisfrage dez Art. 72 II dgs Problem des

Art. 125 inhalblich und wegensmifBip. Ist es zweifelhaft, ob
die Versussetzungen des Art. 72 Il auch flir das Buyndesrecht,
das nech Art, 125 entsteht, geprilft werden milssen, so sind |
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ATt und Vesen der Redirfnispriifung grundlegend filr dle Do~
antwortung der Frage. Rachtsgebundenheit cder ILreles Ermessen,
gorichilliche Kontrolle oder Uniiberpriifbarkeit der Bediirfnla«
entschelidung bestimmen das VWesen des Froblems aus Art. 125 GG,
pie Antwort auf diose Fragen gibt Auskunft dber Sinn und

Zweck der Frase aus Art. 125, die fir sich alleln vollkommen
in der Luft hingt., £s besteht hier also keine Veranlassung,
auf dle Auslegung des Arta 125 fiir sich nidher einzugehen, Die
Frage nach diesen Anwendungsgebiet der Bediirfnispriifung kann
orst beantworbet werden, wenn deren Wesen und wesanamaﬂiga
Bedoutung gekldrt worden sind.

Soweit das Senrifttum bei der Benandlung des Problems, das
duroh Art, 125 aufgeworfen wird, liber dle Bedirfnisprifung
etwas sussagt, soll und muB sie hier jedoch einer kritischen

. Wirdlgung unbsrzogen werden. Dabsi lagsen sich Fragen der

Anwendung und des Vesens der Bediirfalsprifung allerdings
nicht vollkomnen vensinander trennexn. Manche Fragen des An=

) wendungsbareichas der Prilfung charakharisieren auch ihr Vesen,
‘In dlesen Zusamisnhsng haben wir uns zun#ichst ni't dem Begriff

der konkurrierenden Gessazgebung selbat zu besohartigen.
Eratzer 1) ‘yertritt in seinem Aufsatz "Grundgesetz und Wirt-

. ashaftsrecht® die Ansicht, daB es elne konkurrierende Gasetm-

gebung der Tinder und eine des Bpndes gebe. Er falgert dies
aus der Fassung des Art. 125, wo von der. " korikurrierenden

Gesetzgebung des Bundes” gesprochen wird. Kratzer behauptet

dazu, daB die komkurrierende Gesetzzgebung des Bundea nur dsnn
gegoben sei, wenn die Voraussetzungen des Art. 72 XII vorlligen.
Diese Argumentation zielt darauf ab, dis Bedfirfnisprilfung auf
die Geblete des Art. 125 auszudehnan. Diese Ansicht ist auf
starken Widorapmucb gestoBan, Zunidchst haben Zinn und Btrauf
auf der Weinheimer Tagung 2) mehrfach darauf hingewiesen, daf

" @5 sich hier nur um einen Redaktionsfehler handele. Nachdem

dle Mil.Gouvs oehr starken Einflu8 auf die Ausgestaltung des
Art. 72 genommen hi#tten, habe man 1im Parlementarischen Rat
den Art., 125 unverdndert durchgehen lassen, um nicht unnitig
die Aufmevksemkeit auf diese Vorschrift zu lenken,

3 DVBl. 1950, 58
2) Berichy der Weinheimer Tagung. 59, 97, 150
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Anch ohno dle Perilexelchtizung der Entstehumgageschichta,“die
fliir 4o Rechtnlage nichb mafBgebend zu sein brancht, werden
wiochtige Grilnde gegen die Ansalcht Kratzera angefiihrt, Frihler
betont, 4al "konkurrierende Gesetzgebung” als abstrakiexr Bew -
griff aufzufasson gel. Eine Angelegenhelt gendre auch zur kon-
xurrierenden Gesetzgebung, wenn der bund in concteto zur Ge-
sebzgebung nicht susténdig sel, weil dlie Voraussetzungen des
prt. 72 II GG nicht vorldgen. Der Art. 72 bringe lediglioh
eine Teilung der Zusténdigkelten auf denm Bereich der konkurw

" pierenden Gesebzgebung. Im Absatz I werde die Zustindigkelt

§ 15

der Linder und im Absatz II die des Bundes geregeltgq) Diese
Meinung wird auch ellgemein vertxetan.a) Den Argumenten
gegen Kratzer ist zuzustimmen.

Pin welterer Streitpunkt ist dle Frage, ob das Bediirfnis nach

" bundesgesetzlicher Regelung im Sinne des Art. 72 II nur bei

EprlaB von Bundesgesetzen auf dem Geblete der konkurrilerenden
Gesetzgebung . varliegen nfisse oder ob-es auah fiir lhr Weiter—
bestehen erforderlich soi. ¥rinler behauptet;. def dle Veraus-

- gotzung des Bediirfnisses nicht nur bel ErlafB des Gesetzes ge-

gabénusain miifte, sondern auch weiterhin. Dex Bund sel nicht
pur zustindig, sowe%t ein Bediirfnis besteht, sondern auch nur,
solange es bestehe, Er folgert diesen Batz aus selner all=
gemeigen Ansichu {iber, die Regelung, dle das Verhiltais von
Bund und T#Andern im Grundgesetz erfahren hat, Die zestarkte

_Btellung der Linder im Grundgesetz gogeniiber ibrem Aufgaben-
bereich ln der VRY ve:lange diese SchluBfolgerung.

DPiese Ansicht steht m. Bs aber inm Widerspruch zum Grurdge-
getz. In den Artikeln 70 - 82 wird allein das Geblet dex
Gesetzgebung behandelt; das Verhiiltnis von bestehendem Bun-

desrecht und Landesrecht ist im Absohnitt II "der Bund und

die DHnder" im Art. 31 geregelt. Im Abschnitt II fehld Jjog~
licher Hinweis auf Art. 72 IX. Die Ansicht Fréhlers kana
aue dem Grundgeseots nicht begriindet werden., Er mul auch
selbst zugeben, daB er keinen Weg welll, wie die stindige

13 FRUE IER: Art. 125 GG, 490 -

oY Versl. SCHAPER: Problematik des Art. 125, 29 u. 30, derx
sagt, daf nun dem Wortlaut von Art. 125 nichts geschlosasen
verden kintite. B

%) FRONLERs 490
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Bediirfnispriifung, die nach ihm erforderlich wiire, praktisch

- durchgefiihrt werden soll. -

Ausfiibriich nimmt Hopiner zu der Frag& Btellung. 1) Er stellb
fest, dal Art. 72 II kelne Anwendung findet, wenn dex Bund
Bundesgesetze sufhebb, Durch diese Mafnahme eralelten dle .
Linder ihr Gesebtzgebungsrecht zuriick. Der Sinn des Art. 72 1X,
der bedingten Gesetzgabungakumpetenz des Bundes, sel aber derx,
die LEnder zn schiitzen. Der Burd solle es schwer haben, den
Lindern etwas wegzunshmen. Wo also der Bund den Lindern etwas
gebe, habe die Vorachrift des Art, 72 II ihren Sinn verlorens
Ebenso sei eine Anwendung der Beditr{nlapriifung ausgaachlossen,
wenn der Bund Bundesrecht ebiindert. In diesenm Falle wiirden die
Gesetzgebungshefugnisce ‘der Iénder nicht beriltrt, da der Bund
ihnen disge schon durch einen friheren Gegetzgebungsakt ente
zogen habe. Hipfner welst suf die kuriose Situation hin, dle
sonst entstehen konnte. Da die Linder nach Art, 31 wnd 72 1
bestehendes Bundesrecht nicht abindern konnten, niifte das

" pundesrecht unabinderlich bleiben, wenn ein Bediirfmis nach
‘bunfesgesetslicher Regelung nicht vorlliege. Pus Bediirfnis

nach bundesgesetzlicher Regelung braucha wegen der Ziffern 1~3
Art. 72 II nicht unbedingt elinem. Bedirfnis nech Anderung zu
entsprechen, Der Bund mufe Bundesgesetze indern kdnuen, ohne .
dafl es aufl das Vorliegbn der Voraussetzungen des Art, 72
anknmmtsa) .

_Dem trete lch bei, insbesondere machte ich Hpfner in der

Auffassung zustimmen, 4aB Zusténdigkeit und Erforderlichkeit
swoierlel ist. Wenn behauptet wird, der Bund sel nur zur Ge~
setzgebung zustindig, wenn die bundesgesetzliche Regeling
erforderlich ist, wo wird diese Tatsache verkannt, Chne in
der Frage, ob die Bediirfnispriifung rechtsgebunden iast oder
in das Ermessen des Bundes gestellt ist, eine Entscheidung

‘zu treffen, steht fest, daB die Brfordernisse fiir die Zue~

indigkeit des Bundes im Art, 72 II normliert sirnd. egtere
Erfordernisae fiir die Bundesgesetzgebung kidnnen erst daan
beriicksichtigt werden, wena dis Zugténdigkeit iiberhaupt ge-~
geben 1st. Die Erforﬂarlichkait einer bundosgesatzlichan

3 ROPFITR: Zur Auslegung von Art. 72, 654 £1,

Vgl. such ZINi3 Velnheinmer Tagungsbericht, 59 f. KERNt A

Anslegung von Art. 72, 69; v MANGOLDTt: Kommentab, 585 unter
i

Arta

2 NJ.‘Q




Rogolung setzt also dle Zustindigkelt des Bundes zur Go-
setzgebung voraus. Nicht der Yangol der Erforderlichkelt

karnn aus Art. 72 II begriindet We:r:den, sondern aur der Mangel

§ 16

der Zusthndigkelt. ,

Hur dmm wird eine Bedilrfnisprifung notwendig wod muB den~-
entsprechend verlangt werden, wenn der Bund eine teilweline
bundesgesetzliche Regelung in eine ausfilhrliche umindern
will, Das ist im Art, 72 I klar zum Ausdruck gebracht wor-
den mit den Wortent %golange und soweit der Dund yon seinem
Gepetzgebungsrecht keinen Gebrauch macht", Eine Vermutung
dafir, daB der Bund elne Materie auch vollstindig regelt,
wenn er von seinem Gesatzgabungsrecht Gebrauch macht, LB
sich heute nicht neht vertreten, wie in der Zeit der WRV.

‘Hinsichtlich der Bedlirfalspriifung selbst stimmen alle, die

sich zu der Frage gelduBert haben, darin ﬂberem, daf aurch
die Bediirfniskleausel und d.i.e nhharo Unschreibung des Bedilf~
nleses im Art, 72 Ziffer 1 = 5 elne besoh.rankto Bedarfage«-

. setzgebung des Bundes geschaffern wurde. Es wird elnhelllg
betont, daf nicht jedes Bedﬁri'nis die Zustb.ndigkelt den Bune
~ des begriindet, Ple Ziffern 1. = 3 kniipfen vielmehr noch wei

tere Bedlngungen an das Bedirfnis. Uber Art und Umfang dex
Beachrinkung sowlie liber dle Bediirfnispriifung aelbst gehen
dagegen die Heinungern v8llig euseinander. -

In den ersten Abansndlungen zum Grundgesetz, die nach Erlefl

" des Gesetzos erschienen. aind,. und das Problem strelifen, ver-

zichten die Verfasser auf eine eingshende Stellungnahme und
lassen es bel allgemelnen Andeutungen bewenden. Apelt glaubt,

" dnf die einschrinkenden Bedingungen den Art, 72 XI 4ie

Tegislative des Bundes nicht wesentlich einengen diirfte. Es

"bliebe dmbel, daB sie oingreifen kinne, sobald dle Wahrung

der Rechts—~ oder Wirtschaftseinhcit es errordere.a) Ahnlioh
Eufert sich Lechner, Nach ihm bleibt es abzuwarten, ob dle
sehr welt gefaBten Bestimmungen der Zifrern des Art. 72 11

fir die Liénde. von wirklichem Wert aind.3 ) Ebenso ist nach |
Zinn die allgemeine Beschrinkung des konkurrierenden Gesetz-

; mm*m: 654 |
2y APEIN: Betrachtungen, 484
3) LECHNER$ Die Stellung dex Lénder, 170
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Art, 72 II, dle in Gegensabz zur Regelung der WRV steho, von
geringer praktischer Bedeutung. Zwar knilpfe Art. 72 IX das
Bedfivfnis an pewisse Voraussetzungen, jedoch entscheide der
Bundesgesetageber {ilber das Torliegen dieser Vorauassstzungen
nach seinen freien Emessam" An anderer Stelle begriindet

er diese Behauptung dawlt, daB dle Bediirfaispriifung keine
Rechtsfrage sei, scndern eine solche des politischen Ermessens.
Diese sel ven Natur aus unjustizisbel und kanennur unter dem
Gesichtspunkt des ErmessenamdBbrauches vom Pundesverfassunge=
gerioht nachgeprift wardén.fa) Zu-dem glelichen Ergebnis kommen
StrauB und Dernedde mit der Begriindung, daB die Formulierung
der drei 2iffern genligen dlirfLten, ale deutsche Rechtseinheit
vor einer Zersplitterung zu bewahren.”’

Densslben Gedanken vertritt auch Grewe. Nach ihm bietet besone
ders dle Ziffer 3 den weitesten Spielraum zur Begrilndung der
Zustindigkeit des Bundes zur Gesetzgebung. Ex sieht in ihr ‘
eine ATt der Generalermdohtigung, wie sie auch die WRV in Art.
9 dem Reich gegeben hitte, Allerdings bedeute die englische

. Pmesung dleser Ziffer im finne.-des Banahmlgunsnschm_j.bena der

Mil.Gouv. eine sehr tief einschueidende Beschrilnkung deglPrin-

zips der deutschen Reohtseinheit., Die englische Fassung kinne

verhingnisvolle Auswirkungen haben, da manche Regelung sum
Wohle der desutschen Rechtaeinhelt unterblaiben milsse, wenn
sie nicht dle wirtachaftlichen Interessen des- Bundes f8rdert
oder eine angemessene Glelchhelt wirtachaftlicher Miglibhkel-
ten fiir alle sicherstellt. Um dem zu entgehen, niisse man not-

~ gedrungen den Bundesgesetnen eine derartige Bedeutung zuschrel-

ben oder siw mit Gesetzen, die disse Voraussetzungen exrfiillen,

b

koppein., Beide Wegs seien aber filr dle Fntwicklung des deut-
schen Rechtslebens nicht gesund. Greve verlangt daher eine

" pestriktive Auslegung der englischen Fassung. Insbesondere.

verblete die gewihlte Porm eines Schreibens &n den Préeiden~
ten des Parlamentarischen Rates, den Verbehalt als besat
gungsrechtliche Norm anzuerkennen.q' Es sel darin mehr eline
Warnung als ein Vorbehalt zu sehen, Auch Heimerich sagh,

4} ZINN: Evheltung der dt. Rechtseinheit, 687

2y ZIMNT: Bund und Linder, 298 k

3% sTRAUSSt Die rechtsprechende Gewalt, 532 unter VI; DER~
NEPDE: Bund und Linder, 316 unter V. \

4) GREWE: Das bundesstaatliche Bystem, 351, vgle. auch 314
und Weilnheimer Tagungsbericht, 31.




4af man in 2iffer 5 elne Goneralklausel erblicken kinnte,
wenn nicht der Vorbehalt der Mil.Gouve. ben‘st‘iirs,a.:&»..'1

Aus dem Vorbehalt der Mil.Gouv. folgern dagegen Ringelmann
und Herrfahrdt, da8 die Ziffern sehr streng auszulegen selen
und die Priifung des Bediirfnisses rechtagebunden seil Ringele
mann meint, es sei kein Kraub dagegen gewachgen, wenn die
Hohe Allierte Kommisaion unter Berufung suf Ziffer 5 des Be-

satzungsstatutes oin Bundesgesetz als nach ihrer Anscheuung
it dem Grundgesets nicht vereinber exklirs,?) Nach Herr-

fahrdt sind dle Ziffern 1 - 3 des Art, 72 IX Bedingungen, lbex
deren Vorliegen der Bund nicht nach seinsm Ireien Ermessen
entschaiden kann, well sie genau einzuhalten sinds Da die Be~
gatzunganichte grofen Wert auf die Einhalfjung der Beschrin-
Yungen legben, wiirden sie dlese sorgfdltig Uberwachen. Dabel

gibt er su, daB mit "Wahrung der Reshts- oder Virtschafts~

einhelt” oin sehr groBer Ermescenssplelraum gegeben 501;3
ESpfnexr deutet den Yorbehalt da.hlnseham,g\daﬁ durch ihn dex
Ermescensspielraun des Arte 72 II v8llig in das Ermessen der

. Beagtmngsmﬁnb.he gestolit' werden wiirde,

‘Beizutreten ist hter der Auffassung ven Mangold.ﬁé', der in der
Fassung des Genehmigungsschreibens der Mil.Gouv. keine Ge-
féhrdung der Rechtseinhelit siehb., Er erkennt in den ziffern

1 u, 2 einen genfigenden Schuts fiir die RoohﬁnaWL’t. Disaen

Hinwels h#lt er rw_nommg, da vielleidht gegen Grewes An-—
~ sicht die Ziffern des Genehmigungsschreibens als unmittelbar

anzuwendende Besatzungsnorn behandelt werden miiBten., Die Frage
habe . allerdings durch die Revision des Besatzungsstatutes vom
6a 3¢ 51 an Bqdeutuna verlqu_;.s) Darilber hinaus kann meliner

‘Meinung nsch die derzeitige Bituation éines besetsten Landes
. keine endgilltigé Entscheidung in der Frage bringen. Die Be~-

satsungsmiohte werden ihren EinfluB immer weniger gelllend .
machen, und die Gefahr einer Intervention wird allmihlich
vollstindlg verschwinden. Dann werden auch die dbesatzungs-
rechtlichen Normen ungliltig sein, soweit sie nicht in deut-
sches Recht {bergehen, Da8 aber die Normen des Genehmigungs-

HEIMERTOH: Deutache Wirtschaftseinheit, 297

Weinheimer Tegungsbericht, 21 - .

HERRFAHRDT: Bonner Kommentar su Art. 72 unter II 3.4 3/4
R OPFNER: 654 .
v, MANGOIDT: Kommenbar zu Art. "2 unter 2., 384
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pohreiben vom deubschen Recht fibernommen werden, 1st voll~
xommen ausgeschlossen; denn deutsche Rechbtanormen werden
xelne Ermiichtigungen filr ausléndische Michte aussprechen.
Auﬂardam ist schon jetzt bei den Allierten die Tendenz Aout~
lich zu erkennen, lieber eine deutache, zumindest eine west-
deutsche, Einhelt zu stiltzen als das Frinzip des rajvide et
impera" welter zu vertreten. o '

'§ 17 Mit der niheres Unschreibung des Bediirfnisses durch die drel
7ziffern versuchen EKratzer und Fréhler eine Bechtsgebundenheit
der Bedfirfnisprifung zu begriinden. Kravzer geht zunBichst auf
die {iberkesnens Lehre ein, die slch an dex Bedlirfnisprifung
im Sffentlichen Recht entwickelt hat, Danach sei es nicht une~
bestritten, ob die Bediirfrnispriifung eins Exmessensbetitigung
erfordere. Darun missé wis bisher folgendes gelten: Sei aus-
Articklich festgelegt, worauf sich das Bedlrfals zu erstrecken
hat und unter welchen Voraussetzungen es zu bejahen oder zu
verneinen ist, so liege eine Bindung an die vonm Gesetzgeber
eufgestellten Grundsétze vor, Nun gieht or 1n den arel zZif-
fern verfassungsnifBige Voranssetzungen, dis solche Grund-
‘sHtze ausdriicklich und mit Rechtschavakter sufstellen., Das Be-
‘dlirfnis kdnne nur in einem Sinne, den das Gesets .vorschreibt,
ausgelegt werden. Pplglioh‘mﬂssa auch die Jntscheidung {ibex
das Vorliegen des Bedlirfnisses der geriohbl&ch@n“kuntralle
unterliegen, Praktisch sei dle Bediirfniskleusel entbehrlich,
weil dle gewollte Einschrénkung schon durch die Bestimmungen
der 3 Ziffern erreicht sel.

Gegen diese der Verwaltungsrechtsleh re eatuommens SchluBfol=
gerung hat er aber selbst Bedenken, well es zweifelhaft sely
_ob die Normen des Verwaltungsrechts fiir das Verfassungsrecht
" maBgebend gind, Die fir das vorwaikungagerichtl&ohﬂ‘Venrahrhn
geltenden Regeln kinnten nicht unbesehen {ibernomnen werden,
wo gesetzgebende. Kdrperschaften tatlg sind, Dazu sei die
Bechtsebene allzu verschieden. Um dle Mafnahmen der Legis—
lative gerichtlich zu {iberpriifen, milBten, abgesehen von der
Zulﬁssigkeitarrage und dem Hineinspielen pollitischer Gesichts~
~ punkte, sndere MaBstiibe engelegt und andere Grundlagen ge-—
gusht werden, als bei der gerichtlichen Uberprilfung von Ver-
waltungsekten der Exekutkve. rr verwelst auf den Bismarok®'scher
e Grundsatz, steatsrechtliche Fragen nicht vom Standpunkt des
. i%"g” : KXreisrichters zu bsurteilen., Die Lisung nel also eus dem

ot v i e e =
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Grundgesetz 2u entwickeln. Eratzer glaubt sle in ATta 93
Abs. I Ziffer 2 GG gefunden zu haben. Nach dieser Vorschrift
entsehaidet das Bunaeaverxaalaungsgericnt_ suf Anbrag bel
Elelnungsvam_ohledgnhciten odes Zweifeln {iber dlie Vereinbar-
keit von Bundes- oder Landesrecht mlt den Grundgesets odexr
dle Vereinbarkeit ven Landegrecht mit sonstigen DBundesrechts
ﬂaoh. Erabzers Melnung auB darunter auch dle ‘Anwendung von |
Art. 72 IX GG fallen$ denn es sel. de: Hauptanwendungsfall des

" Arts 9D pleser wiirde herausgeschnitten, wenu eine {berpriifung

der Bediirfnisfrage nicht ndglich wire. Auferdem wirden sonst
die Linderrechte, die sich aus dem pundesstaatlichen Aufbau
Zer Bundesrepublik ergeben, auf diesem Gebiet, das das Ver-

hsltnis ven Bund und Lindern starkstens beriihre, jeglicher

Sicherung und Rechtskontrollen beraubt, Das wiirde sich nicht
nit dem Grundgedanken unserer Verfassung vertragen: /

.&ueh.?rﬁhlofr petont, daf die Prage, ob Rechtsgebundenhelt
oder Ermenaongbetauiguna vorliegt, nur a2um dem S5inn und Zweck,

 mlso dem Zusammanhang, entschieden werden kiénne, Unter dlesenm
~ Gesiohtspunkt sel ea geradesu ve.rwunderlioh, daB {dberhaupt _
 Zweifel auftreten kdnnten, Auf dem Gebiete dexr Abgrenzung dexr

§ 18

Gesetzgebungszustindigkelten zwischen Bynd und Lindern konne

der Verfassungsgesetzgsber schwerlich eins Ermessensentschei-
dung gewollt haben. Es gehtre zun Wesen eines Bu.m_leg‘ataatad..

daf die Befugnisse der Gliedstaaten nicht Gnaden des Byndes

pondern Rechte seien, Rechbe psien es aber nicht, wenn der

Pund seine Eempetenzen nach seinem Ermessen ausdehnen kénne,
pondern nur, wenn die Zustindigkeiten zwischen Gesamtataat
und den Gliedstaaten unverrilckbar festgelegt worden selen
und jm Streitfall durch gerichtliche Instani ermittelt wer-
den kénnten. I

Yon diesen Argumenten erwelsen sich einige schon auf den
erstety Blick als fehlerhaft. 7-unfchst mud Kratzer entgegen-
gehalten werden, daB aich sein ISsungsversuch gus Art. 93 1
Ziffexr 2 als ein anzullssiger UnkehrschluB darstellt. Es mag

7y KRATZER: DVBL. 1950, 396 L.
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gtimmen, 4aB die Xontrolle der Bedlirfnispriifung der Hauptan=-
wepdungefall des Art. 93 GG seln wilrde; aber nul denn, wenn
ale Beaiirfnisentscheidung dexr Kontrolle unterliegen wirde.
0Ob - sie Jedoch von Garicht zu {iberpriifen ist, kann nur e;.:ib

- Untersuchung des,Bedﬁrfnisbegrirfes selbst ergeben; Es hiele.

eine materiellrechtliche Frage aus der prozessualen l¥sen,
wenn man sus Art. 93 {ber dle Bedlir£nlsprifung entscheliden
wirde. Das gihge nur dann, wenn im Art. 93 ausdrilcklich die
Zuptiindigkelit des Bundeswrrmsnngageriohtgs (BVerfG) zur

Unter G.e_x‘:.' gegebgnah Umsténden mufl der materigllrechtl,iche: Zu-
sammenhang Hur 15sung herangezogen werden, Dazu kann wiederum

‘nicht mit dem bundesstaatlichen Aufbau der Bundesrepublilk .

ergumentiert werden, Kern segh mlt Recht, daB pundesstaat und
Rechtseinhelt keine Gegensdtze sind. Bine féderative Strukbur
getzt nicht die Auflisung der Rechtseinheit vormus, wie auch
oln ochter Féderalismus der gesamtstastlichen Einhelt des

'Rechts keinen Abbruch tut. '’ Es ptimnt auch nicht, daB dexr

Bund seine Kompetenzen nach seinem Brmessen ausdehnen kann,

gelbst wenn dle Bediirfrisprilfung seinem Ermessen {iberlescen

sein wilrde., Der Babtz Hatscheks 2) von der Kompetenz—Kompe-
tenz hat schon bel Anschiitz Widerspruch erfahren. 3) ge han-
delt sich darum, daB der Bund von seiner Kompetenz Gebrauch
macht, und nicht, daB er sle erweitert.”

prittens und letztens wird gerade der Hinweis Fréhlers suf
des, was der Verfassungsgesetzgeber gewollt hat, von den Ver-
tretern der Ermessenstheorie Lilr ihre Meinung angefiihrt , ins-
besondere von Abgeordneten des Parlanentarischen Rates. Menzek
betbnt die fest einstimnige Ablehnung der von den Mil.Gouv.
suferlegten Teschrinkungen. Durch die Jetzige Fassung pel die
Vormacht des Bundés gegabon.s ) Auf der Weinheimer Tagung
berichteten Zinn und Straud Uber aie Auffassuhg der Verfas-
sungsgesetzgeber. Straul sagte, bei den Besprechungen in

kleinen Ereise, wo die endgliltige Fasaung festgelegt worden

XERN: Zur Auslegung von Art, 72, 69

HATSOHEK: Stastsrecht Bd. I, 70/71

ANSOHUTZ: Kommentar, 86 _

vgl. auch CGREVE auf der Weinheimer Tagung,. Bericht, 35/36
MERZEL, 313 '

s
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sei, hAtte bei den Abgeordneten darfiber Einigkeit geherrsoht,

daB dps Verfassungsgericht lediglich den Mifbrauch des Ere

messens yrﬁfen ktnna, nicht aber dle Beaﬁrrnistrage als Bre
nesgensentscheidung selbst, zu der Bundestag und Bundasrab

" gllein berufen seion.

An anderer Stelle. habt Straub hervor, die drei ziffern des
Art, 72 II selen unter dem Gesichtspunkt formuliert worden,
daB den Verfaasungsgenetzgaburn hier etwas aufgezwungen
- worden wire, was sle gwar aus htheren Gesichtspunkten ertragen
~ muBten, dem sie aber jede fiir sie unangenshme Wendung nehmen
wollten, So hitte varhindert werden sollen, daf das Byndesg-
varfassungagerioht in eine materielle Priifung derxr Voraus-—
. petrzungen des Art. 72 II eointrete, wobel als selbstverstind-
_ 1ich engesehen worden wiire, dafB das Bundesverfagssungagericht

" {iber Ermeasensmifbrauch zu entscheiden nabo.a) Damit sollten
die Feststelllngen Grewss unterstiitzt werden. Dieser hiélt
es filr schwierig, ein Reichsgesetz aue ‘der Zeit der Bismarck-
achen oder der Weimarer Verfagssung zu rind»n, dag 4den Erfor-
- dernissen des Art, 72 Il nicht entsprochen,hﬁtte.5) Gerade
die Formullierungen dexr drel zxttarn betrifen Ain typischexr
Wolaeagelna_Ermesaenaenﬂsohaidungen und nicht Rschtugabundan—
heit. : : : : .

Rach Zinn beruht die Gegelung des Art. 72 I1 ninht auf deutsch~
. fdderalistischer Grundlage, sondern sei ein Produkt der Inter-
 ventioen der Mil.Gouv. Gegen den Batzs "Der Bund soll nur
regeln, was einheitlich gerggeld woerden mufl,® hiitten zunlichst
die Pranzosen, dann die Amerikaner protestiert., Gegen dexren
Porderungen nach klarer Einschrinkung des Bundes hiitten die
deutschen Kreise sich einstimmig gewehtt, auch die grundsits-
_lich féderalistisch eingestellten. Die Bediirfaipklausel sei
eingefihrt worden, um in Anlehnung an die WRV, insbegondere
die deamelige Recht@sprechung zur Grundsategesetzgebung, eline
Ehchprﬁfung durch das BVerfG auaauachalten.s)

1) Weinheimer Tagungsbericht, 119
Y
4 1] fn ' ’ ‘175

5) ZINM: Wainhnimor Tagungsberioht, 98
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Mit Aicsen Hinweisen auf den Willen der Verfassungsgesetz-"
geber lst der Augspruch Frohlers, spie kinnten nur das Gegenw
tell gewollt haben, wohl genligend widerleght worden. Aller-
dings milssen wir ausdriicklich feststellen, daB der Wille des
Gesetzgebers allenfalls subsidlsr als Argunent fiir dle Ge~
sstzesauslegung herangezogen werden kann, Der Wille des Go-
setagebers hat kelne Gesetmeskraft. Mafgebend ist nur das
GCesetz selbst, das, was es arklért. Der gesetzgaberische
Wille int bel der Aﬂslgguns nur Ansowelb rechtawirksam, als
or lm Gesebz eriklirt wird. Dariiber hinsus kann er nur Indiz
aein. Er kann nnr hinueiaende, keine bewelsende Bedeubung
haben. Unter diesem Gesiohtspunkt mufl dle Ansicht Frdéhlers
unbeachzet bleiben., Selbat wenn er sich auf dle hinweisende
Bedeutung des gesetageberischen Willens berufen wollte, 1s%

~ seine Ansioht eindeutig widerlegt worden. Aber auch die Gegen-

meinung ist durch den Willen der MitZlieder des Parlamenta-
rischen Rates, soger wenn wir annehmen, do8 die angegebensn

" Zwecke verfolgt wurden, nicht begriindet. Sie beaarr noch der
Bewelisfilhrung aus denm Grundgesets selbst.

Aus- Ehnlichen Grilnden muB euch die SchluBfolgerung Nawiasokys
abgelehnt werden, Dafiir, dafl bei Meinungsverachiedenhsiten

zwigschen Bund und Liindern hinsichtlich der Beurtellung der _
drel Ziffern die Auffensung des Bundeagosetzgobers ‘nicht une
bedingt maBgebend zu sein braucht, fihrt er en, dall 4ie Vor-

;'ranggesctzgebung 3es Ch.~E. im Grundgesetz als konkurrierends
" Gegetzgebung bezelchnet wirﬂ.1) Abgesehen davon, da8 es sehr

§ 19

zweifelhaft sein kann, ob sich die Bezelichnung auf den Vorw
rang in der Zusténdi gkeit sur Gesetzgebung oder euf den in
der Gelbtung der: Gesetse bezloht, also auf Absatz II oder I

wﬂes Art, 72, wirde os elne Bogrittajurlaprudenn héchst an-

fechtbarer Art selin, wollte man auf dlese Weise das Grundge-
setz nuslegen..

Voa den im Schrifttum zum Problem gebrachten Gedanken und
Hinwelsen £&1lt damit eine groBe Anzah) fiir eine eingehen-
dere Batrachtung fort. Bestehen pleiben die wertvollen Hin-

_ welse Kratzers auf die Lehre des Verwaltungsrechtes, denen

hinsiohtlicH der Bedeutung der Ziffern die Ansichten von

Grews und StrauB entgegenstehen. Auch selne Bedankan wegen
der Ubernahma der Regeln deo verwaltunésgerlchtlichsn Vexr-
fahrens ln das verfagssungsgerichtliche Verfahren sind nicht

1) NAVIABKY: Grundgedanken, 419
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ohne wolberes abzuwelisen, Sle werden von manchen getailtrq)
Alle dlese Ansichten sind aber nicht geniigend begrilndet, s
sbeht lediglich Behsuptung gegen Behauptung. Das gilt. ganz
besconders von den umstrittensn Meinungen iUber die Bediirf.
nispriifung. Es werden an dle Feststellung, dall dle Bedirf-
nleprifung eine politische Entscheldung verlange, zwar allge-
meine Folgerungen wegen der Uberpriifung durch das BVerfl ge-
knﬁpft,a) auf dle Frage, warum die Bediirfalspriifung poli-

' ¢isch sel, geht jedoch keiner niher ein, Das Wesen der polie
tischen Entscheidung kann sber erst Auskunft {iber seine Uber- -
prﬁfungsmBglichkeit,gebe@. | ' :

Ipsen, Zinn, Orewe und Strau verlangen, daB deas BVerfG die
Redlirfnisentschelidung nur dann ﬁberprﬁfon dlirfe, wenn das
Ermessen offensichtlich {iberschritten seis Im Sinne dex
Rechtesprechung des Staatsgerichtshofes fir das Deutache
Reic¢h und dexr Grundsiitze, die sich allgemein und besaonders
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit entwiokelt hiétten, dlirften
Merkmale und Entscheidungen, die dem Ermessen unterligen,
der Priifung durgh'daa BVexr£fG entzogen nainss)‘ble Hachpril-
fung der hochpolitischen, im Zusamuenwirken von Burdestag
und Bundesrat gesroffenen Entacheldung, wilrde das BVerfG un-
welgerlich in den politischen Kampf hineinzerren. Der Rechts-
streit, mit dem Verwurfi der Rechtaverletzung gegen den Bund;
wiirde einer Verfassungskrise gleichkommen. Die Erfahrungen
nit dem Staabtsgerichtshof aus der Weimarer Zeit sollten ge~
lehrt haben, daB die Entscheidung Juristisch nlcht zu fine -
den sel und die Justiz dabel alles zu verlieren nave.*? Das
Vortaaaunségéricht mache sich dadurch zum gesetzgebenden
Organ.s) Dagegen leugnet Schiifer diese Bedenken, da nicht Je-
" des Gerlcht zustindig aol,'bondern_nur das DVerf{G. Damit sel
eine Rechtsunsicherheit ausgeschlbasen, in Gegcntell, elne
einheitliche Linle in der Auslegung und die Aufstellung von
Richtlinien gowahrleistat.G) Ringelnann legt nur Wert darauf,

1) Verdffentlichungen der Staatsrechtlehrer, Heft 9; BACHOF:
119; APEIR: 120; EAUFMANN: 128; DERNEDRE: Besprechung der
Weinh, Qngungé Weinheimer Tagung, 114; BUHLER: 121; JOELt. 126.
23 HOEPFNER: 654 : :

3) IPSEN: Priifungszustindigkelt, 491; Weinheimer Tagungsbericht
2Ly 42, GREWEB: 63, STRAUSS! 61 o

t;i DERNEDDEs Besprechung 4. Weinh. Tagung, 414

6

vgl. Anmerkung 2)
SCHAFER)! 30
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daB nicht nur der Trnessensnifbrauch von BVerfG geprﬁftawaru
de, sondern auch dle Ermnsscnsﬁbechhreitung :

' Bs werden sber snuch Bedenken erhoben, ob im erfassungsrecht

_ nach Art. 72 II ohne nihere Untersuchuhg fir unmbglieh hielt,

ubarhaupt elno Uberprurung der Ermessensfhhler mdglich.iab,

ob es auf diesen Rechtspeblet iiberhaupt Ermessensfehler gibt, |
nie von Mengoldt es formuliert.2) In der Neigung, die in der
Yerwaltungarechtasprecnung entwickelte Lehre von dan.Emmasaansv
fehlern zu ilbernehmen, wird nach Dornedde 3) die Weaenevar—
sohiedenhelt zwischen Lagislative und Exekutive ﬁbersahan,

Wiz £inden hier den gleichen Gedanken wieder, den auch Eratzer
tuBert; doch kommen beide zu dlametral entgegengesetaten Er-
gebnissen, Be ist intereasant, daB diese beiden Ansichten,

die die suBersten Gronzen markieren, zwischen denen alle Ib-
sungsversuche liegen, aus ein-und demselben Argument herge-
leitet werden. Dexr bedesutungavolle Unterschied in den Auf-
fassungen, wie er in dlesen beiden Ansichten besonders zu
Tage tritt, hat auf der Welnheimer Tagung dazu gefiihrt, daB

man eine Stellungnahme zu den Probdblem der Bedurfnisprﬁiuns a)

Die Sichtung und Wﬁxdiguns des Schrifttums zum Problem welst

aber auch den Weg, auf dem die Untersuchung zu erfolgen hat.
Da fest allgemein auf die Lehre gzux Beddrfnisprﬂfung in Ver-
waltungsrecht hingewiesen wird, bedarf es naeh ainor allge~ |
meinen Erklirung des Bed{irfinisbegriffes gelbst der genauneren

. Bpbrterung der Lisung, die im Verwaltungsrecht gefunden wur-

8 20

de, und der Griinde dazu. Nur so kann dann festgestellt wer—
den, inwlewelt diese Lohre {lbernomnen werden kann und welche
Untarschieae begtehen. Nur auf diesem Wege List auch zu er-

kennen, weloho Schluﬁfolgerupgen aua_evtl. bestehenden Untexr—~
.sehieden zu zlelien sind, - .

vI. m‘hﬁl'

d fniabe riff g unbegtimnter Gege "sb

“Daa Vorliegen elnes Bedﬁrrniuses darf anganomman warden,
wenn jemand einer Sache oder elner Einriochtung bedarf und
sie ihm nicht oder nicht in ausreichenden MaBe zur Verfil-

1

4) RINGELMANN: Welnhelmer Tagung, 120
2) Rommentar unter Art, 72 Nr, 3, 58?
3) Besprechung der Weinh, Tagung,

43 vgl. insbesondere die Bemerkung JOELs auf der mainheimer
Pagung, 126
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gung atehﬁ.“q) Dlese abstralkte Fassung bewelst die Nobwen~-
digkeit, den Pediicfnisbegrliff niher zu erkliiren, demit er
fiir den konkreten Fall sein Weden erhdlt. Er empfingt seinen
Inhalt erst durch die Beziehung 2u oltem bostinmten Gepenw=
ptand, zu einer besn1mmten.Einrichbung, nach dencn ein Be-
diirfnis besteht. Beline kxonkrete Bedeutung erhidlt er ersb
durch @ie Bezlehung zu elner bestiuaten Person oder einem
bestianten ?arsonahkreis, denen es an der Sache oder Eln~
richtung mangzlte. Nach den Bezlehungen aum Gegenstand und

gun Triger des Bedlirfnisses kimnen wix versohiedene Arten

des Beaiirfnisses unterscheiden. Hinsichtlich seines Gegen-
standes kann das Bediirfnls mittelbar odex unmi ttelbar gege—
ben s6in. Das,unmittelbare'Bedﬂrfnis‘richtat sich direkt

auf Evhalt dos Gegenstandes oder der Einrichtung, wihrend.
sich das mittelbare Bediirfnis nur'daxauf bezienht, daB die
Gexagénheit geboten wird, den Cegenstand des Bediirfnisses 2u
erhalten. So handelt es sich bei dem Bediirfnis des Caststit-

tengesetzes (Gast.G.);a) § 1 um eine Gelegenhbelt zum Logle~

. ren bzw. dle Mglichkelit, Bpeisen und Getriénke zu kaufen,
nicht darum, daB der Wirt elne Sohankwirbschaft erhilt, nicht

alao un dessen unmittelbaren Vermbgensvortell.

Diehnegeluns. die.vonidam Vorliegéh den mittalbaren,ﬁndﬁrxu
nisses abhéngig gemacht worden 1is%, schafft nur eine ver- R
bepserte Lebensstellung des Trégers des Bediizfnisses und

 keine verbessérte Rgcntastélluns. Dagegen meint der g 16
" ges SchuBwaffengesetzes vom 12. 4. 28 das unmittelbare Be-

Alirfnis des Antragstéllers au£ Exhalt-dér Schulwaliie. Hier
erhilt der Antragsteller eine gehobene Rechisstellung. Auch
im Art. 72 Il des Grundgesetzes soll das ununittelbare Be-

diirfnis des Gesamtvolkes nach bundesgesetzlicher Regelung
_ befriedigt werden, Das Bundeszesetz, das auf Grund dieses
_ Bediirfniscses ergeht, kxommt diesem Bedirfnis unmittelber nach.

Auch hier wird eine verbesgerte Rechtsstellung geschalien)
denn Triger des Bediirfnisses ist das gesamtvolk. Wenn die
Lﬁnderﬁihren Rechten dadurch viellelcht beschrinkt werden,

so ist dag fur unsere Betrachtung hier¢§hﬁgeblich, _

1% OLSHAUSEN: Begrifi und Nachwels des Bediirfnisses, 466
Gastatibtengesets V. 28.4,1930 (BGBL. I, 146)

2




Aus einer Gegeniiberstellung dor drei Beisplele erkennen wir,
dah dle Prage des unmittelbaren oder mittelbaren Bediirfnis-
ses nicht unbedingt damit zusammenhiingt, ob der Triger des
Bediirfnisses ein Einzelner oder eins Gemeinschaft ist., Nach

dem Tréger des Bediirfnisses 188t sich ein privates und ein '
6ffentliches Bediirfnis unterscheiden. Wen das Gesetz als Tri-

ger des Bediirfnisses im Auge hat, wenn es eine Regelunz von

dem Yorliegen eines Bediirfnisses abhiinglg macht, 1548t sich

oft nur aus dem‘Zusammenhang der gesetzlichen Normierung be=-
antworten. Selbst wenn man beriicksichtigt, daB im O6ffentli-

chen Recat das 8ffentliche Interesse im Vordergrund steht,

igt damit diese Frage noch nicht gelost., Es kann sehr wohl

sein, daB ein Offentliches Inberesse daran besteht, das Be-
diirfnis eines Einzelnen zu pefriedigen. Ein Belsplel dafiir
 bietet der schon erwsbnte § 16 des SchuBwaffengesetzes. Aller-
. dings ist dieses wohl der einzige Fall elner gesetzlichen An- .
erkennung eines privaten Bediirfnisses. Sonst wird ein Bediirf«
ats nur anerkannt, wenn ein grolerer Kre;é von Personen ein
tatséchiiches Bediir fnis nach einer Bache oder Einrichtung
hat. Dabel braucht nicht Jedermann dieses Bediirfnis zu tel-

len, es geniigh, wenn der EKreis derjenigen, die des Gegen-

standes bediirfen, so groB ist, daB vom Standpunkt des offent-

lichen Interesses auf das Bediirfnis Riicksicht zu nehmen ist.
us anderen Griinden

Das Interesse von privater Seite, das a
eine dem Bediirfnis entsprechende Losung winschenswert oder
unerwinscht sein y#Bt, muB dabei vollkommen unbesiicksichtigt
bleiben, Das 6ffentliche Bediirfnis ist also nlcht gleichzu-
setzen dem 6ffentlichen Interesse. Vielmehr wird nach dem
5f.entlichen Interesse die Frage nach privatem oder ffent-
iichem Bediirfnis entschieden, Eng damit im Zusammenhang steht
die Frage, ob das Bediirfnis von subjektiven oder objektiven
Standpunkt aus vorhanden gsein muf, Auch hier gibt das 5ffent-
liche Interesse den Ausschlag. Es ist sehr wohl mbglich, daf
dos subjektive Bedlirfnis elnes Einzelnen oder einer Gemelin-
gchalt walgebend sein gsoll. Fir das Geblet des 5£fentlichen
Rechtes wird dieses subjektive Bediirfnis aber nur dann bezch=
tet werden konnen, wenn es vonm Standpunkt des 5ffentlichen
Interesses aus objektiv anerkannt werdsn muR. Daraus folgt,
dal im &5f.entlichen Recht der Bediicfnisbegrifi stets ob jek~
tiviert ist; auch dann, wenn es sich um ein privates Bediirf-

nis handelt.
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Ves ist hier aber unter QObjekthvitit zu vorstchen? Man kénn-
té sie erzielen, wenn man das Durdhsohnittsbedirinie des
Trigers, sei es eines Einzelnen oder eines mohr oder minder
groBen Personenkrelses, u Grunde logt. Abgesehen davon; daB
dieses Durchschnittsbediirfnis schwer zu bestimnen wire, be-
deutote dlese Betrachtungsweise eine Anerkennung des subjek~-
tiven Bedirfnisses. Das offentliche Interesse stimat jJedoch
nicht unbedingt mit der Durchschnitteauffasasunyg des Batrofe
fenon Personénkreises iberein. Dieser Einwand muf auch im

. demokratischen Staate bestehen bleiben. So wird zum Belspiel
bei § 4 Gast.G. gesagt werden, kiinnen, daf es nloht im 8ffente-
lichen Interesse lkegt, das gibjektive Bediirfals der Allge-
meinheit nach alkeholischen Getrinken zu befriesdigens Bein
objektiv gesehen, ist der Genul von glkaholisdhen-Getrﬁnknn
aus gesundheitlichen Grilnden viellelcht {iberhaupt abzulehnen.
Der Staat iibernimmt es hier, oinen Auggleich zu schaffen
zwischen dem-Tein subjektiven Bediirfnis und den rein objek-.
tiven. Auch das rein objektive Bedirfais wird nicht enerkannt.,
‘pie Griinde Aafiir mogen verschiedener Natux gein. Un bei dem
Beispiel zu bleiben, steht den absoluten Alkoholverbot gegen-
iber, dah dem Verlangen nach Alkohol sowohl aus Griinden des
allgemeinen Wohlbefindens &als auch wegen der Unmiglichkelt,
ein solches Verbot prakiisch durcheusetzen, — man denke an
dle ?rohibitioﬁ in den USA mit den Polgen deés Schwarzkaufes
und des Bchmugsels -~ in gewlssem MaBe nachzukammen'ist. Dan
objektive Bediirfnis iat alsc dasjeanipge subjektive Bedlirfnis,
das aus Griinden des 8ffentlichen Interesses anerkannb werden
nufe - :

Das offentliche Interesse wird dabel von den Organen de
Staetes wahrgenommen. Es aoll nicht unerwihnt bleiben, daB
dle Objektivitit dadurch noch eirm Beeintrichtigung erfahren
konn, a8 die Organe nach inwver personlichen Auffassung iiber
das Sffentliche Interesse entschelden ktnaen. Gerade diese
‘mangelbnfte Objektivitdt ist es, die den Bedilefnisbegriff
problematisch erschelnen 18-8t, Solange &ieser Langel nichb
sufgehoben worden ist, bleibt der Bediirfnisbegriff unbestimnt.

duch hinsiohtlich der Zeit, in der das Bediirfnls bestehen
‘soll, sind Vaeriationen ndglich. Das Bedilrfnis Xann gegeonwir-
tig oder zukinfuvig, voribergehend oder dauversl soin, Wihrend
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swar meistens nur ein dauorndes Bediirfais im Gesetz berfick=
sichtigt wird, bleten die Ssisongeschéfte ein Bsisplel dafiic,
da8 such voriibergehende Bediixinisse ihre Bedeutung haben.
Fiir den Nachweis eines Bedlirfnisses komat nech Olshausen. bei
der Gaatstittenerlaubnis nur ein schon bestebendes in Bo~
tracht. 1) Dieser Feststellung kann man wohl allgenein Liir
jeden Bediirfnisbegriff zustimmen, BloBe Vermutungen oder un-
sichere Hoffnungen euf ein zukiinftiges Bedlirfnis werden nicht
" nachgewiesen werden kénnen., Eg ist Jedoch zu beachteny dal
die Normierung eines Bediirfnisses als Voraussetzung elner
Regelung lmmer eine Zukunftserwartung enthilt. Wenn es die
Yoraussetzung fiir eins Regelung ist, daB Jemand elner Sache
bedarf, dle er nicht hat,'ao soll doch durch die Regelung
dem Mangel sbgeholfen werden. Ein Bedlirfuis als Vorausset—
zung verlore sonst Jjeglichen Sinn, Gerade die Art und Weise
und der Umfang, mit und in dem der Mangel behoben werden o
soll, lassen Rfickschliisse auf den Inhalt und dle Bedeutung dss
jewelligen Bedlirfnisbegriffes zu. Insbesondere lassen aich
- daraus Hinweise auf den Grad und das MaB der Objektivitiét
des snerkannten Bediirfnisses herleiten. '

¥a erglbt sich, daB der Bediirfnisbegriff in seiner abstrekten
Form vollsténdig unbestimmb ist, Aber auch denn, wenn der
Zusamnenhang geneuere Angaben ilber den Gegenstand und iber
den Triéger des Bedlirfnisses macht, bleibt der Begfiff mangels
einer mdglichen absoluten Objektivitit unbestimmb. Piir der-
artige Begriffe hat sich dle Bezeichnung unbestimmter Gesebt-
zesbegriff in Rechtsprechung und -lehre durchgesstzt. Die

- Begriffe oind demit in klaren Gegensatz zu den bestimnmten
Gesetzesbegriffen gastellt‘worden, bei denen irgendwelchs
-Zweifel wegen ihrér objektiven Eindeutigkeit nicht euftau-
chen konnen. Nicht gesagt ist mit dieser Bezeichnung, daB
der Begriff absolut unbestimmber ist. Wenn bei den unbes timm-
ten Gesetzesbegriffen ibr Inhalt weSen der mengelhaften Ob- .
Jektiyitiét mehrdentis ist, so milssen sie im konkreten Fall
doch bestimat werden. Stehen die.Grenzen'dessen, was der Be-
. griff umfaBt, auch nicht von vornherein fest, so muB im Ane

1) OLSHAUSEN: Begriff und Nachwels des Bedlirfnisses, 466
unter I 3 b | i '
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wendungefall doch eine Entscheidung dariber getroffen worden,
ob etwas innerhalb der Grenzen oder auBerhalb derselben llegte

BEs kann allefﬂihgs swaifelhaft sein, nach welchen Grundsitzen
dlese Nntscheidung zu treffen ist. Ist den zustindigen Organ
des Stantes eine Wahl gelassen worden, unter meftreren Mig-
lichkeiten eine Rechtsfolge herauszusuchen, dle nach seiner
parsﬁnlichqg, subaékbiven Autfassung die richtige 1st, B0 |
handelt es nach freiem Ermessen. Liegt die Unbestimntheit jedoch
nur darin, da8 nihere Unstlnde zu beadhten sind, die swar in
Gesetz in der abgtrakﬁen Form nioht zenau berficksichtigt werden
konnten, im Einzelfall aber doch objektiv zu bewerten sind,
so0 liegt elne Rechtsgebundenhelt vore. Die Unbestimmthelt ist
also nicht apsolut; die unbestimmten Gesetzeabegrifie sind
inren Wesen nach wohl bestimmbar. Das Gesetz hat lediglich
auf elne genaue Festlegung des Begriffes verzichtet und diese
-einem Organ des Staates liberlassen, sei es einen Verwaltungs~
organ, sal es -~ bel der Bedirfnisgegetzgebung -~ den Gesetz~
._ gebungsorganen. o |

§ 21 a-Die Griinde, die zum Gebrauch der unbestimsten Gesetzesbegriffe
filhren, sind richtungsweisend filr die Art, wie die Bepriffe
zu bestimmen sind, ob, mit anderen Worten, der Inbhalt des
Begriffes nach frelem Ermessen festzulegen ist oder rechtsge-
"bunden igtae |

In Deutschland geht das Streben geit 1945 dahin, dem Idesl
der Gerechtigkeit im Steate auf der Grundlage des Rechts—
gtantes méglichst nahe zu kommen. Im Zuge dieser Bestrebun—
gen lieght es, wenn dem Staal und seinen Organen Jegllche Kok
nahme der Willkiir unméglich gemacht wird, indem die Btaate-
tatigkedit den Recut,pnterwortén wird. So bindet der Art. 20
Abgatz III GG dic Gesetzgebung en die verfassungsmifBige Ords
nung, die vollzichende Gewalt und die Rechtaprechung an Gesetz
und Recht. Das bedeutet fir Jdie Gesetzgebung, dal ihre Gesetze
nicht gegen die Verfassung verstoBen,diirfen, fir die Verwale
tung, daf sie nur unter Befolpung des Sollemsitze von Gesels
und Recht tdatig werden dexrf.

Eg ist nun fragllich, ob‘der Verwaltung auch eln von'ﬁhefgaundé
neton Normen freles Gebiet iiberlesssen worden ist. Es 1lst anzu-
erkennen, dafl such dle Verwaltung ebenso wle die Gesetzgebung
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einen frelen Tétigksitsbereich hat, Dieser besteht dort,

wo sle nlcht gegen den ihr libergecrdneten Normenbereich
verstdht, Um der Rechtasicherheit zu dienen, miisgsen wir

aber Vexlangen, dafB dle Verwaltung dann untiitig bleibb,

wenn sie bel ihrem Handeln in irgendeiner VWelse in die
Rechts— und Freineltrsphire des Blirgers eingreift, Fir dle~
gen Fall muB fir ihr Handeln eine gesetzliche Eraniichtigung
vorliegen, Leider hat das Grundgesetz dieson sobenannten vyor-
behalt des Gesetzes nicht allgemelngilltlg ausdriicklich aus=
gesprochen, doch wird er in mehreren Artikeln erwahnt.1

bie Rechtis— und Freihelisphire des einzelnen Biirgers wtna
umso singeschrinkter selin, Je mehr Menschen auf engem
Reum zusamuenlebsn. Dieser Satz hat seine Beriicksichtigung
auch im Grundgesetz gefunden, wo im Artikel 2. Jeden dss
Recht auf die frele Entfaltung seiner Persénlichkelit ein-
.- gerdumt wird, so wellt er dabel nicht die Rechte anderer
ve:lebst, ‘Teben die Menschen dicht gedréngt auf engem Raum
zusamren, so ist die Gefahr sehr groB. daB einer in die |
' .Reohigaphiéire des anderen eingreifts Die ‘Rechte milssen also
in gorechter Welse gegen—exnander ebgegrenzt werden, Die
Begrenzung dexr Freineitsrechte darf nicht denm Zufall und .
der groBeren Machb tiverlassen bleiben, sondern muB in '
einex Gesellsuhaltsordnung geregelt sein, Diese Ordnung
‘#u wahren, ist Aufgabe der Verwaltungs Aus dlesen Erwigungen
ergibt sich, daf fiir eine Vielzahl von Lebensgebleten eLn
Bediirfnis nach gesetzliohar Regelung besteht,

Ebenso wie die Gesetsgebung der Verwsltung die Ermaohbignng
zur Aurre¢hterhaltung der Ordnung gibt, hat dle Verfassung
die Grundlsgen dafiir zu schaffen, 4dsB die Eompetenevertels
lung vwischen den gesebzgebenden Organen nicht der Willkir
iiberlassen bleibt, Auch hier soll die Staatstitigkeit eln-
aetgzen, soweit sie Sollenssibtze der Verfassung befolgle Auf
normenfreien Gepliet soll sie aber pisht in die Rechte anderer
ZUT Geaeﬂngebung berechbigter Kérperschaften eingrelifen. Da
nan von elner generellen Norwendigkeit zur Gesetzgebung ansg-
gehen kanay - wir konnten sle eben bei der Verwaltung fest-

1) vergle Arte 2 II, 6 IIL, 10, 11 II, 14 III
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stellen - mufl die Verfassung dafir Vorsorge trefren, dab dle
Kompetenzen der Gesetzsgebungsorgane ordnunaaaem&ﬂ von ainann
der abgegrenzt sind.

Jo kompligierter der Staatsaufbau ist, desto genauer niisaen
die Funktionen der einzelnen Organe gageneinanﬁer abgewogen
sein, damit die Steatstitigkeit in den vorgesehenen Bahnen
liuft. Setzen wir an die Stelle des Biirgers des Btantes die
Kinder, so erhalten wir auf dem Geblet der Gesetzgebung hine
sichtlich des Rechtsschutzes vor recntswidrigen Uborgrirfen |
ein #hnliches Bild wie aui zahlreichen Gebleten der Varwaltung.

Ein Unterschied besteht aellerdings darin, daB bel der Gasetz-
gebung nicht in die Eonmpetenzen von Organen gleicher Bgufen
eingegriffen werden soll, wihrend dle Verwaltung die Rechte
der untergeordnsten Btaatsbiirger zu respektieren hat. Das Be=
streben, alles dem Recht zu unterwerfen, erfordert aber asrt
wie hier, daG das Rooht diese Funktion tregen kann, o

Aus den Unterschled zwischen Verwaltung und Gesetzgebung hine
_ sichtlich des zu berilcksichtigenden Interessenschutzes erglbt
“sich fir dle Gesetzgebung eine Einschrinkung gegenilber unssrer
 Peststellung. Die absolute Unterwerfung unter das Recht mit
der Folge der gerichtiichen Nachpriifung getroffoner Entsohai-
dungenr kommt bei der Gesetzgebung nur fir Zustindipkel tsfra-
gen und fiir den Fall in Betracht, daB spezielle Normen ein - |
freies Ermessen oder eine villige Entascheidungsfreihelt aus-
schlieBen. Die Verfassungsordnung welst der gesetzgebenden
Kérperschaft nur dle Grenzen an, innerhalb deren sie ermiich-
tigt wixd, unter politischer Verantwortung dle Fille der Lo
teressen und Gesichtspunkte zu berickslchtigen und gegenein-
ander abzuwdgen. v Dex Gesetzgeber erst kenn bestimmte Rechta-
sitze schaffen; dle Verfassucg gibt ihm dafiir die Ermichtl-
gung und legt dle Grenzen seiner Kbmpet@nzen fest, Jede go-
setzgeborishhe Tétigkeit wire iberflissig, wiirde schon die Ver-
fassung genaue Anweisungen filr das "Wie" der gesetzlichen Rew
gelung geben. Der Gesetzgeber muf lediglich reohtlich gebunden
sein, die Grenzen, die sich aus dor Grundordnung fir seinen
Aufgabenberelch ergeben, einzuhalten. Diese Grenzen zlahan.die

1) FORSYHOFF: Lehrbuch, 352
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Zustinddgkoltaregelungen, nach donen pestimnt wird, welchos
gesetzgebende Orgen inm konkreten Fall kompotent ist. Ble
folgen auBerdem aus rateriellen Bestimnungen der Verfassungs
die besonderen Intecessen aus grundlegenden Erwdgungen her
vorragenden Schutz gewdhren. Insoweit finden wir das Exrfor-
‘dernis einer Regelung durch ibergeordnete Rechtasitze auch
auf dem Geblete der Gesetzgebungs.

Polgen wir dem Gedanken der Redhtssicherhelt welter, so mch-
ten wir von den {ibergeordneten Normen verlangen, dal sle be-.
gtimmte RechtssBtze schaffexn. Der Sachverhalt soll ¥lar und
elndeutis durch einen scharf umrissenenlmatbestand erlat
sein. Filr den Tatbestand goll eine objektiv eindeutige und
zwingende Rechtsfolge angeordnet sein., Dadurch wirde d&ie
Rechtssicherheit allgemein gewihrleistet gein, besonders auch
dedurch, daB durch die Mdglichkelt einer Kontrolle seitens
der vorgesetzten Behdrden und der Gerichte die Befolgung dexr
gesetzlichen Anordnungen gesichert. sein wiirde.

--‘_Diesém VYerlangen stehen jedoch Schﬁlerigkeiﬁan segeniiber, Ein-

mel $st es fraglich, ob es dem Genetzgeber miglich ist, die~
sen Streben nach Rechtssicherhelt stets nachzukommen, und gum

andern, ob die konsequente‘nurchfﬁhrung aieser Idee wirklich
eratrebenswert ist. '

Dem Gosetzgeber wird es nicht immer gelingen, allen MBgliche
relten durch eiue_abstrakte Regelunp gerecht zu werden. Will
e die Interessen aller derjenigen, die im Einzelfall durch
die gesetzliche Regelung gelbst oder durch die Folgen dieser
_ pnordnung betroffen wexden, geroéht abwigen und dementepre~ -
chend beriicksichtigen, mufl er auch pimbtliche fiir die Interss-
genten wesentlichen Tetumstinde kennen, die sich aus den ver=
schiedenen Srtlichen und zeitiichen Verhiltnissen ergeben,
Dabei kommen wirtschaftliche, sozisle und politische Gegeben~
heiten in Betracht, mbgen sie eufl den Gebicte der Verwaltung
oder der Gesetzgebuns liegen. Stets ist dle Kenntnis aller
~wesgentlichen Tatumst&nde'Voraussétzung'fﬁr eine gerechte Nore
nierung, Die Normen, die der ctpatetitipkeit ihie Richtung
und Grenzen geben, milgsen allen diosen Gegebenhelten Rech=
nune tragen und den jeweiligen gitustionen entsprechende Re-
geluagen enthaltens :




Das bedeutst, wenn wir en dem Streben nach unbadinster Boe-
stimntheit festhalten, daﬁ der Gesetugeber immer nehr von |
einer abstrakten Erfassung der Tatbesténde ab;ehen miifite und
dafilr alles bis ins Einzelne zu regeln hiitte. Der Erfolg wilr-
de letzlich sein, dafl wir unser Recht in Fallsammlungen fin-
den wiirden statt in Rechtssdtzens

Solange der Ablauf der Dinge in festgelegten Bahnen lige,
kdnnte diese Feststellung noch keine Bedenken hervorrufen.
Das Leben und die Geschichte stellt uns aber stets vor ngue
Aufgaben. Von einem Gleichmsaf im Geschehensablauf kann slchnr-
lich nicht gesprochen werden. Nie gleicht ein Abschnitt ‘dex
Geschlchte vollig dem andern, und kein Mensch kann vorausge
gen, was dle Zuﬁunft birgt. Da aber Rechtasdtze fir die Z2u~
kunft gelten sollen, kann auch eine kesulstische Gesatzgabuns
nienals in viliiger Bestimmbthelt Jeden Tetunstand erfassen.
Selbst der Versuch, alle Moglichkeiten vorauazusehon, mbte,
sn der Vielseltigkelt des Stofies gemesicn, an den menschli-
chen Féhigkeiten scheitern. Daruber binaus hat besonders die

+ _ Verfassung niemald die Aufgabe, Jede Eznzelheit zZu ragelnp

Paraus folgt die rweite Fra.e nach dem Erstrehenswerten einer
unbedingt bestimmten Ragelung in Jedem Fall. Bchiife dcr_GﬁQ_
setzgeber trotz seines Unvermdgens, die Tatumstinde in geresh-
ter Abwiigung der Interessen abstrakt zu erfassen, unbedingte,
scharf umrissene, beatimute Rechtasitze, so ergibe sich als
Folge eine Stexrheit unseres Rechtssystens, die dem Ideal

der Gerechtigkeit eher widersprechen wiirde, als sie ihm f8r-
derlich wiire. Die Unkenntnis und Nichtbeachtung von wesenbt-
lichen Umsténden kénnten Interessen, dle eigentlich geschiltzt
werden sollten, verletzen. Die zwingende Norm lisBa diesen
Schaden unvermeidbar bleiben. Das Gesetz zwinge zum Unrechtb.

Wenn wir um der Rechtssicherheit willen ei:re Bestimntheit der
Rechtesiitze verlangen, so ist dafiir Voraussetzung, daf dle
Rechtsasitze dem Ideal der Gerechtigkeit nleht widersprechen.
Die Gerechtigkeit muf hBher stehen als dle Re.htssicberheit,
letztere ve:lbre sonst ihven Sinn und das Recht seinen Zweok,
Ist alle Staatstitigkelt dem Recht unterworfen, so dirfen

die Orgene des Staates nicht gezwungen wenrden, achutewirdige
Interessen zu verletzen, CGehen wir von der festgestellten
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Notwendigkelt aus, da8 sowohl die Verwaltung als auch 4ie Ge- 3

sstzgebung durch ibergeordnete Normen einsr Ermichtigung be- '“
\ . .

ditrfenn, in welcher Form sie die Interessen aller gegensingn=~ .

" der gbouwigen haben, so miiasen diese Ermichtigungen die Hog~-

lichkeit bieten, alle Tatumstiinie, die auf dle Rechtslage von
Einfluf sein k8nnen, gerecht zu berilsksichtigen. Dieser An-
forderung kommbt der Gesetzgeber nagh, indem er Rechtssitze -
schafft, die im Einzelfall einer Ausfilllung mit Bllcksicht

auf besondere politische, soziale oder wirtschaftliche Ver=
hilltnisse sowohl fihig als auch bedlirftig sind,

Perartige Rechtssiitze werden einmal durch dle sogenannte Gens-
ralklauseln geschaffen, zum ‘anderen- durch die unbestimnten
Gesetzesbegriffe, Dadurch wird dem zustiéindigen Organ des
Staates Ale Moglichkelit gegeben, unter Berdicksichtigung der
benonderen Verhiiltnisse eine gerechte Interessensabwigung

‘vorzunehmen, Diese Lisung erhilt ihren besonderen Wert unter

dem Gesichtspunkt, daf das zustlndige Organ dexr Jewells zu
regelnden Materie niher steht als der Gosetzgnbar der {iber~

© geordneten Norm. Der Gesetzgeber, der die Anwal.aung orliaﬂ,

ﬂborﬁrﬂgt auf Grund se.i.zws Unvermégens, Jede Baah.lage genau
zu {iberashen und in gbstrakter Form gerecht zu erfassen, die
Aufgabe der gerechten Interessensabwiigung an dasjenige ﬁrgan

' des Steates, dasl_ auf Grund seines speziellen THtigkeitebe-

§ 22

reiches und der damit verbundenen besseren Kenntnis der tech-
nischen und tatsichlichen Grundla.gen daflir besonders geelg-
net exschuint.

Die Ubertragung der Aufgabe d.er garaohtm xnenroa:sonabwagung
kann nun versohledensr Art sein., Das zustiindige Organ des '
Stpates kann ermichtigh werden, dle Abwiigung nach geinem
freiem Ermessen vorzunehmen, Es besteht sber such die Mg~
lichkeit, daB seine Entscheidung rechtsgebunden sein solle
Pie Unterschiede zwischen Ermessen und Rechtsgebundenheit
wurden schon aufgezeigbs Hier kann dem jetzt nooh hinsuge-
fiigt warden, welchs Grilnde 2zu der einen odexr an;deren' Form A
der Ermichtigung fihren. B

Die unbestimmten Gesetzesbegriffe haben wir ale geeignota

Hilfamittel kennengelernt, mit denen der Gosetz~ bzw, Ver-
fapsungsgesetzgeber auch dean der Gerechtigkelt dienen will,
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&
wenn er aufBerstande ist, einen bostimmten Rechtaaata zu bile &‘
den, Xann er alle Mbgllchkeiten. vnrauaauhnn. die in Lrgend- ;
einer Form fiir die Entocheidung rechtlich von Bedeutung sein '
kinnen, so wird er asuch dementspraohande Ruchtatolgen ‘Planen,

er wird bestimmte Rechtsbegriffe anwenden, Dex Rechtssatz

wird dann fir Jjeden Tatbestand auch eznc klare Rechtafalse
vorsshen, Bei Rechtapehritren kann eine Unbestimmtheit nur
noch darin liegan. 4a8 es elner Prﬂrung bedars, unter welchen

| Tatbestand der knnkroto Sachverhalt untarzuondnnn 1st, Wi -~
haben es dann nit unbaatimmten Rnchtsbegritren zu tun,

Da hierbel van Rechte her geashen.nur elne ‘allein richtige o
Entacheidung gogaben ist, hat sich fir diese unbestimnten Ge-
| setzeabegrirfe. dLe hinsichtlich der Bubsumtian daa konkreten
Baohvurhaltca unter den abstraktan matboatand den Roohtaaa#-
zas unbestinmt sind, die Bonaichnnng 'unbeabimmter Raohtsbow

- grigem dnrohgasetzt. Da diese Turminologie allgenmein gobr&uahw
lich gewordon i8t, nichte iloh sihr Iolgen und einer einheitli-
chen Anrnndung des Bagriffes zuliebe den mnnsol des Gleichw

. kaanges und der Vorwechsalungsgarahr mit den unbestimmten Gu-
satzosbegriffan, den Oberbagrizt, ninhahman. Aut 301nen Fall
diirfen dle unbestimmten Rechtsbesriffe stets mit den unbe-
stinnten Basotsaabagrirren gleichgosotat wexrden; zu dieaen
zéhlen auBerdem die Ermessensbegriffe,

Bel den Ermessensbegriffen war es dem Gesetzgeher nichi mﬁgﬁ-
lich, elle Gegebenhelten vorauszusehen, Der Rechtasatz muf
daher such einer bestimmten Rechtsfolge ermangeln. Die Norm
kann nur die Grenzen anzelgen, innerhalb deren evil. die In~ -
teressen gegeneinander abgewogen werden kinnen. Nur soweit
schutzwiindige Interessen {iberhaupt nicht in Batracht kommen
kénnen, darf auf eine Begrenzung der Erméchtigung an das zu- .
stindige Organ vollkommen verzichtet werden. In diesem Fall Lk
sind Verwaltung und Gesetzgabung gegeniibexr dem hiheren Recht il
weitgehend frei§ es besteht gar kelne Nobwendigkelit fiir eine il
eingchrinlkende Norm. Die Ordnungsfunktion des Rechtes ist 5
{iberflilsslg, wo keine Gefahr busteht, da8 endere schubzwilre %g
dlge Interessen vorletzt werden kinntmmy Wo abor diese Ge~ A
fahr bestoht, muf das Recht gonligende Vorsorge traffen. | ;
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Vermag der Gesatzgeber nicht alle méglichen Bituatlmn von
vornherein zu erkennen, nuf exr sich in Erk«nntnim M.usar h
Tatsache elner rechtlichen Beurtol.lung deraulbon anthn].tmn.
So {iberléBt er die Beurdellung der ;]ewe.!.lisen Verhiltnisse
einem unteren zusbtindigen Orgen Von diesen Crgan, dss bai
Rechtsgebundenheit in der Lage sein soll, die Situation klar
zu erkennen, winrd erwartot. daB es auch fihig ist, seins Er-
kenntnis richtig zu bewerten, Bel dem Organwalter grilndet
sioh diese Exwartung suf. s$ine Ausbildung und Erfahrung; bei -
dor gesetzgebenden Kdrperschaft darauf, daB sie mit Mitgled-
dorn besetzt lst, dle auf Grund ihrer Wahl und ihrer Erfah-
rung die erforderliche Eindisht mitbringen, ihre Aufgabe 2u
erfilllen, Die Oigane sollén ihre Entscheidung im Rahmen Lihrer
Pflichten nach ihrer subjektiven Einstellung zu den beson~
deren Verhiltnissen treffen. Ihre Auffassung soll maBgebend
sein, Sie sollen thre SohluBfolgerungen fiir die rnchtu.cha |
:Beurteiluna giehen nagh fhrer luftaaeung von dem, was sle boi- |
dar Abwﬁgune; aller Interessen fiir gut und gerecht halten,

Dabel stellt es sich heraus, daB sowchl die Verwaltungsergans
die Interessen der Vérwaltung als auch die pesetzgebendsn
KSrperschaften die Interessen dsrjenigen, dle sie im demokrs~
tischen Staat représentieren, in srhbhtem MaBe berficksichti-
gen war&exi. Disne Tataache muB vom Rechtssatz bedasht worden
sein, wenn er diesen Organen die Entscheidungsgewalt {iber~
triégt, Der Rechtssatz hat dementsprechend daflic su sorgen, d4af
andere schutzwiirdige Interessen nicht benachteillgh werden,
Dem Erfordernis nach gesetzlicher Regelung wiirde sonst nicht
Geniige getan, -

Der Rechtesatz begrenst daher das Ermessen dexr zustindigen
Organe, Pir alle Fille wird don zusténdigen Organen ein
Splelraum gelassen, in denm sie nach ihrer Auffassung so enﬁachel-—
den kinnen, wie sie os auf G_rund der Jewelillfen Bltuabion -
fiir richtig halten, {ber die Granzen des Bplelrauws hinaus
diirfen sie hicht gehen. Hier hat der Rechtssatz die Schranks -
gun Schutge anderer Inte.essen heruntmgelassen. Dlese Bchut gz~
mafnahme dorf jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dad diec
Organe auch innerhalb des gegebenen Rahmens nicht frel bis

zur Willkil» sind., Es wird von ihnen erwartet, dsB sie PLflicht-
nifig handeln, Die Grenwen ihrer Entscheldungsfreihoit sollen
sio selbst erkennen, Die Grensziehung ist e3s als Vorsichis-
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nafinahme zu verstehen. Diese wird notwendig. well das Organ’
die m’l:l.ab.ﬁ, nach der es zu handeln hat, selbst bestimmt,

Aus allen Erwhgungen 18t zu orsahen, das M.a Un.bestﬂ.mﬁheit:
der un.beatimmten Gauetzasbegri.rre abgeatuft warden inta.. Eo—-
wolt der Gesetzgeber alls Situationen ﬂbwsehen und abatrakt
genau erfassen kann, wird er die Rechtaghitze bae'timmt abfassen.

Je grifer sein Unvermbgen J.s'c. desto welter ws.rd der ﬂpiol.w
raum sein, innerhald dessen ainen Organ dle Auzgabe zufBllt,

" eolbatﬁndig Entscheidungen zu treffan, In der Relihs der Ab«- -

stufungen vom weitesten Ermassonnsp.telraum iiber den l.nmc: .
enger wordenden Bpielra.um pum unbestimnten und lotstnah zum
bestimmten Bechtsbegriff liegt zwischen Erméssen und Rwhﬁa- '
gebundenheit ein deutlicher Schnitt, Die Lnerkennung von meh~
reraen n¥glichen Rechtafolgeantsohemunson durch den Rochts«
patz bei den Ermessensbegrlffen macht der Billlgung aur ni.no:.'

- elnzigen obJektiv richtigen Entsoheidung durch den Recb:kasuts .

bei den Rechtsbegriffen Platz, Immerhin bleibt festzubalten,
def der Unterschied zwischen Ermessen und Rechtsgebunlenhelt

T lediglich gradusll isti

§ 23

Gibt es nun elnen tieferen Grund dafiir, daB Ermessen und
Rochtagebundmut sich in ihrem Wesen und Luawirkunaqn daute
licher von-einander unterscheiden als die anderen Abstufungen
innerhalb dexr unbestimmten Gesetzesbegriffe? Hinsichtlich der
Ermessensbegriffe hatten wir festgestellt, dall es den Gasntz-—
geber nicht méglich ist, alle Situationen vorm_mauaohon‘_ u.nd
os ihm Qeshzlb auch versagt blelben miisse, entsprechende
rechtliche SchluBfolgerungen zu ziehen: Dagegen wird bei den
Rechtasbegrifien eine derartige BchluBifolgerung durch den
Rechtssatz schon vorgenommen. Die mglichen Bituationen wer-
den hler entsprechend bemicksichtigt. Sie milssen alse auch
vorsussehbar sein., Der Orund filr die Unbestimmtheit liegh
allein darin, daB in der abatrakten Nerm nicht allen konkve-
ten Mdglichkelten mii villiger Eindeutigkeit Rechnung getra=~

 gen werden kann, Der generell goltende Rechtssatz soll den

konkreten Maglichkeiten des Einzelfclls dennoch gerecht wex-
den, Als Ursache dér Unterscheldung ist meines Erachtens dle
Unvorhersehbarkeit der konkroten, rechtlich bedeutungsvollen

. Gegebenheliten bei den Ermessensbegriffen und &io abstrakte

Erfessung der erhoblichen Tatsachen bei den Rechtsbepriffen
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anzusehen, Sowohl die.Unvorhersehbarkeit wie die abstrakte Er-
fassung fithren zu unbestimmben Gesetzosbagriffen, diase je~
doch zu Bechts- und jene gzu Ermessensbegriffen.

So erklirt es sich auch, daf der Ernpssensbegrifl dam Organ
des Btaates eine weltere wichtige Aufgebe {iberlilt. Das Organ
kann seine Entscheldung selbst motivieren. Wihrend bei den
‘Rechtsbegriffen der Rechtssatz irgendwelche Fragen {iber don
Sinn unA Zweck seiner Apmordnung nicht mehr aufkomuen lH8L,
gibt der Ermessensbegriff dle Moglicnkeit die Entschaidung
darauf abzustellen, wie sie sich fiir dle Zukunft suswirken
wird. Der Blick in dle Zukunft, den der Begriff den orsan go-
stattet, ist dem. Emmessenabégritr eigentimlich, Wie die unge-
wisse Zukunft den Gesetzgebsr zwingt, einem anderen Organ die
Entschelidung zu fiberlasaen, 80 sollen ‘auch die’ chankan una |
. Erwartungen des Orgens {ber. die Zukunft Grundlage seiner
Entscheidung sein, Wo dte Zukunrtsarwartung sus der Batrach- |
tung ausgeschlossen worden ist, ksnn kein Ermessen mehr eln-
gerdumt gein, sondern liegt Eachtsgebunaenheit vor, wie umge~

- kehrt eine Rachtsgebundenhelt in VYerbindung mit Zukunttsplar

nung undenkbar ist,

DPle Trennungslinie zwischen den beiden Arten von unbestimnten
Gesetzesbegriffen, die durch die Unvorhersehbarkeit und die
abstrakte Erfessung als Ursache ihrer Unbeetimntheit so klar
gezogen zu sein scheint, ist jJedoch nicht leicht zu erkennan, .
Die Tatsache des graduollen Unterschiedes bleibt bestehen
und wird bestitigt durch die MBglichkeit, daf gich scheinbare
Ermessensbagrilfe zu Rachtsbegriffen *entwickeln", Die Unvorw
nersehbarkelit, die sundchst angenommon vurde, liegt in Wirk
lichkeit nicht vor. Den Organen wurde bel ErlaB des Rechtge~
satzes ein freles Ermessen eingerdumt, Diese haben dann in
steter Anwendung des betreffenden Begriffea die verschiedensn
Entscheidungendglichkelten eindeutip fostgostelll, Die ObJeke
tivitit, die nangtls der Erkennbsrkeit der verschiedosen
Sttuntionen zu fehlen schien, Lot in der Praxis gewonnon wWore
den, Es handelte sioh ven Anfang an um Rechtsbegriffe, Die
Unvorhersehbarkelt war nur relativ, vonm Gtendpunkt des Rachles
aus gesehen alsc nur scheinbar, Ein.Recht kann auch bestehsn,
wenn es ungerer Erkenntnis noch nicht oder nur schwer zugﬁng«
lich ist,
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Dieage Entwicklung vem Ermessensbegriff zum Rechtsbegriff wird
beschleunigh durch die Titigkeit der vorgesetzten BehSrden
und ‘der Gerichte. In der Verwaltung ist der Organwalter an
die Velsungen der vorgesetzten BehBrde gebunden. Diese trigt
auch die Verantwortung fiir die Entacheldungen der abhﬁngig&n
Stelle. Daher mif ihr auvch ein Kontrollrecht ber dsren Ente
scheidungen gegeben sein, auch dann, wenn dlese ‘innerhalb des
 Rohmens einer Ermessensfreiheit liegen. So wird sich der Or-
ganwalter bel seinen Entscheldungen nach der Meinung der vor—
gesetzten Behrde richten. Die Anschauungen der obersn Bohlxw
do geben einen MaBstab fiir dio Entscheidungen. An die Stelle
der subjektiven Einstellung des Organwalters tritt objektliv
- dle der vorgesetzten BehSrde. Dio Entscheldungsfrelheit wind
inmer mehr eingeschrénkt und welcht schlieBlich der Rechtsge-
bundenheit. Die Gerichte {iben mit ihrer Titigkeit eine Hhn-
liche Funktion aus. Da sie die Ermessensfehler {iberpriifen
konnen und” mdsaan, priifen sle stotig die Grenzen des Ermas-
sens. Sobald der Ermessensrghmen sich verengert hat, werdan
" mie diese Tatsache feststellen.

Es ist nun die Frage zu stellen, ob s auch Ermessensbegriffe
glbt, die sich auf eine absolute Unvorhsraehbarkeit grinden.
Diese MBglichkeit mdchte ich bezweifeln., Es hiefe an der Idee
der absoluten Wahrheit achtlos voriibergehen, wollte man eins
letzte Erkenntnis leugnen, Es wird jedoch immer Situationen
geben, die den Menschen neu erscheinen. In epncreto wird es
demnach ifxmer Begriffe geben, die eine Ermessensentscheidung
erfordern, weil das umfaBte Gebliet nicht von Anfang an erkenn-
bar iat. Dabsi iet Jjedem Ermessensbegriff dle Mglichkeit der
Wandlung in elnem Rechtsbegriff gegeben. Die Entscheldung, ob
ein Rechtsbegriff oder ein Ermessensbegriff vorlliegt, kann
stets nur fir dle Cegenwart und die nahs Zukunft getroffen
worden. Auch kann sich der Organwalter nur dann nach der Ane -
sicht der vorgesetzten Behbrde richten; wenn dlese sich fiir
oine bestimmte Situstion schon eine feste lloinung gebildet
hat. Er kann euch denn, wenn fiir einen Begriff schon viele
Entsoheidungen getroffen worden sind, vor Situationen goe
astellt werdon, dle efine frele, ungebundeng Beurteilung von lhm
erfordern, da eine Interessengbwigung suf Grund besonderer
Gegebenheliten, die blsher noch nicht vorgelegen haben und bee
risksichtisgt worden sind, notwendlig ist,
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paraus erhellt aber sush, daf eine Enxwieklung VQm.Enmbsaans-
begriff zum Rechtsbegriff gerade dort sohwierig und’ 'Langean
vor sich gehen wird, wo keine vorgesetute BehBrde besteht.
‘Das &t bel dexr Geaatzgobung dos Bundes und der Lindex der
‘Palles Diese tragen dle Verentwortung fiir $hr Handéln selbat;.
o8 gibt kelne ibergoordnete Instans, dle fiir die eaautngaban~
den Kérperschuften der Linder und des Bundes die Vhranﬁw&rtung
Tubernimmt¢ Ban aprioht hier von der sogenannten politinchen -
Verantwortung. Ob allerdings dem ‘Bundesverfassungsgericht Qtne‘”‘jJ
ihnliche Aufgebe wie dle hiex besprochens einer vorgesetnten |
Rehtrde {ibertragen worden is8t, 4. he pichbungswel send flr eine
. Objektivierung dex Auffassungen {iber die Abwégung von Interan-
sen zu sein, erscheint zweifelhaft, Es besteht immerhin dle
Moglichkelt, dal es in Form einer sohiodsrichberlichnnkankm
tion, indem es einen Meinungsstreit zwischen den Vertretern
. der Bundes~ und DiEnderinteressen entscheidet, eine wel tergehon~
de¢ Aufgabe hat als die Gerichte in dieser Hinsicht sllgemein
haben; niémlich lediglich, die Jawalligon Grenzen des Ermessens
. festzustellen. Auf diese Frage kann an dieser Stelle Jedoah
pur hingewiesen werden, Ihre Beantwortung erfordert wine vor-
hergehende Priifung der Aufgaban und des weaens der Bunduaver-
fascungsgeriohtabgrkel b, :

VII. Espitelt

er Ve tungsrechtliche B be ¢ als unbestimmte

Rechtsbepriff,

§ 24 Inm Verwaltungsrecht hat die Bedﬁ&n&aprﬂrung noch ein weiteras
Problem auftauchen lassens Es handelt sich darum, ob nichb
durch Art. 12 GG, der die Geworbefreihelt zusichert, dle Vore
aussbzung fiir die Zulassung zu einenm Beruf, daf ein Bedilrfe
nis vorliegen muB, aufgehoben worden ist, Die Untersuchung

dieser interessanten und hochaktuellen Enage wizd uns aber in
der Lioung uneeres Problems kelnen Schritt weiterbringens
Wenn wir dberhaupt auf den verwaltungsrechtlichﬁn Begriff ein~-
gehen, so nur dashalb, um ihn selbst, sein Wesen und die daraus
notwendigen Sch¥uBfolgerungen kennenzulernen, Dafir muB die
Frage der Anwendbarkelit des Bediirfnisbegriffes im Verhdltais
zu ATbt. 12 GG auler Betracht blelben. :

'R




In zahlreichen Fiéllen 1) wird dle Zulassung zu einem Beruf
davon abhinglg gemacht, daf ein Bediirfnis verliegt. Mittel-
punkt aller Erdrterungen, die sich um diesen BediirInisbegriff
ergeben, wurde dsr § 1 II des Gast.G. Besonders nach dem

Xriege war dle Frage, ob es sich dsbei um einen Ermessens-
begriff oder um einen unbestimmten Rechtsbegriff hendelt,
wisder lebhaft umstritten., Wihrend es frither herrschende Mei~
nung war, da8 der Bedlirfnisbegriff im Verwaltungsrecht dem
Organwalter ein freles Ermessen einrsumt, konnten d1u“Verwal~"”
tungsgerichte mit der Aufnahme ihrer Titigkeit festatellen,

daB dlese Auffessung nicht mehr gerechtfertigt ist. Gerade
durch dle Rechtapréchung daf Verwaltungsgerichte ist im Ver—
waltungsrecht hinsichtlich des Bsdiirnisbegriffes ein Wandel

in den Auffassungen elngetreten, Houte kann der Streit wohl

als dehingehend gellet betreachtet werden, daS der Bediirfnis-
begriff im Verwaltungsrecht als unbestimmter Rechtasbegriff . .
anerkannt wird. ' o

Wie schon festgestellt wurde, handelt es sich bei dem Bedilrf-
' nisbegriff des Gast.G. um ein mittelbares Bedirfnis, Es sall
die MbYglichkeit zum Erhelt von Speisen und Getrénken gegeben
sein, Der Triger des Bediirfnis ist die Allgemsinheit, Wenn |
auch nicht dms gesamtie Volk, so sollen doch alle Personen des
- Yerwaltungasbezirvkes die Moglichkeit erhalten, Speise und Gew
trdanke in der Gaststitte zu kaufen, Weitexhin muB des mittel-
bare Bedirfnis de. Allgemeinheit objektiv gegeben sein. Die
Schwierigkeiten solcher Objektivierbarkeit wurden schon erire
%ert, Mit dieser Frage der Objektigltht ist der Ansatrpunkt
zur L3sung des Problems gegeben, Die Feststellung, dsll es
sich auBerdem um ein gegenwirtiges Bediirfnis handelt, das so-
wohl vorilbergehend wie Qauernd bestehen kann, ist demgegenw

1) §42 b X u. § 56 II Ziffer 1 der Gewerbaeordnung; ? 42 b
in NRYW durch § 2 des Gesetzes vem 7¢12.48(GVBl., 302) und
Niedorsachsen durch § 8 des Ges. v, 29,12,48 (GVBl., 188)
aufcehoben. Bokanntmachung zur Gew, Ord. des Bpndesrates v.
27,11,96 unter II A Ziffer &4 (RGBl. I, 746)+ AVO zum GasteGs
v 2116430 (RGBI. I, 491) 4.4.F. v. 19.1.38 (BGBl, I 37), -

_ § 2 speisewirtschaftsgesetz. v, 16.7.3% (BGBl. I, 703) -~ § 1 IX
Rechtsberstungsmifbrauchsgese @ ve 13.12435 ue é 9 AV V.
1541235 (RGBL, I, 478 u, 1481), « § 10 IX des lsbamnengew
gsetzes Ve 21e 12, 38 (1893).~ § 9 I1 Personenbefdrderungsgesetz
Ve 4412.34 (1217) L4 F. Ve 6,12,37 (1319)s = § 1 II G. {bar
das Versteigerungzsgewerbe e.d.F, v. 12.1.58 (202).
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iilber von unbtergeordnster Bedautungs

In der Vexrwaltung milssen hinsichtlich dexr Fragen, ob ein Bo
ditrfnis vorliegt, objektive MaBatibe gefunden worden sein,
die es dem Organwalter ermoglicnen, die Frage zu beaahan oder
gu verneinen, ohne daf er dafiir hinsichtlich der Raggtatglge,
die sich daraus ergibt, irgendwelche Betrachtungen anzustellan
braucht. Er mufl seine Entscheldung auf gegebene Tatsachen
stiitzen kiénnen, der Blick in die Zukunft ihm versagt bleiben.
Auf dleser These baut auch wohl die Lehre FYorsthoffs auf, der
ate Unterscheidung zwischen Rachtabegriff und Ermessensbe— -
griff danach vornehmen will, ob der Begrlrf ein Werturteil er-
fordert, oder ob er allein auf Grund ven gegebenen Erfahrungs-
sitzen anzuwenden ist,') Ohne Bedenken kann dieser Lehre hin~
sichtlich der empirischen Begriffe zugestimmt werden. Hat sich
2ir die Anwendung ej.nes Begriffes ompiriacn’einc_allgdnnin 3. O
erkannte objektive Auffassung gebildet, so ksnn nur noch diese
nafBgebend sein, Eine subjektive Betrachtungsweise {lber den
Sinn und Zweck der sich aus der Anwendung des Begriffes erge=
benen Rechtsfolge zmuB dann fortfallen. Die besonderen Tatum-
stinde, die eine gertchte Interessenabwdgung erfordern, sind
dann schon bewertet, Dabei ist zu beachben, daB die Erfahrune
gen eines Organwalters, auch wenn er sie in langer Praxis er-
probt hat, nicht als Erfahrungen im Sinae der empirischen Bew
griffe ansusehen sind, Dafir muB eine allgemein aunerkannte,
alpo objektive, SohluBfolgerung gegaben sein.

Zweifel tauchen bei der Lehre von Forsthoff aber hinsichtllah
dor Unterscheidung nach Wertbegriffen suf, Es sind Zweifel,
die auoh gegenilber einem gsnderen Unterscheldungsversuch gele
tend gemacht werden milssen. Danach liegen Rechtsbegriffe aur
dann vor, wenn die Entscheidung Uiber dss Vorliegen des Begrif-
fes eine TEtigkeit des lozischen BehlieBens arfordert.a Der

‘Batz ist nur dann richtig, wenn gesagt wird, 4aB ein Rechts=

begriff vorliegen mufl, falls lediglich ein logischer Schlub
vorn Orgen verlangt wird. Auch dle unbestimmten Rechtabegriffe

- knnen bei ihrer Anwendung eine Bewertung notwendlg seln

lassen, Vie wir gesehen haben, ist das bei der Subsumtion des
konkreten Sachverhaltes unter den Tatbestand des Rechissptzes

g FPORSTHOFF: Lehrbuch I, €9
2) vegle Entscheidung dos Bayr. VGH v. 24.41.48
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hdufig dexr Fall, Wir kinnen slso feststellen, dufll eine Ba~
wertung fir die Ermessensbegriffe unbedingt erforderlich ist,
bei den unbéstimmten Rechtabagriffen aber auch nicht ausge-
schlossen bleibt. Eine ausschlieBliche Anwendung durch logi~
sche SchluBfolgerungen ist allein bel den unbestimmben Rechtse
begriffen miglich, bei den Ermessensbegriffen sber unmbiglich.

Die Schwierigkeit der Unterscheidiung lieght alzo allein bei
den Begriffen, die eine Bewertung erfordern. Allerdings be~.
zieht sich dle Bewertung bel den Ermessensbegrifien auf eins
andere Frage als bel den unbestimmten Rechtsbefriflen. Wihe
rend sie sich beim Ermessen’,auf dle Rechtsfolge richtet, auf
deren Sinn und %ﬁech. setzt der Rechtsbegriff eine bestimmte
Rechtsfolge voraus und laBt nur noch die Frage offen, ob der
konkrete Sachferhalt den Tatbestand mit seiner -angeordneten
Rechtsfolge zugehdrt. Daraus hat man den Satz entwickelt, &aB
ein Ermessensbegriff nur inm Rechtsfolgesatz stehen kbnne, ')
Diese Behéﬁptung wird vielfach aus den eben dargelegten Griine
den ihre Bestitigung finden, doch 1st sie logiisch nicht zwine
‘ "gend, Eine wWahl des Ermessens kana bei vielen Mbglichkeiten
bestehen, Auf Jeden Fall milssen aber mindestens zwel Entschei-
dungen zur Wahl gestellt sein. Auch bel zwel M8glichkeiten
kann die Entscheldung nooh sehr versmchieden motiviert sein,
Das Wesen dexr Ermessensentscheldung, ihre unbestimmte ObJjek-
tivitdt mit der Billigung von mehreren verschiedenen Auffage
pungon vom Sinn und Zweck der Rechtsfolge durch den Rechts-
satz, ist such bei zwel EntscheldungsmBglichkeliten noch gege-
ben, o

Die WahlmSglichkeit zwischen zwel Rechtsfolgen kenn nun auch
durch einen unbestimuten Begriff im Tatbestandzsatz einge-
riumt worden sein. Rechnet das Organ einen konkreten Bachwver-
halt zum Tatbestand, so entscheidet es sich flir die Rechts=
folge dos Reochtssatzes, rechnet es ihn nicht dezu, entfullt
die Rechtsfolge dieses Rechtssatzes, Nehmen wir zum Belspiel
den Begriff des "Erforderlichen®, so kdnnen wir ihn sowohl in
den Rechtsfolgesatz stellen sls euch in den Tatbestandssatz,

1) JELLINEK, W: Verwaltungsrecht, 33 Anm. 2 das Zitat zu
SEYDELs Bayr. Staatsrecht XIII. Bd. 412, stimmt nicht,




ohne daf damit io der Frage Ermessen oder Recntsgébundenheit
ein wesenslicher Unterscnhied deutlich wilrde. Wenn es heifit,
das Organ hat bei einem besti. .ten Tatbestand das "Erforder-
liche" zu tun, so hat es eine senr groBe Wahl von lMbglich-
keiten innerhalb des Ermcs;ensspielréums des "Erforderlichen".,
Wird ihm eine bestimmbte Rechtsfolge aufpgetragen, weann es
nerforderlich® ist, so wird seine Wahl auf zwel hhtscheidungen
beschrinkt. Uber die Frage des Ermessens oder der Hechtsge~ :
hundenheit ist durch die Stellung im Tatbestands- oder Rechts-
folgesatz jedoch nichts susgesagt.

Dor wesontliche Untergchied zwischen den Bewertungen bei.den
Brmessensbegriffen und den upbectimmten Rechtebegriffen liegt
rar darin, daB beim Ermessen mchrere Werturteile rechtlich |
pebillizt oind., wihrend bol Rechtséebundenheit nur eine eln~
sipe Entscheldung als richiic anerkanant ist. Untes diesem Ge-
cichtsnunkt ist nach einem Unterscheidungsmerkmal zu suchen,
viipr kbnnen nicht so weit cehen wie Nebinger, der elne Unter-
eeheldungsndplichkeit nach objektiven MaBstaben vollkommen
ablennt und die Abzreszung donach vornehmen will, was dex Ge~
cetugeber Jjeweils ewollt hat.q) Dem mulBl entie enzehalten
rerden, daB der Wille des Gesetzgebers nlchti Gesetzeskraft
hat.a) Da aulerdem hiuflg mit elnem unbestimmten Gesetzesbe-
arifi ein Epmessen eingectiumt wird, das sich in Rechtagebun~
denheit wandelt oder das schon von Anfang an ein nicht erkenn~
barer unbestimmte: Rechtsbe;riff wer, ist die Auffassung Ne--
'bingers auf keinen ¥all haltbar.

iz Xbanen folglich die Unterscheidung nur danach treffen, ob
cine Anwesduny des Begriffes nach objextiven MaBstdben, die
eine Desticksic tipua dec Pechtsfolge fiir die Zukunft seitens
des Organs iiberflissig machen, adglich izt. Ist sie mdzlich,
o nul bel dsrm sllzemeinen Streben nach Rechtssicherhelt und
—~cebvndenheit verlong-t werden, dall die Mgje tiven liaBstibe
auch hevangezogen werden. Wir kommen somlt um eine eingehende
Unterguchung jedes Begriffos nicht herun, wenn wir fecistellen
wollen, ob er sich als ein unbestinuier Rechts~ oder eir Br-

mese-nsbeprif{ darstelit,

)

2

1; WEBL:iGER: Verwultun, srecht, 226
vgl. Seite 26 dieser Arbelt
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Die Argumente, die von den Verwaltungsgerichten dafiir vorge-
bracht wurden, dafl der Dediirfnisbegriff im Verwaltungarecht
ein unbestimmter Rechtsbegriff ist, beziehen sich letzten En-
des asuch slle auf diese Unterscheidungsmiglichkeit. Aller—
‘dinge waren die Gerichte fiir den Bediirfnisbegriff des § 1 XI
des Gast.G. bis zum Inkrafttreten der VGVO einer Entschelw
dung dariiber, ob e8 sich um einen Ermessensbegriff oder einen
unbestimmten Redhtsbegrifi handelt, onthcben. Der § 18 des
Gast +G. unterwarf dia_Bedﬁrianprﬁfung ausdriicklich der ver-
Waltungsgeridhtlichen Kontrolle, Durch § 23 der VGVO wurden |
~aber Ermessensentscheidungen der richterlichen Uberpxif ung
entzogen. ¥alls der Bodﬁrfnisbegrifi des GasbeGe dem Organ-
walter ein £relea E:messen einriugen wirde, niifte die VAVO ‘
als daa Jhngexo Gesetz den § 18 des Gast. Ge aufgehoben haban.
In diesem Sinue ontachied auch das OVG Hamburg in seiner Ent-
scheldung v. 11 7. 49, 1)

Wir haben zwar festgestellt, dal e;ne riohterliche Bbarprﬁtuns
des freien Ermessens den Ermessensbegriffen wessnsmifilg nichb

zuzustimmen, dab die promeRrechtlichs Avordnung der gerichte-
lichen Kontrélle nicht entscheidend sein kann fiir dle materi-
.ell~rechtliche Frage, ob ein unboatimmbar.Reohts- oder ein
Ermessensbegriff vorliegt. Es ist schon betont worden, dall
dle generelle Moglichkeit einer gerichtlichen Koutrolle nichts
iiber die Unterscheidung aussagen kann.5) Die potentielle Zu~
sténdigkeit éines Gerichtes, selbat wenu sie enumerativ gere-
gelt ist, bleibt fiir die Frage vollkomzen bedeutungslos. Aber
auch bei einer ausdriicklichen Anordnung de. gerichtlichen
Kontrolle ergeben sich Zweifel. Die logische Schlulfolgerung,
daf freies Ermessen und ridhterlichs Kontrolle unverelnbar
gind, hat mit recntsverbindllohor Kraft erst die VGVO gezogen.
Es besteht durchaus AnlaB zu der Annshme, dal sie bei Normie-
rung des Gast.G. nicht beachtet worden ist. Dle Einordnung
des Bediirfnisbe.riffes in die Grugje der Rechts- cder Ermessens-
kegriffe ist eine materiellerechtliche Frage, die fiir das
Sgstenm des Verwaltungsrechtes einheitlich geregelt sein mulB,

2) vgl, Seite 13 dieser Arbe t

1§ MDR, 1949 III, Heft 10, 638 £f
A3) vegls ¥ 24
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Allein das Gast.G. ordnet die richterliche Kontrolle aan, slle
anderen Gesetze und Verordaungen, die dean Bedirfnisbegriff
enthalten, welsen eine entsprochende Bestimmung nlcht auf, Die
Regelung des Gast.G. mufl daher els Ausnahmeregelung beb:achu |
tet werden. Wenn sonst auch der UmkehrschiuB mbglich sein mag,
daf eine ausdriicklich angeordnete gerichtliche Uberprﬁrunsi |
fir einen unbestimmten Rechtsbegriff spricht, da dieser eine
Kontrolle durch dle Gerichte zuliBt, der Ermessensbegriff

‘sle aber ausschlieBt, so wire es unstatthaft und fehlerhaft, -

den SchluBl aus der Ausnahmeregelung des Gast.G. zu ziehen,

So bleiben denn zwel Feststellungen im Sinne unseres gexon~
nenen Unterscheidungsmerkmsles bestehen. Dex § 2 des GasteGe
verlangt fiir dle Zulassung des Bewerbers von diesen den.ggggz
weip des Bediirfnisses. Ein Nachweis 1st aber nur dann mbglich,
woenn er objektiv elnhellipg feststellbar ist. Br kann sich nur
auf gegebens Tatsachen stiltzéen; Zukunftserwartungen kann niew
nmand "nachweisen". Der Autragsteller soll auch deas Organ niocht
in dessen subjektiver Auffassung ﬁberzeugen,1 '

" pieser Nachweis ist umso leichter zu filhren, als eé genaoery

Bestimmungen dafiir gibt, wann ein Bediirfnis anzuerkennen ist.
Im Absatz III des § 1 GasteG., wurden Relch und Linder erméoh-
tigt, die Umsténde zu bestimmen, unter denen ein Bedﬁrfnis
anzuerkennen ist, Von dleser Ermiéc bigung ist vielfaoh Go-.
brauch gemacht worden, insbesondore vom Relch ln der Reichg=
ausfdhrungsverordnung vom 21. 6. 30 in der geltenden Fassung
vomn 19. 11, 38. In diesen Ausfiihrungsvorerdnungen werdan den
Organ objektive MaBstibe in dle Hand gegeben, nach densn es
ilber das Vorliegen elnes Bediirfnisses entscheiden kann, Be-
trachtet man diese objektiven MaBstibe, so iat festzustellen,
daB sie auf Faktisches zuriickgreifen, Das Organ ist in der
Lage, Beine Entscheidung auf erkennbaren Tatoachen aufzubauens
Vermutungen {iber den Geschehensablauf in der 2ulunft sind
ihm erspart. Wenn es such die bescnderen zeitlichen und Srt-
1lichen Unstinde bewertet, so bleibt es doch objektiv, da S0l
ne Lintscheildung auf eindeutlig feststalLbaren Tatzachen beruht.
Da dem Organ diese objektiven MaBstébe gegeben worden Blnd.

1) OVG Lilneburg in selinen Entscheidungen von 8s2.50 DVBl. 1950
Heft 7, 214 £, u. ve 9. 1«51- DVBl., 1951, )81 £,
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miisser wir von ihm verlangen, daB es geine Bewex:tung mh ihe-
nen v‘ornimmt u.nd. zwar nur nsch J.hnenﬁ

Dexr hier vbrgonmenon Folgerung wird man ontgogenhalben kdne=
nen, daB sie nur fir den Bedlirfnisbegriff des § 1 IX des Gagte
G. zmutreffe, der sber ebenso Ausnahmacharakter haben kiénne w&e
der § 18 dleses Gesetzes. Doch auch fiir die andsxen Bedﬁrmi.s-'
priifungen im Verwaltungsrecht haben sich im Leufe einax lm-
ren Verwaltungspraxis objektive MafSstlbe herauakriab&ll&a.torﬁ.
deren Berilcksichtigung wir vom Orgen verlangsn milssen. Wenn
auch nicht immer sine eusdriickliche Aufstellung der Mﬂt&bo
in Gesetzen oder Verordaungen erfolgt iat, so ist das auch
nicht erforderlich. Es gen{igt, daf die Objektivitilt ﬁbarhaupt
gogpben ist, AuBerdem mufl eine ob;jekbj.ve Beurtellung daa Bow
diirfnigses bel der Zu.lassung zu allen Berufen nﬁsllch au.tm

H:oh—ae&n, wenn dliese uagl.tchkczt bel el.non Beruf honteh.m Ein
Yerstol Qdegegen wiirde im Wi.derspruch Zum Glel.oh.hai.tmgrundsatm
stehen,-der im Grundgesetsz imu‘t:. -3 1 susdriicklich normiert

. worden ist, Der Bediirfnisbegriff muf im Vorwaltungsrocht all-
genelin als unbest.tmmt:er Rechtabegruf anerkannt werden, Viie
.in der Rechtssprechung, so wird auch in der Rechtslohra die~
se Auffassung herrschend vertreten.a)

Der Bediirfnisbegriff des § 1 II Gast.G. bietet auBerdem ein
gutes Beispiel dafiir, daf unter Umstinden die schwierigs Unterw=
scheidung einfacher ist als mit Hilfe der eben sufgezeichneten
Merkmale, Der § 2 des Gast.G. gibt dem Antragsteller das Recht,
unter mehreren Voraunotmungcn von dex Verwaltungsbohﬁxda die
Zulgssung zu verlsngzen, Lisgen die Pille der Ziffern 1 « 5

des § 2 nicht vor und weist dexr Antragsteller ein Bediirfnis
nach, so ist die Verwaltung vexpfliohtet, die Erlesubnis zu exw-
teilen, 0b die Félle der Ziffern 1 ~ 5 vorliegen oder nicht,
iet klar zu entschejiden, da vollkommen bestimmte Tatbestiinde-

1) vgl, die Entscheidungen der LVG: '

Gelsenkirchsn vom 13,10.49 in DVBl. H. 21(19503, 217 £ und
Minden v. 22,11.49, DVEl, H, ? (1950), 216 £; dex QVG: nm—
burg ve 8.24 DVBl. (1950), 214 £; Mneburg Ve 902451

DVB 1. (1951), 581 2; und Minster v, 14411, m}R (1950);

377 ££; Miinster Ve 2?;2 50 und 20,9.50,

beide unverdéfientlioht. :

2) BUHLER: Die subMekttven 5ffentlichen Rechte, 1733 W.JELLINBK:

Verwaltungsrecht, 33/34; KEBINGER: 230, Anm. 27; PETEES: Vere
waltungsrecht, 11 u. 92; FORSTHCFF: 72.

i




eufgestellt worden sind. Das Orgaen kann in diesem Fall fiber
das Vorliegen des Bediirfnisses nicht nach seinem freien Er-

messen entscheiden, de der Antragsteller von der BehSrde efne

positive Leistung verlangen kann und diese zu der Leistung

verpflichtet ist, Wird irgendfjemandem in einem Rechtssatz pln.
derartiges Recht eingerdumt, dem eine Leistungspflicht gegen-

iiber stehty so darf es nicht im Ermessen des Organs. stehnn.
liber Bestand utd Unfang des Rechtes bzw, seiner Leistungs-

~pflicht zu bestimmen. Recht und Verpflichtung miissen eindeu-

tig, objekiiv bestimmbar sein, sndernfalls wiren sie kelne
Rechte oder Verprlichtungen@ Ubex den Bodﬁrrnisbegxixr muf
also in eindeutiger.Welise ‘eins Entscheidung getrofien werden
kkinnen, Der Antragsteller kann keinen Anspruch dsrauf haben,
daB der Organwalter eine ganz bestimate persénliche Ansfcht
lber das Bediirfnis hat. Das wilrde bedeuten, da8 der Antrag-

- steller von den Auffassungen des Orgenwaltera abhingig wﬁré,

was nlcht als Rechtéangesehen warden kann, Die subjektive
Einstellung, die eine Ermnssenaenbacheidung erfordert, Yor-
tragt slch nicht mit dem Anspruch des Antragstellera,

Die Aurrasuung, daf dort ein freies Ermessen ausgosahlossqn

-ist, wo durch den Rechtsaatz fiir den an der behirdlichen Vere

fiigung Interessierten ein Rechtsanspruch begriindet werden
soll, ist auch allgemein anerkannt, Sie wird lediglich rur

eine eraohopfonda Unterscheldungandglichkeit zwischen Ermsssen .

und Reohtsgebundoahsit\abgelennt.1) Das entspricht auch un-
serer bisherigen Exdrterung. Wir haben nur festgestellt, daf

‘ein Ermessen dann nicht gegeben sein kann, wenn ein Anspruch

aus dem Rechtssatz hergeleitet werden kanu, Es bleibt aber
eln sehr groBes Gebiet bestehen, in dem kein derartiger Ane
spruch gewihrt wird, eber auch ein freies Ermessen ausges .
schlossen ist; die Frage nach Rechtsgebundenheit oder Ermessen
mub in diesem Falle auf anderer Grundlage entschieden werden,

§ 26 Die Peststellung, daB ein individueller Anspruch ein Irele&_

Ermessen auasschlieBt;, zwingt zu einer niheren Untersuchung
und Begriindung dleser Theso, Zunidchst ist dabel zu beachten,
daB es sich um einen Apspruch handeln muB. im Rahmen diesexr
Schrift scll unter Anspruch dlejenige Rochtsbefugnia vorstan
den werden, bei der einer bstimmten Berechtigung eine be-

1) FORSTHOFF: Lehrbuch, 73
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stimmte rechtliche Verpflichtung gegeniibersteht. Damit sind
dle Rechtsstellungen unter einem Gesichtspunkt eingeschrinkt
wordenﬁﬁei dem Streit um den Begriff de. subjektiven 6ffente
lichen Rechte eine ecrhebliche Bedeutung erlangt hat. Das
Wesen und die Grenzen der subjekti&en 6ffentlichen Rechte
slnd derartig umstritten, da8 auf eine Erdrterung dleser Fra-
gen ln der vorliegenden Arbeit verzichtet werden muB. Da elne.
einheltliche Definition des Begriffes der subjektiven 5ffent-
lichen Rechte bisher nicht gelungen ist, miiBten wir uns erst
alt den verschiedenen Lehrmeinungen zu diesem Pfoblem auns-
elnandersetzen und eine klare Begriffébestimmung.hefausarbei&
ten, Dahe: soll die Frage, inwieweit ein subjektives 8ffent-
liches Recht eine Ermessensbetétigung ausschlieBt, unbeant-
wortet bleiben., Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung kann
und soll nur die Frage behandelt weuden, welche Rechtsstel-

_ lungen und ~beziehungen es logischerweise dem Organ verbieten, .
die Rechtsfolge eines Rechtssatzes nach seinem freien Ermessen
2u bestimnen. Line derartige Rechistellun; wird, wie wir ge-
sehen naben, durch einen Anspruch gegen den Staut oder ein
staatliches Organ auf eine Leistung zugunsten eines Individue
alinteresses durch den Rechtssatz verliehen, Es bedarf jedoch
elnes genauen Abgrenzung und Erkliérung dessen, was untex
einem Anspruch zu verstehen ist, |

Voraussetzung dafiir, daB der Einzelne aul dem Gebiete des
ofientlichen Rechts el..e Rechtsstellun; gegeniiber dem Staat
haben kau., die sich aus einer Berechtigung einerseits und
einer Verpflichtung andererseits zusamuensetzt, ist eine
Struktur der gesamten Rechtsordnung, wie sie in Deutschland
erst Mitte des vorigen Jahrhunderts verwirkl.cht wurde. Das
ist ein Staat, in dem auch die Staatsgew:lt der Rechtsordnung
unte: worfen worden lst;1) Es ist lange Zelt dariiber gestritten
worden, ob und wieweit der Staat dcm Recht untergeordnet wer-
den kana. Aus der Souveréinitiat des Staates leitet man seine
Beefuynis her, in Zelten des Notstandes die Rechtsordnunyg zu
s durchbrechen, so dal von einer Unterwerfung unter die Rechtg-
.iM e ordnung nicht gesprochen werden kénnte. s geht aber nicht

5 an, die Rechtslage vom Ausnahmefall aus zu betraciaten, Wir

1) Lehibuch, 152 FORSTHOFF,
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riisgsen von Normalfall ausgehen. Unter diesem Gesichtspunkt
nuf dle Ube;ordnung dar zwlschonstaatlichen, vilkerrechtlichen
Normen und der allgemeinen Sitze der verfas.ungsmiBigen Grund-
ordnung iiber den Staat anerkannt werden. Das gilt auch filr
das innerstaatliche Verwaltungsrecht. Allerdings kann dex
 Staat dabel nicht in seiner Gesamtheit aufgefafBt werden, son~
- dern nmuB im Sinne der Lehre von der Gewaltentrennung. aufge-
‘teilt in Orpanen gesehen werden. 1) pie Vorstellung vom Staat
- gls einer Jjuristischen Person ermdglicht es, daB die Berech-
tigung des Einzelnen einen Adressaten und Verpflichteten ere
halt.a) Rur so sind die subjektiven BRechtsbeziehungen zwlschen
sf£fentlichen Rechtstrigern erklirbar, wis zum Beisplel der -
Fiirsorgeerstattungsanspruch des vorlhufig verpflichteten Fire
sorgeverbandes gegen den end¢iidtig verpflichteten nach § 14
dexr Fﬁrsorbepflichtvarordnung Ve 134 2. 24,

 Die Rechtssitze gewdhren nun»manchmal~nnr-refléxmaﬁia uinn'
Rechtestellung, die nicht zu einem persiénlichen -Anspruch ge—
ateigeft zu sein oraucht, Diese Rechtsstellung darf nicht mit

" .einem Anspruch verwechselt werden, wann sie auch nit einenm

Elageschutz ausgestattet sein kann. Es wird hiéufig ven einen
Gesetzesvollziehungsanspruch des Stsatsblirgers 3) ge&prochoh.
der sich gegen Eingriffe des Staates durch irgendein Orgen

in die geschiltzten Interessen des Einzelnen richtet, wann‘aaﬁ
Organ nicht durch eine rechtlliche Epmichtigung gedeokt 1ist.
Dieser Klageschutz kann nur zur Vermeidung von Rechtswidrig~
'keiteh zu seinem Nachteil von dem betroffenen Staatsbirger
geltend gemacht werden., Er kann in diesem Fall auch verlanw
gen, daB ein stamatliches Organ sein Ermessen nicht fehlerhaft
ausiibt. Die Ermessensbetiitigung selbet steht jedoch mit den
Reflexrechten keineswege im Widerspruch, solange sie sieh nur
in den ge. ebenen Grenzen hilt, Denn die Ausiibung des Ermeszgens
erfolgt im Zuge der Befolgung eines Rechtssatzes, der dem Ore
gan zu seinem Handeln die Ermichtigung erteilt. Der Klage-~
schutz des Einzelnen ist frihestens dann gegeben, wenn der .
Organwalter gegen den Rechtssatz verstdft; selbst dann kann

1) THOMA: Hdb 4t SR II, 607 ££ |
2 EORSTHOFF: Lehrbuch, 152 -
%) WOLFF: Abwendungssnspruch, 127, Anm. 14, wo der Begriff des

Gesetzesvollziehungsanspruches in der Fornullierung als zu
weltgehend obgelehnt wird.




er nur anerkannt werden unter der welteren Bedingung,‘daﬁldqw "g
bei geschﬂtzte Inseressen des Einzelnen verletzt werden. ﬁ

Die Rochtslage andert gioch fiir die Frage, ob der Organwalter B
nach frelem Ermessen entscheiden kann, auch nicht, wenn dar
Rechtssatz die Behdrde zu einem Tun im Interesse einer andaren '
Person ve flichtet, ohne dal der andcre die Erfiillung dex
Verpflichtung verlsngen kann. Das ist der Fall der sogensnnten
Destination. Forsthoff bahauptet zwar, daB dle logische Schﬁuﬁm
folgerung in diesem Fall ein freles Ermessen ausschlxeﬂe. aa
dio Behdrde filber die Voraussetzung ihrer Pflicht nicht selbst
bestimmen kdnne. Diess logische Schluafolgerung sl aber be-
deutungsloa, solgnge in Gesetnon davon Aushahmen zu finden.
selen. Eine derartiye Auﬁnahme stelle dex § 57 Gewerbaor&nuns
dar, nach dem der Wandezgowarbeachein nur unter gewissen Vore

- aussetzungen zu versagen iet, Ober das Vorliegen der Voraugw

- setzungen entachelda abor die Behrde nach ihrem freiem Er~-
messen.?? Dieser Begriindung vermag ichgnicht zu folgen, Xat
lediglich die Behorde varpfliohtet, etwas zu tun, ohne daf

_ der Verpflichtung eine Berechtigung des Einzelnen entspricht,
so stehen dle Gesetze der Logik dem nicht entgegen, da8 der
Organwalter iiber die Voraussetzung seiner Pflicht selbst ent-
scheidet, Erst die Gegenilberstellung von Berschtigung und
Verpflichtung macht die Einrdumung eines Ermessens unmdglich.
Ohne Berechtigung des Staatsbiirgers ist der Organwalter an
nichte gebunden als an seine Pflicht. Es ist aber das Typische
des EBrmessens, da8 derjenige, den es eingeriumt worden ist,

die Pflicht, an die das Ermessen gebunden ist, selbst hidher _
bestin-mt. Diesge Pflicht entapringt der Unterordnung der Verw
waltung unter das Recht und ist daher sus dem Rechtssatz und
seinem Zusammenhang naher zu entwickeln, Auf keinen Fel) _
schlieBt also die Verpflichtung der Behdrde fiir sich allein kL
eln freies Ermessen des Grganwalters aus. '

Zu dem gleichen Ergebnis kommen wir im umgekshrten Fell, wo [
die Zivilperson zwar berechtigt worden lest, Lhrer Berechti= nE
gung aber kelne Verpflichtung der Behﬁrde‘gegenﬁbersteht, bei 2 b
der sogenannten Gestattung. Auch hier ist kein Grund zu finden, ,%!

1) FORSTHOFF: Lehrbuch, 73 Annm. 6; -~ Der § 57 dor Gew.Ord.

lautet: "Dar wandargewe¢beschei darf sulerdem nur dann vare

sazt werden...," Es folgen die einzelnen Versagungsgriinde, dle
sich alle als objektive feststellbare Tatsachen daratellan.
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der ein freies Ermessen ausschlioBen kSnnte. Dle Rechtsstolw-
lung des Binzelnen kinnte die Behdrde nur dann in einer Welse,
die die Ermessensbetitigung susschlieBt, binden, wenn sie
eine dahingehende Verpflichtung der Behfrde begriinden wirde.
Wenn eine Verpflichtung der Behdrde nicht gegeben ist, kiinn
diese auch ein freies Ermegssen haben.

Wir haben die M3glichkeit, daB der Zivilperson bei der Ver-~

Jletzung ihrer Interessen ein Xlageschutz zusteht, nicht aus-
geschlossen., Voraussetzung dafily ist jedoch, - das muB betont
werden, - elne Rechtsstsllung der Zivilperson, ein Rechtazu~

stand allein geniigt nicntS;Die Grundlage des vom Recht:gewhhre

ten Schutzes miB von Anfang an gegeben sein, Das ist zumindest
eine Berechtigung auf der elnen Seite oder ‘eine Verpflichtung
auf der anderen. Ohne diese Crundlage kann der Einzelne viel-
lefcht vom Bestand der konkreten Rechtsordnung pfofitieren.ff
Es liegt dana der Fall der Yerstattung vor, des Reflexvechtes
im engeren Sinn, Wir haben somlt eine Stelgerun; der Rechta~
posiiioh vom Rechtszustand {iber dle Rechtsstellung zum An-

" spruch 2zu beachten, '

Der Klageschutz, der der Verletzung der Rechtsstellung ent-
springt, wird hiufig als Anspruch bezeichnet., Doch muB‘lm Gow
gensatz zum Zivilrecht im 8ffentlichen Recht eine scharfe
Trennungsliﬁie zwischen positiven und negatorischen Ahaprﬂdhen
gezogen werden. Der Grund dafiir liegt in der unterschiedlichen
Bedeutung des Ermessens in den beiden grdBen Rechtsgebieten.

Das Zivilrecht kennt zwar die Privatautonomie, freis Ermessens~

entscheidungen sind ihm eber wesensmiBig nicht elgentiimlichj
es erstrebt fir jeden konkreten Foll cine sllein richtige Ente
scheidung, Selbst hel den Generalklauseln 1 una bei unbestimme
ten Gesetzesbegriffen 2) sowle in den Falleg, in denen das Go-
etz den Ausdruck Ermescen bringt, 37 ist ein freies Ermessen
des Richters susgeschlossen, s wird regelméBig eine ObJektiw
vitét verlangt, dle auf erfaBbare Tatsachen gegriindet 18t.

Der Richter hat keine Wahl, unter mehreren Entscheidungen die
nach seiner Auffassung richtige zu treffen. Iine durchgebilw-

43 88 157, 242, 826 BGE :
2) Treu und Glauben, sittenwidrig, wucherisch (§ 138 BGB),
arglistige Thuschung (§ 123 BGB), grober Undank (§ 530 BGB);
Sorgfalt des ordentlichen Eaufmanns und Frachtfihrers

(88 347, 429 HGEB) |

3) & 315 BGB




-57-‘

dete Rechtaprechung bat in gahrzehntelanger Praxis in un-
zdhligen Entscheidungen finmer elndeutiger klargeatellt, was

in gegebenen Fall im Zweifel objektlv allein richtig ist. Ja
es im Zivilrecht nur eine Rechtagebundenhalt gibt, braucht

guf dliesem Geblet der Unterschied zwischen positiven und nega«
torischen Ansprilchen nicht so Btark beachtet zu werden,

Wo es aber ein freifes Ermes~en\gibt, aluo im 8ffentlichen
Recht, muB zwischen beiden Ansprdchen unterschieden werden,

‘Der.negatorische Anspruoh schlieBt némlich ein freies Ermessen

nicht aus. Hat eine Rechtsstellung lediglich zur Folge, daB
der Inhaber der Positlion von Jedem anderen verlangen kann, jee
de Beeintrdchtigung zu unterlasaon, 80 stellt eine Ermessensw
betiéitigung seitens eines qtaat;lchon Organes noch nicht eine
derartige Verletzung der Rechtsstellung der. Nur wenn ein
positivar Anspruch auf eine beétimmte Lelstung gegeben worden
ist, muB dle Leistiung auch obdéktiv eindeutig feststellbar
sein, Allein in diesem Fall 1st ein Ermessen des Verpflich-
teteon -lozgisch nicht denkbar, wle wir oben am Belsplel der Bew

" _diixfnispriifung nach dem Gaat.G, gesehen haben.

§ 27

Die Unterscheldung liegt nichtizwischen den Anspriichen auf
Leistung, dle ein Tun eder Unterlassen zum Inhalt haben, son-
dern zwischen den Anspriichen auf Leistung und den sogensanten
Freiheitsrechten. Diese Freiheitareohto begriinden erst dann
einen Anspruch, wern sie verletzt worden sind. Sie sind also
im B8inne der obigen Auafﬁhrungén als Rechtastellungen angu-
sehen. Xn den Grandrechten sin& einzelne Freiheitsrechte
rechtsgrundsitzlich garantiert. 8ie atehen alsd unter dem Vorw
behalt des Pesetzes, Demit ismt agber noch nicht gesagt, daB

sie bel Rechtsséitzen, die die Fraiheits rechte berilhren odexr
gar einschriinken, regelmiifig die Einrdunung eines frelien Er-
nessens fir die Organe des Btaates ausschliefen. De sie erst 1
dann elnen "“Anspruch® begrﬂnden, wenn sle verletzt worden: f“
sind, miiBte die ErmesSensbetﬁtigung, wenn sle auspeschlossen i
sein sollte, eine solche Verleézunv darstellen. Die Zivilpere
son kann aber keineswegs vom Btaatsorgan ein derart-ig bestimme
tos Verhalten verlanren, des fﬁr ein Ermessen keinen Raum-

1i8t, sondern nur, daB es nichq rechtawidrig zu threm Rechfgw
nachtell tdtig wird. Die Grenzen nun, die angeben, wann noch

keine Verletzung des Freineitsfechta vorliegt und wenn das
\




o betitigung zu untersuchen, Auch das Teilhahmerecht begriindet
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Freiheitsrecht beeintrichtigt wird, kinuen durohaus nit den
Grenzen des Ermessens zugamuen—fallen, Also sogar fiir den -
Fall, daB der Rechtssatz, der das freie Ermessen ¢inriumt,
das Freiteitsrecht einschriéinkt, ist eine Ermessensbetitigung
wus Griinden der Diogik nicht abzulehnen, es sel denn, der
Rechtssatz steht im Widersprueh sum Grundsatz des Vorbehaltes
des Gesetges. Von dem Gesichtspunkt sus, daB ein Apspruch
eine Ermessensbetitigung des Verpflichieten nicht zuliBt,
konnen wir also die Rechtsstellung, die das Freiheiterecht
gewiihrt, nicht sls Anspruch anerkennen. Die Frelhalteraphxa
garantieren nur einen status negetivus, im Gegensaty sum st
tus positivus, der einem Anspruch auf Leistung entspricht,
Die Bezeichnung und Aufteilung der stastsbilrgerlichsn Rechte .
in die Gruppan‘der Teilnahmorechte. Freiheiterechte und An-
spriiche als status aktivus, etatus negativus und etatus posie
_tivue stammt von Georg Jellinek, Diese Ordnung hat asllgemein -
Anklang gefunden und bis heute Lhre Bedeutung bahalten.1),f

E= bIEiBt der status aktivus auf sein Verh#ltnis zur Ermescenge

keinen Anspruch auf ein bestimmtes, gebundenes Verhalﬁaﬁ_&ﬁr
‘Behirde, dus Jede Ermeasensbetiétigung susgeschlossen sein
liBt. Hinsiohtlich des Ermessens der Staatsorgane unbterschel-
det ee sich nicht von den Freiheiterechten. Der status aktivus
baut auf dem status negativus auf, gewidhrt aber im Vergleich
zu diesem der Zivilperson ain Mehr, almlich das Recht auf
Teilnalme en der Btaatsthtigkeit, Wihrend die Freiheitsrachte
den Schutz vor Eingriffen in die persinliche Sphire garantiew
ren, bieten die Teilnshmerechte den gleichen Schutz auch fir
die Positionen, die ein teilhehmendes Verhslten an der Staats-
tétigket gewihren.?’ Die Ausiibung eines Ermessens seitens
eineg ptaatlichen Organs, durch die das Telilnshmerecht berihrt
oder sogar eingeschrinkt wird, braucht sich nicht unbedingt
als Rechtsverletzung darzustellen, Auch hier kano der status
der Zivilperson in seinem Unfang durch die Grenzen des dem
staatiichen Organ eingeriiumten Ermessens umriscen sein, Eine
Verletzung des Rech.s iast allerdings daenn gegeben, wenn der

1) ¢, JELLINFE: System der subj.-o0ffentlich:n Rechts; vgls
PETERS: 147; FORSTHOFF: 153 Anm. 5; THOUA: HAb 4t 8tR IT 607 Lf,

2) THOMA: Hfb at StR II 618, und dle §§ 24, 35, 36, &1, 49,
55 des Hdb df 8tR
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Vorbehalt dec Gesetimes, unter den das Teilhahmoredht gootellt
worden ist, unbeachtet blelbt, Im ibrigen hat auch das Toile
nahmerecht'nur intransitive Wirkung, Die Zivilperson kann nur
verlangen, in seinem Teilnahmerecht nicht rechtswidrig beeine
trichtigt zu werden. Da sie nicht beanspruchen kann, defl der
Staat in ilbrem Interesce in bestimmber Weise tidtipg wird, =
der Anspruch daher auch nicht oQJektivieindeut&s festotell~
bar sein muBl - stellt die Ermessensbetitigung, die ein Tél&*
nehmerrecht irgendwie berlihrt, nicht unbedingt eine Rechtgw _
verletzuny dar. Der Ermessc<nsbetétigung derlstaataorgana ge-
goniber schiitzen sie nicht weiter als die Froiheitsrechte
auch. ' - | o

Allein der status positl?ﬁb, der Anspruch auf konkrete Leistung
gegen den Staat, der in Form von K&rpersechaften mit Rechtss
perastnlichkelt verpflichtet ist, schlieﬁﬁ, so'kﬁnnen wir sls

. Ergebnis feststellen, eine Ermess nsbetiitigung der Staatsore .
gane aus, Der status positivus ist jedoch nur anzuerkenneg,
wenn der Berechtigung eine entapreéhende Verpflichtung gegen-
iibersteht. Unvollstiéndige Anspriiche ergeben fiir slch allein
noch nicht diese SchluBfolgerung, weder die Destinaticn noch
die Gestattung, de beiden die anders Beite, mit der die Rechts-
stellung zum Anspruch werden wiirde, fehlt, Da auch sle, wie

wir gesehen haben, elner Ermessensbetitigung nicht widersprew~
chen, stellen sie im Ergebnias hinsicntlich &er Ermessensfrage
eine gleiche Rechtsstellung dar, wie der status negativus und
aktivus, wenn der Ursprung der Positionen auch verschieden

fat,

¥Mit der Unterordnung der Verwaltung unter das Recht iat es zu
erkléren, dafBl alle diese Positionen des Einzelnen roflexmiéflig
einen Klageschutz genieflen ktnnen, Derin hat man etwas Ge—
meinsames mit den Anspriichen gesehen und ein Merkmal der sube
jektiven Bffentlichen Rechte erblickt,2) Doch lst der gerighte
liche Schutz der Rechtsstellungen zur Sicherung der Rechts-
ordnung allgenein notwendig; die géschﬁtate Stellung des
Staatsbiirgers erglbt sich daraus als Reflex. Gleichzeitig
~wird die Unterordnung der Staatstatigkeit'unter die Rechta-
ordnung einer erhthten Kontrolle unterworfen, ¢n-dem der ein-

13 vgl, LABAND: STAATSRECHD I 334 f¢
2) ©hOMA: Hib dt StR II 619 £f.
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zelne Staatsblirger VersttBe der Organe des Staates gegen e
rechiliche Ordnung auch dann schon durch das Gericht {berpril-
fen lassen kann, wenn er keinen Anspruch im hier verstandenen
Sinne, soandern nue eine von der Rechtsordnung anerkannte
Rechtsposition inne hat. Diese Redhtsposition ist abhinglg
von der rechtlichen Grundordnung des 8taates, sle indert sich
mit ihr, ohne daB Qer einzelne Staatsblirger einen EinfluB da
bei celtend machen kann, Auch darin‘zelgt sich ein bedeuntufgs-
' voller Unterschied zwischen Anspruch und Rechtsstellung,

Eine Auspriégung hat dleser grundlegohde Unterschied szwischen
Anspruch und Rechtsstellung'dn den Verwaltungsgerichtserd-
nungen gefunden, Nur der Anspruch berechtigt nach § 35 IX VGG

und § 24 der VGVO zur Vornahmeklage. Der den Rechtsstellungen ‘

gewihrte Klageschutz bel rechtswidrigen Eingriffen des Staates
durch seine Organe ist 1in den §§ 35 1 der VGG und 23 der VGVD
‘geregeit. Auch der Art. 19 Absatz IV Satz 1 GG gehdrt su dle-
sen Regelungen eines derartigen Klageschutzes. In diesen Vor=
schriften wird lediglich eiue Anfechtungsklage und in Verbifi-

dung damit in denen der §§ 24 VGG und 52 der VGVO eine Fest~

stellungsklage zugelassen.1) Damit ist enerkannt, daB such
der Klageschutz, der sich bel einer Verletzung der Rechtsge
stellungen ergibt, ein anderer ist als der, der aus einem
materiell~rechtlichen entspringt.2 '

Auf die widerspruchsvolle Regeluny, die Art, 19 Absats &, .
Satz 2 GG bringt, nach der dem Staatebiirger bei Rechtsverlete
zungen durci Organe des Stautes der ordentiiche Rechtsweg
orfen atént, wenn eine andere Zusbindigkeit nicht begriindet
ist, ist schon mehrfach nhl:gewiesen worden.3 Auf die dasosan
angzemeldeten Bedeunken kanu hler nicht nihor eingezangen werw
den, Es soll darauf verwiesen und dem hinzugeliigt werden, daB

1) Uber diese Klaserechte loheres sishe bel WOLFF: Abwendungse
snspruch, 119 f£r, - . '
2) Es bleibe dahin-zestelit, ob nur die Anspriiche im hier ver-
standenen Sinne als subjektive 8ffentliche Rechte zu bezeiche
nen sind oder ob auch die Rechtsstellungen dazu gehsren . Wenn
fiir die subjektiven 8ffentlichen Rechte immer wieder verlangt
wird, daB dc: Rechtssatz, auf dem sie beruhen, zwingend ist
und damit ein Ermessen ausschlieBt, ~ BUHLER: Die subjoktive
ffentlichen Rechte, 21; FORSTHOFF: Lehrbuch, 155 ~ so sel
hier dazu bemerkt , daB dieses Erfordernis nur bel den Ane-
sprichen in hier cntwickelten Sinne gegeben ist.

5) ELEIN: Goneralklausel, sowie ln Grundgesetz und Rechts«
staat, 406 -~ 409, _
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der vorgeschriebene ordeatliche Rechtsweg fiir Verletzungen
der Rechtsstellungen des Einzelnen schon unter dem Geslichtse.
punkt ale nicht sehr sinnvell erscheint, dal der Klageschutz 5
dieser Positionen weniger im Interesse des einzelnen Btaats- g
biirgers besteht els rur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung i
im allgemeinen. Wenn nach den Erfahrungen des "Dritten Reie

ches™ ein griftmdglicher Schutz der Reohtsordnung und damit |

auch der anzuerkennenden Individunlinteressen erstrebenswart

ist, so darf dieser Schutz aber nicht ilber dss erforderliche

MaB hinsusgehen, Wie wir schon goesehsn haben, fihrt eine Ther
trefibung rechtlicher Gebundenheit zu einer Starrheit doa
Stastslebens, dle dem Idoal der Gerechtigkeit ehsr hinderlich

als nlitzlich ilt.

Hach diesnen Betrachtungen mﬁssen wir die Eugrﬂndung der Ent-
schelidung des OVE Hamburg vom 30. 3. 51, daB Ermossenntrngen

- mit den Grundrechten nicht vereinbar sind, ablehnen, In sei-

ner Urteilsbegriindung vertritt das OVG den Standpunkt, daB
dle Bedlirfnispriifung nach § 1 II des Gast.G, der Behirde einen

' -gewissen Bplelraum fiir Bewertungen iiberlasse, Es zieht datiir

die Bostlmmungen der Reichsnusfdhrungsvarordnuns heran, ngch
der ein Werturteil mit der Moglichkeit mehrerer, rechtlieh
unangreifbarer Entscheldungen verlangt werde.1) Insoweit habqn
wir schon festgestellt, daB das Werturteil nach objektiven
Kafsttben gefdllt werden muf und daher eine Entscheidung von
der Rechtsordaung gebilligt wird, ,
Das Hsmbupger OVG kommt nun unter snderen Erwhgungen zu denm
Ergebnis, daB das Bedlirfinis nach § 1 II Gest.G. ein unbestinme
texr Rechtsbepgriff sei., Unter Aufrechterhaltung séiner bipheri~
gen Auffessung 2) glaubt es, daB sich durch den Grundrechbska-
talog des Grundgesetzes der Ermessensbegriff in einen unbew
stinmten Rechtsbegriff gewandelt habe. Erst mit Erlal dee -
Grundgesetzes sei die Frage, ob ein Bediirfnis im Sinn des § 4
11 Gast.G. vorliege, keine Ermessensfrage mehr, In Ubereine
stimnung mit dem Wiirtt,-Bed. VGH 3) bringt das Gericht zum Aug-
druck, dafl es der Zweck des Grundgesetnes eriordere, 418 3&~

DVBls 1951, 385 £ '

vgl, die Urtelle vom 11.7.49 in MDR 49, 638, 10.6450 in
mm 50, 695, 3.10.50 in DVBl. 50, 753
3) Dntacheidungan in DVBl. 1950, 755.
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dilrfnispriifung, soweit sie noch zulissig sel.ﬁ) nunmshy in

den Bereichuder Rechtskontrolle wieder o;nzubsziohen, obwohl

§ 18 Ziffer 2 Gast.G, durch § 23 IIX VGVO insoweit abgelindert
worden sei. Die frilheren Erwigungen des Gerichts, die zur Ane
nahme eines Ermesaensspielraumes gefihrt hatten, kianten
nach ErlalB des Grundgesetzes nicht mehr gelten, da Art. 12 GG
als QGrundrecht entgegenstiinde. Ein Grundrecht, das nicht der.
gorichtlichen Kontrolle zugiinglich sei, verlare dadurch 4n
der Regel seinen Wesensgehalt, Die Einhaltung der durch Art,
12 I GG gezogensn Grenzen bediirfte der garichtliohnn Kontrolle.

Dazu ist zu sagen, daB es richtig ist, dle Grenzen der Prei.
heitsredhte vor Ubergriffen zu achiitzen, Es- ‘folgt daraus aber
nicht, daB der Behdrde eine Ermess nsbetﬁtigqns versagt sein

‘muB, Mit der EKdntrolle der Einhaltung der Ermessensgreazan

werden auch die FroLhe&tsrecnte 1n lhram Grenaen vor Zusrxtten

. bﬂwah.rt *

Bigis o d;a'Bedﬁrrnlsprutung, wio sle beli der Setzung von Verwsl-

tungsakten manchmsl gefordert wird, kinnen wir also susammen-

fassend festatellan, daB sie rechisgebunden ist, Wegen dex
Mdglichkeit der objektiven Wertung suf Grund von sinwandel
vorliegenden Tatsashen und im Falle des Bedf{irhilsbegriffes
des Gast.G. wegen eines Anspruches auf Ertel lung der Erlaube
nis ist hler ein freles Frmessen der Verwaltungsbehlinsdes aug=

gedchlossen,

Viii. Kapital ]

ar verfassungasrechtliohs Bediirfnisbe £f des GG

Die Ibsung, die wir fiir den verwaltungsrechtlichen BediirInlow
begriff gefunden haben, diirfen wir auf keinen Fall ohne wale
teres fiir den Bedilrfnisbegriff des Art, 72 II GG iibernehmen.
Dor Vergleich zum Verwaltungarecht soll es nur erlelchtern,
die wesentlichen Gesichtspunkte filr eine Deutung des verfas—
sungsrechtlichen Bogriffes herauszufinden und nit ihrer Hilfe
eine Kldrunz des Problems herbeizufilhren., Das iot allerdings
nur mbglich, wenn keins wasentlichen Unterschiede zwicchen
den beiden Rechtsgebietén und dsn beiden Begriffen filr die
Frage Rechtsgebundenheit oder Ermeasen bestehen, die Jeglichen

>y
1) Wegen des Grundsatzes der Gewerbefvelheit.
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Verglelch von vornhereln ausschlieBen.,

Belde Rechtsgabiete gehéren zum Rechtskrels das 8ffentlichen
Rechts, Es ist Lhnen gemeingan, daf Materies dem Becht untex
worfen werden, die in hervorragendem MaBe Zukunftsbeaeutung
haben. Die Gosicht spunkte des Planens, der ZwockmiéBigikeltsere
wigungen und der Wertung sind hler besonders zu beachten. Auf
beiden Gebieten stehen die Organe des Staates hiufig vor der
Aufgabe, Keuland zu gewinnen, Sie mis.en auch dann handeln,
wenn sie nicht mit sicherer Bonluﬁrolgerung aur Erfahrungen -

- zurlickgreifen knnen, Das objektiv illeinrichxiga iat Sfhnen
86lten erkennbar und kann dann auch nioht von ihnen vexrlengt
werden, Beiden. Rechtsgebieten wesensmibig iat also dle Ein-
riunung efines Irelen Ermessens an die Organa des Btaatesn,

Die geaeﬂngebenden Organe haben noch stirker als die Verwale
tungabehirden Ermoasenauntscheidungen zZu trerfan, Ja, a&o ,
handeln hiufig sehr frei, ohne da8 sie andere Grenzon. 413 dle,
die aus: der staatlichen Grundordnnng erfolgen, zu beachtan
brauchsn. Rechtafragen ergaben Blch fiir sie lediglich, wenn

* sie irgendwelche Grenzen einzuhalten haben. Die Reohtsgabunu
denheit, der das Verwaltungsurgan unterliegt, wird vom Gesetz-
geber diktiert. Das freie Ermessen wird ihm fiir die Betmung
von Verwaltungsakten nicht selten gansz oder teilweise vamﬁa-
setzgeber dbertragen, den o5 aus der Natur seines Aufgabenbow
reiches heraus zuateht. '

Fiir die Gesetzgebung ist-aber auch die rechtliche. Gobundonhoit
bel Zustindigkeitafragen oder bel Materien, dle durch strikte
Normen bestimmten Inte.essen einen besonderen Schutz gowihren,
nicht ausgeschlossen. Die Frage Ermessensbegriff oder unbe-
stimmter Rechtsbegriff kann somit im Verfassungsrecht ebenso
auftauchen wie im Verwaltungsrécht insbesondere im Rehmen
unserer Betrachtung, wo es sich um die Zuatandigkeitsragalung
swischen Landesgesetzgeber und Bundesgesetzgabe; handelt.,

Das Bediirfnis des Art, i II GG richtet sioh auf eine bundem~-
gesetzliche Regelung, Im Unterschied zu dem erdrterten Be-
dirfnis bel der Setzung von Verwaltungsskten, wio dem des
GasteGe, soll hier ein unmittelbares Bediirfnis des Gazmmtvole
kes des Bundes nsch bundesgesetzlicher Ragelung befried&gﬁ
werden. Diese Tatsache verdient Erwihnung, da dem Gosambtvoll




- 64 |
damit'exna verbesserte Rechtestellung gegeben werden éﬂllﬁ _
‘Dle Intoresaen der Linder werden diesem Bedlirfals gegenfiber
auédrucklich zurtickgestelit, Im {ibrigen £illt der Unterschied
swischen mittelbarem und unmittelberem Bediirfnis nicht stark

ins. Gewlcht, Dle verbesserte Rechtastellung des Gesamtvolkes
wirkt sich fiir den Einzelnen nicht stdrker aus als die ver~

besserte. Lebensstellung. dle das mittelbare Bediirfnis zum Gow-
genstand hat, '

Das Besantvollk dea Bundas als der Triger des Bedﬁrrnisses‘
setzt sich sus zu vielen einzelnen Personen zusam:en, als dalB
Jedes persinkiche Bediirfnis beriicksichtigt werden kinnte. Das
Gesamtvolk delbst fst als Erscheinung so unklar, daB das Be~
diirfnis dieses unbestimmten Trigers sehr.achwer bestimmbar
ist. Es bleibt nur das Hilfsmittel, daB der Bundestag, wie
sonst 80 auch hier, das Gesamtvolk repriésentiert. Das Stasts-
- organ, das das Bediirfnis zu priifen und dem Ergebnis der Prii«
fung entsprechendsau entscheiden hat, ist hier gleichzeitig
das Subjekt des Bediirfnisses. Zwar hat auch im Verwaltungs«

© . recht das Organ die Intoressen der Allgemeinheit, d.h. flir

ungere Betracntung die Bediirfnisse der Menschen im Verwale
bungsbezirx seinec Bshirde, wahrzunehmen und zqﬁeﬁxetaﬁr

Doch beriicksichtigt as dabei immer nboh fremde Interessen,

Die doppelte Funktion, Subjekt des Bediirfnisses zu sein und
zugleich im stamtlichen Auftrag darilber zu entscheiden, ob

und wieweit diesem nachaukomnen ist, Ubt nur der Bundeatag suw,

Zu beachten ist nur, daB der Bundestag nicht allein Bundesge-
setzgeber ist, sondern der Bundesrat en der Gasetzgebung des
Bundes beteiligt worden ist, Immerhin kSnnen wir such hier
wie beim Gegonstand des Bedilrfnisses eine starke Betonung der
Intcressen des Gesamtvolkes gegeniiber den Lénderinteressen
featstellon. Es kommt hingu, daB das Gessmtvolk als Triger
des Bedi¥fnisses dle Interessen reglonaler Gruppen vollkommen
absorblert. Das ergibt sich aus der Becbachtung, daB drtii-
che und regionale besonders Umsténde filr dle Bedfirfnispriifung
nach Art, 72 II unerheblich sind. Diese Folgerung hat in dex
Ziffer 2 ihron Niedersohlag gefunden, nach der ein Bediirfals
dann gogeben i1at, wenn e¢in Landesgesetz dle Interepsen der
Gesamthelit beeintrichtigen wirde. Letzten Endes darf nicht
vergessen werden, dafl auch die Zustindigkeiteon der Linder im
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Interesse des Gesamtvolkes geschaffen worden sinde

Die Unterschiede zum verwaltungsreochtlichen Bégrifr hinéiontﬁ
lich des Gegenstandes und des Ixégezxs des Bediirfnisses sind -
Jedooh nicht ausschlaggebend. Das Kernproblen des Bediirfnis-
begriffes des Art. 72 II GG liegt ebenfalls bel dor ¥rage dex
Objektivitit, Daher ist zualichst eine Untorsuchung dsiliber er-
forderlich, ob vielieipht.andere Interassen durch strikte Nor=
nen derart geschiltzt worden gsind, daB eine eindeutige ObJjek-
tlvitit verlangt werden nuS8. Da es gich um dle Kompetenzver=
tellung zwischen Bund und Léndern handelt, komnt nur der Bohubs
der Liinderinteressen in Betpracht. Wir hahan gesehen, dalB eln

freles Ermessen nur dann nicht gegeben sein kann, wena ein An~
spruch @gen das staatliche Orgsn besteht. Es iab sonit die

Y

'Frage zu stellen, ob die Linder eiqen_Ansprdch gogen den Bune ffﬂ

desgesebtzgeber haben, der einerxr Ermaaagnabgtﬁtigung bei dexr
Erfiillung der Verpflichtung durch den Bundesgesetzaabor_ﬂidera
spricht, - '

Bel dsr Erbrterung der Ansprilche und Rechtsstellungen und ihe

teten Staetsorgans gingen wir von der Einsicht aus, daB die .
Organe der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der Verwaltung
in 1nngrbrganlnatorischen Verhiéltniec als Rechtésubjokta an~
sprochen wexrden mﬁssen.1) piese Auffassung von den staatlichen
Organen ist die Voraussetzung dafilr, ds8 sié als Reohisaub-
jekte untereinander oder‘andaren Rechtasubjekten gegeniibex

pit Rechten und Pflichten ausgestabtet sein kbanen, Sie ermdg~
licht es auch, sbtaatliche Organe als Triger von Ansprilchen und
Reehtsstellungen pegeniiber anderen Btaatsorganen ansuerkanneﬁ;
Ist nun dle Stellung deu Lﬁnder hinslchtlich der Zustiéndigkelt
auf dem Geblete der Gesetzgebung auf Grund des Einspruchs der
Mil.Gouv, zu elnem Anspruch ausgeprist worden? Der Art, 72 1 GG
belifit den Lindern dle Gesetzgébung auf @&m Geblete der kon-
kurrierenden Gesetzgebung. Dlese Béfugnis ist begrenzb au:.ua-
terien, die der Bund noch nicht gesetzlich gerecelt hat. Die .
Begrenzung der Linderbefugnisse lieght nach Art. 72 I GG in der
Hacht des Bundesgesetzgebers, Erst der Absatz II des Axrt. 72
gewahrt den Grenzen der Lﬁnderkompetenzén einen gewlssen

1) vgl. Seite 53/4 dleger Arbelb




Schutz. Das geschieht in der Form, daB die Befugnisse des Bpne
dosgeseﬁngpbera ebenfalls clngeschrénkt worden sind, Die Line
der erhalten aber keinen Anspruch darauf, daB der Bundesgosote ﬁ?
gober bel Vorliegen eines bestimnten Tatbestandes positiv eine [
Leistung erbringt. Die Linder heben lediglich elne geschiltzte
Rochtsstellung dahingehend daf der Bundesgesebtzgober ihre Bee
fugnisse nicht begrénzt wenn kein Bediirfnis im Sinne der dm
Abss II angefiihrten Art dafir vorllegb.

Die Rochtsstellung der Lander stellt cich als edn s atatus gkti-
vus dar, da ilhre Befugnis zu eiuer aktivea Betelligung an dexr-
Staatstitigkeit geschiitzt werden soll. Der status aktivus ver«
langt aber keineswegs eine Rechtsgebundenheit, sondern 83 ist
durchaus mdglich, daB dle Grenzziehung der gesoﬂﬁtzben ©tellung
in das Ermessen des Bundesgesetzgebors gelegt wordea ist. Der
vollkommene Schutz der Rechtsstelliung liegt erst dort, wo das

- Ermessen des Bundes begrenzt worden 1st, Eine Rechtsgebundens
heit des- Bundeagesetzgebers bei der Bedir fnispriifung nach Art,
72 11-GG 188t sich aus den status aktivus der Linder zwingend
-nicht herleliten. Die Bebonung der gesamtstaatlichen Interessen,
die wir bei der Untersuchunyg des Trégers und des Gegenstandes
des Bedirfnisses festgestellt haben, spricht sogar gegen elne
‘stirker geschiltzte Stellung der Liénder in Form der Rechtsg&-
bundenhei t der Bedilr fnispriifung. :

Der Klageschutz, der den Lindern durch Art. 93 GG und § 13

BVGG fir ih-re Kompetenzen gegeben worden ist, #ndert nichts

an dcr Feststellung, daB den Lindern kein Anspruch im hier vere
standenen Sinne zugebilligt worden ist, sondern nur eine Rechbe-
stellung, Nur die Verletzung des status aktivus der Lénder zur
Gesetzgebun;; durch den Bundesgesebzgebar berechtipgt die Liinder
zur Klageerhebung beim Bundeéverfasmungsgericht. Es ist Jo-
doch fraglich, wans der Bundesgesetzgeber die Grenzen des stae
tus aktivus der Linder dbarschreitet und damit deren Rachtsw '
stel.ung verletzt, |

Uber diese Grenze 4.t durch Art. 93 GG und § 13 BVGG niohta
ausgesagt worden, Sle kiuste sowohl klar gezogen sein, so dal
eindeutig und objektiv feststellbar die Trennungslinie zwie
schen den Londes- und den Bundeskompatenzen gegeben ist, als
auch undeutlich, so daB es Jewolle in des Ermesssn des Bundege
gesetzgebere gestellt wordon ist; die Ehsténdigkeit des Bune




]

- B -

den festzulegen., Im letzteren Fall hat sie ihre bestimmbe
Grenze allerdings dort, wo auch dem Ermessen eine Grenzo ge—
zogen wordeﬁ\ist. auf keinen Fall ist es ridhtig, von elner
Fompetenz-Kompetenz des Bundespesetzgebers zu sprachen. ﬂié—_
ge Bezelchnung wiare nur dann berechtipgt, wenn der Bund_die
Grenzen seiner Befugnisse selbst festlegen kénnte. Wer‘abe;'
innerhalb der Grenzen seines Ermessens selne Befugnisse bow-
stimmt, macht von seiner Eompetenz Gebrauch und hat nicht dle
Macht, dle Grenzen seiner Kompetenz selbst zu bestimmen.

Fin Klageschutz ist den Rechtsstellungen durchaus eigentiim=—
lich, ohne daf sle dadurch zu Anspriichen gestémpelt wgrdén.
Diese Tatsache nuf bosonders hervorgehoben werden, da im Art.
9% I Ziffer1GY und Abs. I Ziffer 5 BVGG den Bundesverfas—
sungsgericht bei der Auslegung des Grundgesetzes dle Strelit-
. entscheidung iber die Rechte und Pflichten eines obersten
Bundesorgans iiberwiesen worden ist, Das kann mainerzﬂainung
nach nqrwih'Form einer Feststellung geschehen, Ebenso ist
die Entscheidung nach Art. 93 I Ziffer 2 GG und § 13 I Zif~
‘fer 6 BVGG bei Meinungsverschiedenheiten oder Zwelfeln {ber
die formliche oder sachliche Vereinbarkeit von Bundes~ cder
randesrecht mit dem Grundgesetz ein Eeatatell&ngsurﬁall; Wenn
auch dle foier 2 insofern weitgreifehaer ist, als die Klege~
erhebung keinen Streit voraussetzt, sondern schon bel Zwei—
feln zuldssig ist,q) 80 kﬁgf“dﬁﬂdk%§§32§p}§§§%esregioruns_ '

auf Grund dieser 2Ziffer YV e erurte r Lelstung ver-
le.ngen. ; .

Das Bundesverfassunzsgericht klirt den Streit oder die kon=-
krete Rechtslage; es kann sber nicht von ihm verlangb werden,
daB es zur Erfilllung eines Anspruches des angegrifiene Bun-
desorgan zur Leistung verurteilt. Das Byndesverfassungsge-
 richt erklért ein angegriffenes Gesetz firgilbip eder filr
nicntig.z) Ebenso fEllt die Entacheidung sus, die euf Grund

1) Ziffer 2 gewshrt slso elne gbatrakte Normenkontrolle, wenn
such nicht in Ferm einer Populerklage, sondern nur aul Antrag
der Bundesreglierung, elner Iandesreglerung, oder elnes Dmitvels
der Mitglieder des Bundestagoes. Dieser®Gesetzesvollziehungse~
anspruch® ist ebenfal.s typisch fir Rechtsstellungens ~ Auch
%ri. 13 II WRV sprach von Meinungsverschiedenholten und Znal-
elne _
2) Nach § 67 BVGG stellt des BVerfG im Falle der Ziffer 5
fest, ob das oberste Bundesorgen gefen Nermen, die den Umfang
seiner Rechte und Pflichten regelt, vorsttBt. liach § 78 BVGG
stollt das BVerfGiden Pallen der Ziffer & die Hychtigkeit der
Vorschrift fest, : -
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von Art. 100 GG und § 13 I Ziffer 41 BVGG gaetroffen winrd.
Bolbst einem Antrag auf Verurteilung, die mit dem Grundge-
setz unwureinbaro Verschrift firmlich zu beseitigen, kﬁnnta
des BVerfG nicht nachkommen, Die Verurteilung entsprhcho
vielleicht einem begriindeten Rechtsschutzbedﬂrfnla, Je&och
tat sie {iberfliissig und demit sogar unzuliissig, da dia‘gnt-
scheldungen des BVerfG nach Art. 94 IX GG und § 31 BVGG die
Verfassungsorgane des Bundes und der LEnder sowie alle Gew-
richte und Behirden binden, In den Féllen des § 15 I zxtter

6 und 11 des BVGG hat die Entsohoidung Gasetzoakrart. _An
einer Vorschrifg entsprechan& den §§ 24 VGVO und 35 IX VGG.
die einn Vornahmnklage gewhhran. fohlt es bei dem Klesgeschutz
der Kompetenzen der Liénder rur Cesetzgsbung. Diese Peststele
lung bestiitigt, da8 die Linder keinen Anspruch gegen den
Bund in Fragen der Gesetzgebung haben. Dle Frage nach Rechise
gebundenheit oder Ermessen in der Bedilrfnispriifung des Art.
72 LI GG kenn auf diesem Wege nicht entsohieden werden.

Da 448 Rechtaverhiltnis zwischen Léndern und Bund keine Enbt
scheidung in der Frage bringt, ob der Bund das Vorliegen des
Bedfirfnisses nach freliem Ermessen festzustellen hat oder bei
der Priifung rechtsgebunden ist, miiasen wir auf das letzte
Hilfemittel zur Unterscheidung zuriickgreifen.’ Wir miisgsen
untersuchen, ob die Miglichkeit besteht, das Bedirfnis in
Jedem Fall nach objektiven MaBstdben eindeutip zu bestimmen,
Wenn das der Fall ist, mul vom Bundesgesetzgaber verlangt werw
den, daf ‘er dle Bodﬁrtninprﬂtung nach diesen ubjokﬁivun EaB-
stiben vernimmt,

Auch der Bediirfnisbegriff des Art. 72 IT GG birgt ate Sahwia-
rigkeit der Abgrenzung gwischen Rechisbegriff und Exrmessens-
begriff deshalb in sich, weil die Priifung des Bediirfnisses
eine Bewertung erfordert. Es wird nach dem Wert gefragt, den
eine bundesgesetzliche Regelung im Vergleich zu einer lan-
desgesetzlichen fiir des Gesamtvolk hat. Da die beiden BEnt-
scheldungsnbpgliohkeiten, ninlich Bejehung der bundesgesetfi-
lichen Regelung oder Verneinung derselben, feaststehsn, wird
die Bewertung nicht im Rechtafolgesatz verlangt: Mit anderen
Worten, die Rechtefolge steht fest, ist konstant und der Tate
bestand ist im Verh#iltnis zu dleser Kgpnstanten 2u bewerten.

1) § 31 II BVGG




' -~ welche Interessen diirch die bundesgesetzliche Regelung be~
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Wir haben schon gesehen, daB es zZur Unterscheidung von unbege
stimaten Bechte- und Ermessensbegriffen nicht darauf ankommb,
ob die Konstante im Rechtsfolgesatz oder im Tatbestandssats
steht, Der unbestimmte Gesetzesbegriff als die Variable kann
auch dann, wenn e r im Tatbestandssatz zu finden lst, ein Epre
menaensbegritf sein.1) Es kommt also tiir unsere Untaxsohaiv,
dungv ?}3“9. &'g?’.:;alilf . mg&%ﬁ gﬁ%_&ghﬁ dafiir, da eine Bewar-_-
tungVaer Norm Ilegt oder in Zor Unvorhsraehbarkelt der jo-

wells méglichen Umsténde.

Das Bedlirfnis des Art, 72 II ist in den Ziffern 1 ~ 3 niher
‘erléutert. Bs dréngt sich uns die Prage auf, inwieweit diese
Brléuterungen obJektive maﬂat&bs fir Aie Bewertung eines Be~
alir fnisses des Gesamtvolkes nach bundesgesetzliocher Ragalung
darstellen, Um sie als solche. anzucrkennen, niissen wir das
Vesentliche derartiger objektiver Maflstébe voraussetzen, nar
“‘Bundasgosetzseber miiBte mit Hilfe dieser Mafstidbe in Qder
Lnge aeLn, des Bedlirfnls objektiv zu bestimmen. Da es sich
um eihe Zukunftatrage handelt, miltse klar erkennbar ae&n,

troffen und in welcher Weise sie beriihrt werden, Knnnte der
Grundgoaetzsnber diese Frage voresusseben und wollta er e8,
dann vermochte er auch festzulegen, wie dle ‘Interessen be—
riloksichtigt werden sollen, mit snderen Worten, er konnte
eine Zweckentscheidung treffen. Fiir uns ist es heute nicht
‘mehr su erkannen, ob der (rundgesebzgeber dle Folgeerschei-
nungen aeinnr Rcchtafolgeanordnuns voraussah. MaBgebend kann
fir uns nur sein, inwieweit sie es heute ist, o&sr ob dén
Bundesgesetzgeber dle 2weokantschaldung ﬁberlasaen bleiben
nubBs -

Becraahtan wir die Bostimmungen der drel Ziffern untar‘diaw
sem Geslohtspunkt, so miigsen wir feststellen, daB sie Zweck~
begtimmungeﬁ sind. Ble aihlen suf, unter welchen Gesichige
punkten ein Bediirfnis zur bundesgesetzlichen Regelung ansus .
erkennen isct, Doch sind diese Zweckbestimmungen nicht objek-
tiv eindeutig. Sie lassen selbst wiederum verschiedens Ente
soheidungen zu, je nach dem Zweck, unter dem sle geseben

1) vgl, Selte 47 dieser Arbelt.




ralisnus verachiedena Ldsungen bedingen.

Von Standﬁunkt einer f&derativen Auffassung voa’ Bunﬂesstaut
wird die Frage; ob eine Angelegenbelt durch die Gesetzgebung
einzelner Lindec wirksem geregelt werden kana, eher bejaht
werden ols vom Standpunkt uniterischer Staatseuffassung. in
zZiffer 1 wird mit keinem Wort auf eine festatehende Tetsache
Bezug genonuen, die 4ie Beantwor tung der Frage zwingend folgen
188t oder wanigstens einen thaltapunkt fir den Sinn und Zweok
gibt, der bel der Beantwortuag zugrundegalugt worden sobls .
Sicher 1st, daB Binn und Zweck dem Grundgeaetz zu ‘entnshmen
sind, sie miissen mit der Aprfasaung des Grundgesetzes vom
demokratischen; republiknnlschsn, soaialen Rechtsstaat im
Einklang stehen, Xnsbesondere npssen sie den B staaterechtlichen
Verh#ltnis von Bund und Lindern, wis es inm Grundgesetsz gere-
gelt wnrden,tat, also dem bundasataatliohnn ngnnkan, ont~

spmechenu

Ob eine. An{;ologenﬁeit durch die Gese ugebung el.nzalnar Linder
wirksam geregelt werden kann, darf darun weder vem Etnndpunkt
desn Einneitustaatea noch aus partlkularistkaohan Beatrehungen
‘heraus beurteilt werden, Die Tendenzen Unitarismus und Fode~
ralismus sollen hier jedoch so verstanden werden, daf sie
Bestrebungen nach einer nehr dem Einheitsstaat oder mehr dem
Stastenbund angenshevten Ausgestaltung des Bundesstaates dar-
stellen, Unter dieassm Gesichtspunkt kinnen sie mit der staata~- [
rechtlichen Konstruktlion des Bundesstaates nicht Ln1WLaorsprunh'}f5
stehen. Beide Tendenzen verfolgen dennoch Ziels, dle stark d:
voheinander abweloben, Die Zweckbestimmung der Ziffer 1 wird
unter diesen verschiedenen Zielendsmentsprechend sehr unters
‘sohledlich beurteilt werden kdnnen, Das Grundgesetz gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, welche Ziele engestrebt werden
aollén, weder im Art, 72 noch ellgemeln, | '

DPas gleiche, was eben fir dle Zirfer 1 gesagt worden i8t,
gilt auch fiir die Ziffern 2 und 3. Die Formullerung der Zife
fer 2 liBt das Abstellen auf subjektive Zukunftsvermutungen
beconders deutlich erscheinen, Entscheld¢nd sind die Wortes
“hoeintrichtigen k¥dginte". Ohne Verbinﬁung mit eindautig featm
stellbaren Tatsachen, die Lhrerseits einen dnwandffaeien obe
Jektiven Schluf darauf zulasgen, wann eine Regelung durch
oln Landesgesetz dle Intersssen anderer Linder oder dio Go&

. pamtheit beeintridchtigen, bleibt die Frage der sub jektiven




Einstellung des Priifenden iiberlassen. Auch die Fassung der
Ziffer 3 stellt os mit dem VWorte: Ferfordert" allein auf
eine subjektive Zukunftsvermutunf ab; denn auch hier fehlt
die Angebe von feststehenden Tatsachen, auf denen die Erfore
derlichkeit begriindet werden kann, SRS :

Insgesant stellen die Erléuterungen der Ziffern 1 - 3 nichts
anderes dar, als eline Wiederholung des Tatbestandes des Ba—
diirfnisses des Gesamtvolkes nach bundeageaemzlicher Regalung
mit enderen Worten, Es sind in sehr weitfassenden Formulie-
rungen die Gesichtspunkte aufgeriéhlt worden, unter denen eln
derartiges Bediirfnis gegeben sein kann, Pie Griinde fiir oin
Bedlirfnis fuBen letzten Endes alle auf dem Glelchheitagrumd—.
satz, Dieserist imArt,s 3 GG normiert und gllt auch fiir den ~
Gesetzgeber, Betrachtet man die Bestimuungen dieses. Artikels),
dafl keiner wagen seiner Abstesmmung, seiner Sprache, seinexr
Heimat und Herkunft benachtelligt oder bevorzugt werden dert,
8o sind danit die Griinde fiir eine bundesgesetzliche Regelung
_ gchon gegeben, ohne 4aB es der Erliiuterungen der Ziffern 1 = 3
 im Art. 72 II noch bedurft hiitte. Zwar wird in Ziffes 2 von
den "Interessen anferer Linder oder der Gesamtheit" gespro-
'chen, Gemeint pein kinnen damit sber nur die Interessen der
Vélker der Linder. Inhaltiich wird in allen Zifiern dss Stre-
ben nach Einheftlichkeit sum Ausdruck gebrachts Die Einheit .
des Rechtas— und Wirtschaftslebens bedecutet fir den Eingzelnen
nichts anderes sls die Durchsetzung des Gleichheitsgrundsate
zas. Nur um diepes Zweckes willen wird ein Bediirfnis nach
bundesgesetzlicher Regelung suf dem Gebiet der konkurrieren
den Gesetzgebung snerkannt, Mehr als die Bestimumng des Art,
3 segen die Ziffern elso nicht aus. Dle denkbare Begriindung
einer bundesgesetzlichen Regelung mit der stirkeren Macht,
die hinter dem Bunde steht, ist z. B, plcht berilcksichtigt
worden, In den Ziffern ist auch nichts dariiber ausgesagt WOT=
~den, wann eben Mafinahmen gzur Sicherung des Gleichheltsgrunde
satzes notwendig sind., Diese Frege ist der subjektiven Aufe
fassung des Bundesgesetzgebers {iberlassen worden. |

Die einzige objektiv einhellip feststellbare Tatsachs, die
das Grundzesetz gibt, um Riickschliisse daraus zu ziehen, wann
nach dem Grundgedanken der Verfassung ein Bedilrfnis fikeine
bundesgesetzliche Regelung besteht, ist im Katalog des Art.
7% GG zu finden. Mit der Lingrupplerung einer Materie in die-




-2 -

gen Katalog, der die Gebliete der konkurrierenden Gesetzgebung
aufgBhly,’ ist eindeutig zum Ausdruck gebracht wardan, dell dle-
Bz Materie unter Umstinden bundesgesetzlich geregelt werden
Boll. Diese Feststellung gewinnt gegeniiber dem Grundsatz der
Art, 30 und 70 GG an.Bedeubung, nach denen im allgemeinen,
die Lénder fiir die Gesetzgebung zusténdig sind, Die Einf{e
gung einer Materie in den Katelog des Art. 7?4 GG begriindet
demgegeniiber dle Vermutung, daB sie zum Schutgze des Gleiche
heltesgrundsatzes einer bundesgesetzlichen Regelung bedarf,
Allerdings ist diese Vermutung widerlegbsr., Elne unwiderleg-
bare Vermutunt bedeutet die Aufzihlung einer Materie im Ka-
talog des Art, 73; denn dlese Angelegenheiten unterliegen
allein der Gesetzgobung des Bundes. Dabei soll nlcht bahanptet
werden, daB die Efnordnung einer Materie in den Katalof des
Art, 73 stets zum Sohutze des Glelchheitszrundsatzes vorge-
~nomuen wurde, Dafiir kbnnen auch andere Griinde maBgebend ge=
wesen sein, So 5ind zum Belsplel die auswirtigen Angeiesenw'
heiteq,aéhon aus der Natur der Shché'diesem Gebiet zugehirig.
Hier soll lediglich festgeatellt werdeh; daB .flir den Grund»
gesetzgeber die MPglichkelt bestand, eine Angelegenheit der
Gesebzgebungszustindigkeit der Linder vollkommen zu ehtzie-’
hen, indem“8ie in den Katalog des Art. 73 GG einreihte, Wurw
de sie im Katalog des Art, 74 aurgezéhlt, so spricht eine
widerlegbare Vermutung dafiir, 4aB dlese Angelegenhelt unter
Unstiéinden einer bundesgesetzlichen Regelung bedarf.

Diese Autfassung, daB die Eingrupplerung in den Katelog des
Art, 74 ein Bedlirfnis nach bundesgesetszlicher Regelung vere
muten 1liBt, entsprioht ellerdings nicht der Fassung des Art,
72 IX. Es miBte im Abs, II folgerichtig gesagt werden, untel
wolohen Umstinden dle Vermutung wifderlegt worden ist, wann
also ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Rogelung nicht bew
Bteht. Der Abs. II bestimmt jedoch positiv, wann das Bedilrfais
gegeben ist. Doch wilrde elne derartige Wortinterpretation des
Grundgesetzes nicht angebracht sein, zumal Art, 72 II des
Grundgesetzes kéinén Anspruch darauf erheben ksnn, dem Gefiige
des Grundgesetzes in Jeder Hinsicht folgerichtig eingepaBt zu
sein, Er hat, losgeldst vom Zusam enhang, ein Einzelschicksal
durchgemacht, indem die ilil.Gouv. hier Spezialinteressen ver=
folgton, ohne auf das Gesamtgefiige sonderlich Riicksicht zu

nehmen,
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B 31 Inhaltlich stchen die Ziffern 1 - 3 des Art. 72 Abs, 1T GG
einer derarfigen Auslegung Jedenfells nicht entgegens Bie
stellen die Entscheldung der Frage, ob eln Bed{irfnis im Sin-
ne des Art, 72 II vorliegt, eindeutig in das Ermescen des
Bundesgesetzgebers, Die Grenzen der Entocheidungsfreiheit
sind gundchst elnmel durch die Aufzihlung der Materien inm-
Art, 74 gezogen worden. Nur die Gebiete, die zum Katalog die-
ses Artikels zdhlen, unterliegen einer Priifung dahingehend,
ob eine gesetzliche Regelung gwecknifiger Weise durch,den L
Bund oder durch die Landor erfolgt. : :

Eine weltere Begrenzung des:Ermeasens ist in der Mbgl&ohkait
von nur zwel Entscheidungen ‘hinsichtlich der Rechtefolge zu
erblicken. In der Rechtsrolge vermag der Bunﬁessesacagobur
nur zwischen ja und nein zu wihlen. Die elgentliche Ermessens—
bet&tigung liegt in der Wertung des Sachverhaltes, En ist
nicht etwa 80§ da8 dsr Bund eine Vielzahl von Entscheidungs-~
moglichkeiten hgt, indem or seinen Gesetzen die versehieden-
sten Anagestaltungen geben kann Die innere, materielle Abe
fassung der Gesetze ist dem Geseczgeber fred ﬁberlasnan; er
derf nur aicht goegen Interessen verstofen, die durch hiher«.
stehende Normen geschiitzt worden sind., Diese Frage gnhﬁrﬁ
eber nicht mehr gur Rachtsfolgeentachetdung des Rechtsaatzes
des Art. 72 II GG. Sie 45t zu stellen, wenn das Problem der
Bedjirfnispriifung bereits entschieden worden ist, Wie Art,

75> GG zeigt, kinnen dann allerdings wiederum Pragen nach den
Splelraun und den Grengen eines Ermessens gegeben sein, dann
namlich, wenn der Gesetzgeber nicht nur in seiner formellen
Zustiéndlgkelt zur Gesetsgebung generell, sondern such materi-
ell bhinslahtlich der inhasltlichen Abfassung der CGegetze be-
schrénkt worden ist.

Wie gesagt, liegt bel dor Bediirfnispriifung nach Art. 72 GG
dle eigentliche Ermessanﬂbebatigung in der Vertung des Je-—
wailigen.sachverhaltas. Die vorllogenden Umatinde sollen im
Verhdltnis sur gegebenen Rechtsfolge beurteilt werden, Die
verachledenen Geslchtapunkfe, unter denen diese Wertung vorw
genommen werden kann, sind durch die Ziffern 1 - 3 nur wanig
beschrinkt worden., Tatsiichlich sind denm Bundesgesatmgaber
viele Zweckbestimnungen iibeclassen worden, nach denen er sele
ne Entscheldung ausrlichten kann, Dlese Zwecke klar zu begrons
zen, Ldllt ollerdings schwer, Dle Begrenzung aul im Eiénzele
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£a21l erfolgen. Hach unserer Untersuchung mlchte ich sagen,
daB die Z-wackbestimmungen abgelehnt werden milssen, die gegen
den Glelchheitsgrundsatz des Art. 3 GG verstoBen oder in der
Folgeerscheinung einen solchen VerstoB herbeifiihren. Ja, die
Grenze ist noch enger zu ziehen., Es sind nur solche Zweckbe~

stimmungen zuldssig, die dem Schutz des Gleichheitsgrundsat«

zos dienen., Dabel ist ein Bowels, daB der zu Grunde gelaglte

Zweck im Bunzelfall innerhalb dieses Rahmens liegt,. sehr

schwer zu filhren, Die Beweislast trifft such nicht den Bundes~

gesetzgeber, sondern denjenigen, der eine derartige- Zweakbew
stimnung £m gegebenen Fall leugnet. Piir den Bundesgesetzgeber
spricht, wenn er seine Zustgndigkeib bejaht, die Vermutung,
daf ein Bediirfnis fir die bundesgesetzliche Regelung besteht.
Fs ist Aufgabe desjenigen, der dlege Vermutungen widerlegen
will, den Beweis fiir seine Behauptung zu erbringen,

§ 32 Mit der Beweisregélung beriibren wir eine wilitere Frdgo.'W1r
hatten, ;estgestelLt daB ein unbestimmter Gesetzesbegrifl
nanchmal pur scheinbar ein Ermessensbegriff sein kanne, Mane
'gels Kenntnis der in Wirklichkeit gegebenen objektiven Mo B~
stiibe wird ein unbestimmter Rechtsbegriff zuntchst wie ein
Ermeasanzbegrirf behandelt, Im Laufe einer lingeren Handhs~
bung des Bagrlffes wandelt er sich dann in einen unbeatimm-
ten Rechtsbegriff. Wie sieht es nun in dlesex Einsicht mit -
dem Bediirfnisbegriff des Art. 72 II GG aus? Besteht, mit an~
deren Worten, die Moglichkeit, das Vorliegen des Bediirfnisses
nach einer objektiv eindeutig feststellbaren Zweckbestimnmung
zu priifen; kinnen im Laufe einer lEngeren Gasetzgebungspraxis
feststehende Tatsachen herausgestellt werden, bel deren Voxe
liegen eindeutip gesagt werden kann, daf ein Redfirfnis fiir
eine bundesgesetzliche Regelung besteht? Diese Frage ist zu
verneinen. Die Formulierungen der Ziffern 1 - 3 betonen, dafB
die Bedlirfnispriifung auf Zukunftserwartungen abzustellen ist.

‘Diese Festotellung ist such aus anderen Griinden gerochtfer-
tigt. Wie der auBenpolitische Kurs eines Btastes unmbglich von
vornherein feststehen kann, muB auch dic innerstaetliche Ord-
nung anpassungsfihig sein. Der Bundeant&at, als staatsrecht- -
liche Lisung des Verh#ltnicoes zwischen Bund und Lindern,
bedingt es, daf dieses Verhiltnis nicht starr sondern span~
nungsgeladen iste DB Gegen- und Miteinender von Buad und
Lindern ist elne gewollte Veraussetzung rdr doen ilnnersteste




lichen Ablsuf unseres Stastslebens., En wire sinnlos und ge-
fahriich, dleses Spannungsverhéltnis zu entleden,, indem man
ihm jede Virdsamkeit nimmbt und Lihn dsmit seiner gewollten
Punktion beraubt, RBine objektive Zweckbestimmung zu Gunsten
des Unitarismus oder des Fideralismus bedeutete eine Entschel-
dung gegen dle bundesstaatliche Ordnung, Jja, sie birgt dle
Gefahr in sich, daB die unitarische Tendenz den Einheits~
-gtaat oder die fdéderalistische den Partikulariasmus durchset-
zen wiirde. Diese Tendenzen sollen Jedoch nur Ausgleichsfuniw
tionen innerhalb der bundesstaatlichen Ordnung haben und

diese auch behalten. Die Zweckbestimmung fiir den’ Bed{irfnis=
begriff muB also zwingend in gewissenm Grade offen bleliben

und im Einzelfall als Adusgleich zwischen den Bestrebungen ge-
funden werden. Im Zuge dleser Erwigungen liegt es nahe, die
Entscheidung {iber das Vorliegen eines Bediirfnisses nach bune
desgeaetzlicher Regelungz sls politische Entschaidung z be~
zeichnem - : '

L

. IX, Kapitels

Die gerichtliche Kontrolle, |

§ 33 Aus der Literatur, die zu dem Problem der Bedlirfnispriifung
nach Art. 72 II ergangen ist, war zu ersehen, daB viele Vere
fasser diec he&ﬂrfnisprﬁxung‘als politische Entscheidung der
gerichtlichen Uberprilfung entzogen wissen wollen. Ein grofSer
Teil von ihnen vertritt dabei dlo Ansicht, daB politische
Entschelidungen in wesentlioh gréBSerem AusmaB gerichtsfrel i
seien als die verwsltungsrechtlichen Ermessensentscheidungen, ﬁt
Was mecht nun das Wesen der politischen Entscheldung sus? J3
Uber dlese Frage bestehen erhebliche Meinungsverachieden- it
hetten, Es bedarf zunlichst elnmal einer Klarlegung des Be- 1
griffes der politischen Entscheldung, bevor wir uns alt den gé
Lehrmeinungen iber dle FPolgeerschelnung der gerichtlichen i;
Uberpriifbarkeit auselnandevsetizen kinnen. | N

Die Politik &8t auf den Staal bezogen, wie der Name aus denm u
griechischen polis, Stedt- Staat, entstanden ist. Wenn wir 1y
den Bogriff des Pollitischen von allerlei sinnverwandten und ﬁi
sinnentstellenden Bedoutungen befreit haben, ist damit das '
Wesen des Begriffes noch nicht bostimmt worden. Grewe hat

die teilweise sehr stark vonoinander abweichenden und sich I8
manchnel widersprechonden Ansichten iiber das Wesen des Polli- ]
tischen in vier verschiedenen Grupnen aufgegliedcrt.1 | iifﬁ

P, -
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Die erste Gruppe sieht die Politik vom Gegenstand her. Als
Gegenstand\der Politik wird das menachliche Gemeluschafts-
leben und séine CGestaltung bezelchnet. Dieser Ansicht st
nicht zu widersprechen. Doch ist mit dieser Betrachtung wenig
gewonnen. Die Betrachtungsweise ist zu allgemein, um zu dem
Kernpunlt unserer Frage, asch dem Vesen des Biltischen, vor-
zudringen. Sie kann lediglich zur Abgrenzung gegen den Gebrauch
des Begriffes inm ﬁbertragenen Sinne dienen.

Schirfer abgegrenzt wird der Gegenatand der Politik von der
zweliten Gruppe. Sie erkennt nur bestimmte Formen dexr mensch~-
lichen Gemeinschart als Gegenatand der Politik an, Das iat

der Staat dle- polis. als dle entwickelteste Stufe der Ge-
meinschaftsordnungen, Politisches Handeln ist staatliches

ode: stautsbezogenes Handeln. Bol 'der Politik geht es um dn-
belegenheiten, die sich unmittelbar auf den Staat, seine Ver-
' fassung, seine Gesetzgebung oder Verwaltung beziehen, die die
staabgbﬂrgerliahsn.Reohte der Untertanen und die internatlona-
len Bezlshungen der Staaten zueinander in sich begre.t.tan..1

" Polltische Angelegenheliten beziehen sich aufxdie'kufrecht—
erhaltung oder Verinderung der staatlichen Organisaticn, auf -
die Beeinflussung der Funktionen des Stastes oder dex Lhm
eingegliederten bffenblioh—rechbxiohen Kerperschaften.a) Polli~
tisch hoiBt staatlich; im Begriff des Politischen hat man be-
reits den Begriff des Stmates gedacht. Politisches Gemeine
wesen ist entweder der Staat oder der vom Staat nit Herrachare
macht ausbestatteta Verband, 3) Nach Heinrich Trlepel kann man
unter Politik staatliches Handeln verstehen, "kann etwa wle.'
Bluntschli, als Politik auffassen dle Leitung des Staates und
dle Einwirkung auf die Staatsangelegenhalten, die bewulte
Staatspraxia“ 4

Der tiberwiegende Teil der Vertreter dieser Ansioht ist eich

jedoch bewuBt, dafl damit das Vesen des Politischen euch noch
nicht erfaBt worden ist. Nicht jede Btaatstdtigkeit ist
politisches Handeln, und auch der Btaat ist es nicht allein,
der politische Macht entwickelt. Albert Schéffle geht davon

aus, daf nicht nur das Handeln der obersten Stastogewalt

van CALKER: 284 ff
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wirkliche und wahre Politik sel. Vielmehr durchdringe sie alle
drel groflen Funktlonen des Staates, Reglerung, Gesetzgebung
und Verwaltung, wenn auch in den ersteren intensiver als in
der Verwalbuns, Sle durchdriqze jeden Lebenskrels des staate
lichen Handelns, weltliche wie geistige, innere wie #HufBere
Staatstatligkeit. Sie habe lhre Bedeutung in Krieg und Frieden,
fiir wirtschaftliche wie nichbtwirtschaftliche Dinge., Sie werde
berufsmidic wie frei bétrieben.1) :

Der Beamte sel zwar in der Regel nicit Politiker, doch sei er
€3, indem er in gewissen Fdllen die vorgesetzten Instanzen
"aguf die Bediirfnisse der Lebens aufmerksam maéﬁe;-fﬁr'die'La-
sun; bestimmter Aufgaben den zielfiihrendsten Weg des Erfolges
herzussuche, widerstrebende Bezlrksinterescen ia mittleren
Vorschlicen vereinige, bestrebt sei, alles in der Richtung
des geringsten Widerstandes und zum méglichsten Ansehen der
ffentlichen Gewalt hinauszufiihren".2)

Schiffle kommtpnun zu einer Begriffsbestimmung des Politischen,
iadem er seine Deutung des Staates, der eine Volksgemelnschaft
als ¥illens- und Machteinhelt fir die al.en Gliedern gemein-
samen Interessen sei, zu Grunde legt. Das_gesamtneitliche Wole
len HuBere sich in zwei Richtungen. Die eine liege in unmite
telbaren Eatscheldungen und Handlungen des Volkes durch den
Staat fir Zlele, die zllein nicht zu schaffen sind, dle andere

~in der mittelbaren Einsetzung der Willens~ und Machteinheitd

mit der Wirkung auf den Eanzelnen, seine Ziele an der Gesamte
helt auszurichten. Relde WwillensiuBerungen selen in der Ver-
waltung und Gesctazgebung ebenso zu erkennen wie in der hegie-

- Tang.

Die Ctaststatigkelt der Regierung, der Gesetzgebung und der
Verwaltung habe dabel zwel Seiten, die zwar miteinander ver-
kniipft aber doch trennbar seien, Die eine Seite sel die fest-
stenende des Glelchgewlchtszustandes oder des gleichmiBigen
festgeordneten Ablaufes. Die andere Seite sei die der Fliissig-
kelt, der Verianderung, des zu Bchaffenden oder der Erhaltung
durch Neuschaffung., Die beiden Richtungen des gesantheitlichen
Wollens #uflerten sich Jjede in dean beldes Deiten der Staats—
tétigkelt, ob es sich um dle unmittelbare oder die mittelbare

1) SCHAPRII: 582 ¢
n 584
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Einsetzung der Machtelnheit hsndele. Politik sei nun die
Selte der \Fllissigkeit, Es sei eine Tatsache fiir die Politik,
4aB das geéamtheitliche Wollen nicht ein'fiir allemal voraus=
gesehen und fir §mmer gezeben sei,

Es sel wesenspensB fiir die Politik, daB die GréBe, Art und
Verteilung der stesatlichen Macht euf verschiedene Tréger

-~ wechsele, sorgfiltig erst zu bilden und sténdig neu zu glie-

- dern sel, Dle machtgebenden Kridfte selen stets neu zu sammeln,
In der Politik lasse sich nicht fiir jeden einzelnen Bediirf-
- nisfall ein ins Einzelne durchreichend positives Recht auf-
stellen, Ea sel erst im gé%ebenen Fall die staatlich zZweck-
mifitgste unter mehreven mdglichsten Anwendungen des Gesamt-
willens und der Macht zu finden, Bine rein mechanlsch laufen~
de Staatstédtigkeit sel dabei {lberhaupt sus.eschlossen, Die
politische Entscheidung wihle nach wechselnden Unsténden unter
mehreren ﬁusrﬁhrungsmitteln.

\

Immexr- handele es slch um Aufgaben, die erst zu losen, oder,.

. nur angefangen und blof in den Grundziigen rechtlich festge-
legt, nach Zeit und Umsténden zweckmiBig zu Ende zu fiihren
seien, Es bleibe vieles, das in groBen Umrissen durch das
positive Recht vorausgesehen sei, im vorkommenden Fall der
Erfiillung durch schipferische Zusatztitigkeit vorbehalten,
So sel Pollitlik dls elgentlich schipferische Staatstétigkelt
innerhalb des positiven Rechts und der Sittengesetze, der
Politiker, wie Aristoteles amgt, der Kenner des Seienden und
der Macher des Seinsollenden, 1

Auf gleicher Ebene liegt die Begriffsbestimmung Karl annhnlms.
der das rationalisierte Gefilge und den irrationalen Splelraum
des gesellschafflichen Lebens unterscheidet. Das pelitische
Hendeln ziele auf ®taat und Gesellschaft, solange und sowelt
diese noch in Verden begrifien sind, auf das Schipferische

inm Augenbdblick, um aus den striémenden Kriften Bleibendes zu-
gestalten, Es beginne dort, wo der nichtrationslisierte Splele
raum anfingt, wo nicht regulierte Situationen zur Entschel-
dung zZwingen, Dag Politische, die Domiine der Regierung, ist
der Bereich, In den der Stsat sich und seln Wesen bestimnt

g SCHAFFLE: 595
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und durchsetzt. In der Verwaltung dlent der Scaat anderen
Zwecken oder schafft nur die technischen Mittel fiir seine
pol;bisunen Funktionen.1) Dle politische Macht Ist die £uh~
rende im Gegensalz zu der ausfihrenden ia Btaate. B

Venn die Vertreter dieser Ansicht somit vom staatlichen Hane
deln das nicht poiitische Handeln fiir die Begriffsbestimmung
des politischen herausnehuen, 80 48t nach ihnen Politik diee
Jenige ptaabstabigkelt, die niocht nach vorgeschriebennn Re~
geln abliuft, sondern diejenige, die scndprerisch Neues sahafrt.
Damit ist aber noch nicht das Argument gegen diese Anabht be~
geitigt, das darin liegt, d38 nicht der Staat allein politi-
sche Macht entwickelt. Dazu sagt Heller, daB zwar nicht Jede
politische lacht Stastsnacht sei, ¢s aber werden wolles Der
Staat stelle das politische Optimum, die aul seinem Gebiet
regelmifig michtigste, priziseste und praktikabelste politi~
ache Orgenisation dar. Deshalb uiisse jede politische Wirksam~
keit dapech streben, wean nicht die Staatsgewalt als Ganzes

zu erobern, 5o doch sich in ibr zu ibrem Feil durchzusetzens 1
So sel Politik dte Kunst, gesellschaftliche Tendenzea in rocht=" [
liche Formen umzusethzen, -

In der modernen Soziologle wird liberwiegend die Lehre vertre-
ten, daB die Frage nach dem Zweck des Btaates und der Pollitik
wissenschaftlich unbeantwortbar sei. Nach der Ansicht dex
Vertreter dieser Gruppe liegt dmse Wesen des Polltischen im
Machtkampf, im Streben nach Machtanteil oder Beeinflussung
dor Machtverteilung, sel es zwischen den Staaten, sel es
innerstastlich zwischen den umschlossenen Menschengruppen.
Diese Lehre baut sich auf der Ansicht Bchumpeters ven der de-
mokratischen Ordnung euf. Danach hat nicht das Volk die poli-
tische Entacheidung und wihlt . zu deren Ausfithrung Vertrater.
Des Volk habe keine feststehende raticnale Ansicht dber jede
einzelne Frage. Das Volk bringe vielmshr eine Reglerung oder
eine Zwischenkdrperschaft hervor, die ihrerselts eine Regle-
rung oder naticnale Exekutive bestimut. Erst dlese habe die
politische Entscheidung. Die demokratische Methode ist hiere
nnch diejenige Ordnung der Institutionan Zur Erreichung poli-

2) HELLER: 204

1§ SMEND: Die politische Gewalt, 16
3. " 203
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tischer Entscheidungen, bei welcher der Einzelne die Entsched-
dungsbefugnis vermittels elnes Konkurrenszkanpfes um die Btimme
des Volkes eratrebt.q) Der Kampf um die Entscheidungebefugnis
sel das wesentliche Moment des Politischen, Damit sel auch

der Gegensatz zum Beamten gegeben, der kraft Amtes nach sache~
lichen Gesichtspunkten entscheide. Der Politiker habe kein
solches Ant, das ihm elne Entscheidungsbefugnis gebe, sondern
nisse sich dlese erst erkhmpfen.a) Da also die Frage nach den
Zweck des Staates und der Politik wissenschaftlich nicht zu
beantworten sei, milsse die Pollitik definiert werden durch ihre
spezifischen Mittel, das sei die Macht, o

Die vierte Gruppe geht noch einen Schritt welter. Es sind die
Vertreter dex Freund—?eind-mheorie Carl Bchmitts.i) Nach die~
ger verwandselt sich jeder Gegensaty in einen politischen,

wenn er stark genug ist, die Menschen nach Freund und Heind

- effektiv Zu. gruppieren, Nach Schmltt gelbst ist der Gegunsaba

von Freund und Feind nicht als Inhaltsangabe fiir den politi-
schen Begriff zu verstehen, sondern als Kriterium, entsprechend
‘den relativ selbetatindigen Kriterien anderer Sachgebieta,

wie gut und bése im Horalischen, schén und hiflich im Asthe-
tischen, |

Pie Unhaltbarkelt der Freunﬁ-Felndumhaorie ﬁﬁrrte heuta ganﬁ~
gend bewiesen sein. Das wwillst du nicht meiner Meinung sein,
8o schlag ich 4ir den Schidel ein" kann unmiglich dazu dienen,
die Politik wissenschaftlich zu ergriinden, Dexr Gegensatz von
Freund und FPeind ist kein substantieller Wertunterschied wie
gut und bdse, sondern rein funktionelistisch. Er hat kelnen
eigensen Sinnbereich.4) Fr stellt nur eine Intensivierung an-
derer Gesichtspunkte und anderer Unterscheidungen aus anderen
Sachgebleten der, migen sie religidser, wirtachaftlicher odex
moralischer Art selin.

Piir exne Wilsenschaftliche Klarung des Begriffes des Politi-

gchen konnen wir dle FreunduFeind-Ehaorla abensowenig zu Grun~ .

de legen wie dle Lehre der ersten Gruppe, daR die Politik ge-
ganstandlich euf das menschliche Gemelnschaftsleben bezogen

BCHUMPETER: 427 £

von ELEMPSKI: 451/2
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ist. Der zweiten Gruppe, die in der Politik dle filhrends
Staatotitigkelt erblickt, wirft Grewe den Mangel ver, daB sie |
zu vielo Fragen offen lasse. Unbesntwortet bleibe, worin das i
Wesen des Staates liege, nach welchen Kafstiéiben die Entscheie
dung im frrationnlen Bplelrsum getroffen werde, woraul aie .
schBpferische Gestnlbung abziele,’? R |

8§ 34 Diese Yrasen kann abe: auch Grewe nicht beantsworban,'mim er
zur Begriffebestimmung des Politimchen den Machtkampf als - B |
Er{terfiun heranzieht., Zwar will er sls politisch nur diejeni~ [
gen Parteien gelten lassen, dle sich in fhrem Machtkampt in
Rebmen der verfgsam@m&gm Ordnung des Staates htltama

 Damit ist Jedoch nicht mehr gesagt, als dafl die Polltik nicht |
frel von den Bindungen des Rechts und der Bittengesetze Lsbt, L
sin Satz, der von den Vertretern der swelitén Gruppe stets bew
tont worden ist. - o . . |

Dariiper binaus werden der Theorie von der Politik als Macht~ 1
_ kampt schwerwiegende Bedenken entgegengebracht, Heller verw

T . wirft die trostlose Meinung, der politische Verband sei aus-
schlieBlich durch sein Mittel, die Gewsltsamkelt, zu definie-
ren, ebenso wie die unter dem EinfluB der Lebensphilosophie
aufgekommensn Meinung, Politik bedeute nichts anderes als ein ‘
prinsipiell irrationaler und sinnfremier Machtkampf.?) Auch
Scheumer betont, daB das letzte Prinzip der Politik nicht -
Eampf sosdern Ausgleich und Bam].u.n§, koastruktive Gestalbung
des gesellschaftlichen Lebens st ¥ R

Liige das Wesen des FPolitischen nur im Machtkampf, so wiirde
das bedeuten, daB die politische Entscheldung einzig und -
allein von der Machtentfaltung derjenigen abhingis ist, die
auf die strittige Frage Einfluf nehmen wollen. Es sei zuge-
geben, daB in jeder politischen MeinungsiuBerung der Wunsch
zun Ausdruck kommt, diese Meinung zumimdest zu beriickaichtie
gen. Es soll auch nicht {ibersehen wexden, daB im politischen
Leben sich regelnmBBig der Michtigste durchsetzen wird. Damit
iat Jedoch noch nicht gesagt, 428 es in der Politik unbedingt

2 o : _
%) HELLER: 203, 206, zu-dem Satz, der von Sorel, Pereto und
Spengler vertreton wird, dal die Gewaltausiibung ohne sngebe
bare Inhalte das pesetzslose Grundpesets aller Politik susmaches. |
4) BECHEUNEEt Btaast und Staatengemeinschaft, 265.
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- auf einen Machtknmpr ankommen muB. Vielmebhr besteht durchaus
die Maguc(:kait;, daf eine politische Entsoheldung augamoin
einleuchtoenden Gesiohtspunkten folgt. Wenn sich alle beteilig~
ten Machtgruppen einig sind, wird es nicht zu einer Krattzpre-
be zwischen ihnen komien, ¥s wird aber keiner behaupten wollen,
eine Entscheidung, die mit Zustimmung aller beteiligten Maoht
gruppen getroffen worden und nicht dis Folge einer Meohtauge
einanderaetmng iat, sei deshald ku.tne Politiache Entaehomung-
Das Wesen des Politischen kann folglich nicht in l&aohtkamyf -
liegen. Die Machtentfaltung 48t nur ein NMittel dexr Polltik.

An der Theorie vom nachtmpr ist soviel richtig, daB die
Politik d.te M3glichkels gur’ l(achta.nnndung bietet, Der ltach.t:-.
lcam;pr ist nicht Qas Primlire, er folgt nur aus dem Wosen der
Politik, Wir halen vielmehy danach zu fragen, welchta die Ur«-
sache 1st, daB der Machtksmpf das wesentliche Mittel zur Verw
folgung politischer Ziele isnt, Whrend beli Reehtsenbaoho.tdum-
gen die Rechtafolge aich zwingend bel Vorliegen eines beat:lmm-
ten Tatbestandes ergeben muB, ein Machtkampf also aungaschlosw
sen ist, rohlt 68 in der Politik an den vargezeiohneton Vn:\-
h#ltnis ven Tatbeatand zur Folges Da es um Fragen geht. bel.
denen nicht euf Grund von Erfahrungen feststeht oder teutsu.«-
stellan ist, wie sie zu entscheiden 8ind, bleibt das Politi-
‘ache dem Streit der Meinungen {iberlassen, Die Fragen warden
von demJenigen entschieden werden, der die Macht dasu hat,

Dem Méchtigsten steht es offen, in gewissen Grenszen eine von
fihm gewollte Enhschoidung su erswingen, Wegen der Grenzen der
Machtentfaltung herrscht grbBere Einigkeit in der Wissenschaftt,
Grewe wrlangt. da8 sich die politischen Macht@ruppen im Rah-
men der vertasaungsmdﬁisan Ordnung des Staates halten, Wie
schon geaagt. bedeutet das nichts anderes, als daB politische
Enf:sohai.dungen richt gegen Recht und Moral verstoBen 4&iirfen,
Iat doch die verfassungamifige Ordnung ‘der Inbegriff der
herrschenden Rechts- und biﬁtangrundaatze. Sie stellt die
Grenze dar, die den Spielraum der politischen Entscnemunga-
méglichkeliten umgibt,

Somit fuBt auch die Ishre, die das Vesen dar Politik im Machte
kampf erblickt, letzten Endes auf der Erkenntnis, daB politi-
sche Entscheidungen schipferische Steatstitigkeit darstellen,
Schépferisch deshalb, weil sie nicht nach vorgeschriebenen
Regeln abliuft, sondern unter mehreren nbglichen Entacheidunw
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gen die zweckmﬁﬂigsto heraussucht. So bezeichnet Helfrits die
Politik ala die auf ZWeckmﬁﬂigkaitaerwdgungen bexuhanda mauﬁ_
fende %abigkait in ﬁrfentlichon Leben. Er geht davun aus, dafl
von Recht her gesehen das Pblit&snne unbar swel Gﬁsichtapunk*
ten zu beachten ist. Politisch erhebl&ch ist einmal das. was
das Recht bestimnt, zum anderen, wie das Recht zweckmifig su
gestalten dste Das eine ist die raohtserkannenda. das endere
die rechtapolitische Behrachtunsswolsa. MLt dcr rechtsarkanw‘
' nenden Betrachtungsweise ha vorviegend der Richter su tun. o
wibrend der Btaatsmann an der Vor- und Hbubilduns des Rechts-
systema gu arbeiten hat, Galtonaes Recht und Rechtapolitlk
niissen geschieden werdon, wenn auch der Richter an der 3ﬂrtu,
bildung des Rechts durch Aus epung und Auafﬂllung von Iilcken
in gewisser VWeise mltwlrkt.1 Vo foststohande 8htze goganpn
sind, ist 4ie politische Entschaidung schon gofallen, Meg such
die rechtserkennende THtigkeit manchmal sehr bedeutungavoll
sein, 80 ist die eigentliche Politik denn achon aus dem Felde
geschlagan“ Die Entscheidung nach der politischen Seite wurde
schon bel der Normierung der anzuwendenden Rechtsshtze getrof»
fen, Wenn also juristische Fragen manchmal einen politischan
Belgeschmack odexr Nachgeschmaok haben wegen der Intenstvitat,
nit der aastritten wird, ode’ weil ein besonderes Schlaglicht
auf einen Fall fH1lt, so sind sie dennoch keine politischen
Fragen mehr, wean klare Rechtsalitze filr die Bituation Regeln
aufgestellt habens Politisch ist die Frage dann schon ente
schieden, sle zeltigt nur noch die Falgen der getroffensn
politischen Entscheidung. Die pelitlacha Entacheidung ist den=
nach eins spesiell kﬂnrtiga Gestaltung. Unter kiinftig ist da- .
mit alles zu verstehen, das durch die acharfe Sahniduns des
Augenbliokm von der Vergangenheit getrennt ist,

In den reinen Planen und Gestalten fir die Zukunft finden wir
‘einen Gesichtspunkt wieder, den wir schon friher bei der Er-
drtorung der Ermessensbegriffe horvorgehoben hoben. Auch hien )
ist festzustellen, daB die Zukunftserwartungen ohne Aphaltspunk- |
te aus feststohenden eindeutigen Tatsachen als Grundlage der |/
Entscheldung zu versohiedensn Lisungen fihren muS, Diese L~
sungen warden sich joweils aus dem zu Grundo gelogton Gesichte-
punict, aus dem joweils vorgestellben Sinn und Zweck der ge-

1) HELFRITZ: Staatsrecht, 25,




- B4 -

suchten Eatscheidung ergeben, 80 hat Helfritse recht, wenn er
sagt, daB Politik eine Methode des Denkens mei. Mathode, vonm
griechischen methodos, bedeute Finden des Weges zu einem bs-
stimnten Ziel, In der Politik sei dss Ziel, die zweckmBRig- ..
8te Gestaltung wu finden; dle Methode des Denkens liege.fn

ZweckmliRigkel taerwigungen, Selnsr Festatellung, Politik sel - -

kein Begriff, der eins bestimmte Matarie unfaBt, . kann hinsu-
gefiigt werden, daB das Pol:.t.tache doch bestimmbar ist. Die
'Politik wafaBt dle Gebiete und Materien. dle edne sol.eha
Mekhode des Denkens _verleangen, weil es an A.nhaltspunh'ton U .-
elner obJjektiven Entschmi&ung fehlt, :

Das, was Grewe der Tnaoria von der Pelitik als cigentuch ._
sch8plerische Btaatstnugl:oit. als Handeln 'im irrationalén
Raun, als Mangel vorwirft, dafB sié némlich die Fragen, nach
walohen MaBstiben 4ie Entscheidungen im irrationalen Bpielv-

raunm getroffen werden und worauf die schépferische Gestaltung

absialb, ‘nicht beantworte, gerads dle Tetsache, daB diese
Fragen nicht au beantworten a.tnd, macht also das Woaon der

" Politik aus.

Mit dieser Erkenntnis stehen wir nichs in Widerspruoh zu d.bn '
Versushen der letzten Zeit, politische Entecheidungen nbmmo
wie wirtschaftliche Vorglinge 2zu ber«ohmn.” Es soll gar
nicht bestrittan werden, dalB die allein riehtige Eni:sch.oidung
im Ednzelfsll gotunden. J2 berechnet werden klnnte. Vorat.mu
setzung datiir ist aber, d.aB alle Psktoren fir die Rnchnung (i
geben sind, Fiir die poutzsohp Entacheidung ist es nun ein
wegentlisher ¥Yektor, von welcher Zweckvorstellung uug&gangan
wird. So lange verschiedens Zweckbestimmungen miglich sind,
bleibt dieser Faktor variabel. Das ist es, was hier als das
Vesentliche der poldtischen Entscheidung hervorgehoben werden
8011+ EntschlieBt man sich fiir den konkreten Fall filc eine be~
stimmte Zweckvorstellung, so ist es dusichaus mdglich, den o
politischen Vorgang, die Eatscheidung und Lih-ve Folgen zu bew

rechnen, Ebenso soll die MSglichkeit nicht geleugnet werdem,
die Zwackbestinnung, d.te letzten Endes durchdringen wirg, vOr~

herzubestimmen, wenn msn die Ansichten der zur Entscheidung
berufenen Personen in gecigneter Welse erforscht, gegeneinan~"
der abwigt und so in Form eines Peralldbgrsmms dor Xréfte

1) von KEMPSKYL: Vie ist Theorie der Politik mdglich?
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dle endgilltige Zweckbestimmung feststellt, Das Wesen dor Poli-
tik als clner Btaatstiétigkelt, die eus mehreren Entschsidungen
unter verschiedenen Zweckmiifigkeitserwtigungen eine auswihlt,
wird demit nicht verleugnet. Es bleibt bei dem Batze Hellers,
wonach denjenigen Recht gegeben worden muB, dle eine objek-.
tive Foatatellung der konkreten politischen "Mission" eines |
bestimmten Staates wisaenachaftlich Lilr unbeantwartbar ar-
kldren. 1) -

Widersprochen werden mub Aar Analoht Erich Kaufmanna. daB der
_Gruna fir dde Zwecknﬂﬂigkaltsarwﬁgunsen, die der politlschmn
Entschaidung wasensgenif aina. in der Vielzshl von Gesichbgw
punkten und Interessen lisge, die bei der Frage auf dem Bpiele
stehen, Die mannigfachen Interessen machten eine freie Abwi-'
gung notwendig, weil es an der rationalen Einfachheit fiir

eine gerichtliche also eins rechtserkennende Entsoheidung
fehle.“’ Demgegenilber muB gesapt werden, daB noch so viele

Inte asan und Gesichtspunkte auf dem Splels stehen k&nnanf

die Mbglichkeit einer gerechten Abwigung ist imner gegsben,
wenn die Interessenslage nur ilbersehbar $st. "ObJekilv nicht
{ibersehbar sind aber dlejenigen Interessen und Interessenswerte,
deren Beurteilung von einer Zukunftserwartung, von der bloflen
Vermutung zukiiaftiger Entwicklung abhingen und fir die auch
die allgemninn Lebenserfahrung keine sichere Prognose bietut“
Due ist dann der Fall, wenn aus dem ?brsangonan keine Schliisse
auf die Zukunft gezogen werden kinnen,

Wir kSnnen also teststollen. da8 die Beﬁﬂrrninprﬂtung des Art.
72 II GG eine politische Entscheidung erfordert, Weiterhin
kinnen wir die Schluffelgerung siehen, dsB politisches Ermes
sen und Verwaltungsermessen des Gleiohe 1st3 Diese Lehre wur
de von Rudolf von Laun entwickelt ¥/ und ist sehr viel kriti-
slert warden. Allerdings spricht Leun nicht vom polkt&sahan
Ermessen, sondern von Reglerungsskten. Der Reglerungsakt ist
die deutsche Bezeichnung des franzdsoschen Begriffes der actes
de gouvernement, der den so bozelchneten Akt in Sinne einar
Exemption von der Gerichtebarkelit charakterisiart.

)

1; HELLER: 199
2) EAUFMANII1 Die CGrenzen der Varfassungss@richtabarkeit vk
VataatﬂRL 9, 1

3 NOLFE 2 VutaataRL 9, 121
4} Zuletzt in Annuaive de 1' Institut Intarnational de Droit
public. 2s Bda Paria; 1951
5) IPSEN: Politik und Justiz, 56



- 86 -

Nach Lauﬁ.sind die Regierungenkte nicht deshalb uniibenpriifber,
well siec eine besondere EKatogorle darstellen, sondera Er. ,
scheinungsformen der Ermessensakte schlechthin eind, weil sie |
von Ermessen im engeren Sinn des Vorbes herrﬂhren-1s' '

Das Hauptargumsnt gegen die Ansicht Leuns is¢ die ?ostatallung. E
daB im fransbsischen Recht der acte de gouvernement vBllig l
unfiberprilf bar ist, wihrend der scte discrbtionaire einer auf !
- den MiBbrauch beschriinkten Nachpriifung unterworfen ist. DalR

dieses Argument nicht szum Beweis eines Unterschiodes zwischen |
Ermessen und Regleruﬂgsakben herangezogen werden kann, gtell- ‘!
ten Leun und Smend schon i1 ibren Berichten fiir das Institut ]
Intermational de Drolt publiec 1931 feat.a) Die Justizlosige ]
keit ist kein Kriterium der Ermessens- und Regierungsakte,

sondern sie soll erst aus dom Weseén der Akte bewiesen werden.

Ebenso ist das Argument Hané Schneiders sbzulehnen, der ven
den Folgen ausgeht, die sich seiner Meinung nach aus der Lehre
von den Regierungsakten als Unterart der Ermessensaktas ergeben,

~ Es hltte unvertretbare Folgen, wollte man es zulassen, daf . |
ein Gericht die Regierung swingen dlirfte, die Beweggriinde, die .
sie bel der Vornahme dés Reglerungsektes geleltet haben, sbenw
80 bekannt zu geben, wie die Verwaltung es beli den Rrmeszens-
akten tun“mﬁsse.5> Auch er will elso davon gusgehen, daf die
Reglerungsakte nicht nur in Bezug suf die Frage des Ob, LY.
dern auch in der Frage des Warum unfiberpriifbar seian, Damit i
haben wir diesesz Argument bereits widerlegh, da wir nicht veon J
der Uniiberpriifbarkeit ausgehen dﬁrfen, wenn wir sle arkléran '
wollen.

Das einzige B-edenken, das der Lehre Lsuns gegenilber angemeldet |
werden kann, ist die Tateache, daB nicht jeder Regierangsakt 'E
ein Ermessensakt ist. Auch die RBegierungsakte kbnnen, wie 4
Schnelider und Smend richtig bétonengn) rechtsgebunden sain} i
sie kdnnen aber auch einor v&llig freien Sphire angehlren, So=
weit es sich um Materien handelt, in denen keine anderen Ine ]f
teressen berihrt werden, bedarf such die Entscheidungsbefug- ﬁg
- nis der Reglerung keiner Begrenzung., 5o fallen die Reglerungs- [ ]
akte der rechtsgebundenen und der freien Sphiére sicher niché /

LAUN: Annuaire, 183

LAUN: Annvaire; 166; SUENDt Annuaire, 198/9
SCHNZIDER: Hoheltsekte, 39 If I
SCHNEIDER: 41; SMEND: Die politishhe Gewalt, 17. !

FOIR




unter die Ermessensakte, ¥m (ibrigen liegt dle Kritik Sohnel-
. ders an dﬁ? Laun'schen Theorte zum grofien Tell darin begrin-
det, dall er dio Regierungsakte speziell als Vsrrﬂgungan der
Regiarung auffaBt, whhrend Laun damit diejenigen Akte irgend-
- eines Organs des Staates, sei es der Gesetmgebung, Reglerung
oder der Verwaltun:;, bezeichnet, die von der Kontrolle durch
é1le Gerichte ausgenommen worden sind. -

‘Ple Begierungsakte im Sinne von politisohen.Entaohnidunaen .
weisen tatsichlich keine Untersochiede zu dem verwaltungarudhtm
lichen Bogriff des Prmessens aufy Denn auch das Verwaltunge-
ermesscn it politiaches Eruessen, weil eg staatsbesogene
Tdtigkeit auf Grund von Zweckmﬁﬂlgkeitserwhgungen, ¥Wahl unter
verschiedenen Zweokvorstellungen fiir mehvere Entscheidungs-
n¥glichkeliten ist. Dle politischen Entecheidungen sind dann
Ermessensentschefdungen, wenn sie innerhalb bestimnter Gien-
zen zu treffen sind, Jede Ermessensbetitigung eines stastli-
chen Organs ist nach ihrem Wesen pplitisch,

Der Uﬁteisch&ed, den viele zwischen Reglerungsskt und Ver~
'waltungsermessen dehen, bexruht auf einer anderen Tatsachwe.
Das Ermessen elner Reglerung gehlrt im Gegensatz zu dem der
Verwaltung einer hSheren, einer obersten Entschaidungssphﬁre
ane In dieaem Sinne wird mit Regierungsekt eine Verfiigung bg~
zelchnet, dle von einem Staatsorgan erlassen wird, das keins
Instanz mehr Gber sich hat, sondern nur noch dem Recht unters
worfen ist. Wéhrend der Crganwalter in der Verwaltung an die
Waisungen der vorgesetzten Behdrde gebunden ist, also such
in ger Ermeasensbetétigung einer Kontrélle unterliegt, stehs
keine Instanz iiber den obersten Staatsorganen. Wir haben
shhon gesehen, daB 4le vorgesaetzten Behrden im Verwaltungse
recht hiufig eine Wandlung von scheinbaren Ermessensbegriffen
zZu unbestimmten Rechtahcgriffen beschleunigen. Die Kontrolle
durch die vorgesetze Beh¥rde fithrt zu elnor Objektivierung
der Zweckbestimmungen. Diese Folge ist bel den obersten '
Steatsbehbrdon nicht gegeben, ‘

Die obersten Staatsorgane unterliegen lediglich einer parla~
mentarischen Verantwortung, Nur die Geriochte sind auch dle-
ser nicht uhterworfen, Die politische Entscheidung kenn sber
nur einer politischen Xontrolle unterliegen., So kénnen die
Ermessensakte dor Verwaltung nur durch vorgesetzte Behtrden
fiborpriift werden, die ihrorseits einer parlementarischen Ver-
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antwertung unterworfen oind. Der Behirdenaufbau wird als

835

oberstes Organ des Btaates immer eine letzte Instanz aufwei-
sen, dle der politischen Kantrolle unterlie;t. Auf keinen
Fell kann eln Gericht die Ermessensakte iberpriifen, d4a die
Gerichte nur dem Recht gegeniiber vellkomaen abhingig sind.
Wollten sie Ermessensakte kontrodlieren, wiirden sie nicht mehr
Recht sprechen; denn der Ermeesensaki hilt sich innsrhalb der
Schranken des anerkanaten Rechts.

Es wird nun oft behauptet, 4ol Schranken des Rechts seien bel
den Ermessensakten der obersten Staatsorgane andersartig ge-
genilbexr denen, die den Ermesaenakton der Veiwalbung gesetut
worden sind, Aus dam Wesen' der Ermessensakte ist ein solcher
Unterschied nioht begriindet, da alle Ermessensakte wesensniilig
politische Entscheidungen sind, Hiohtas‘iat allexdings, dafl
der Ermessensspfelraum sehr varschieden bemsssen seln kann,

So ergibt sich hSchstens ein Untersshied zwischen den Ermes-
sensaktgn aer obersten Stastsorgane und denen der Verwaltung
in den Grenzen der Ermessensrahmen aus der vevschiedenartigen

- rechtlichen Bindung, der sie unterworfen sind. Aus ihren stast- |i

lichen Funktionen ist zu exnsehen, daB die Verwaltung in ere
heblich stérkerem MaSe dem Geflige der Rechtsnormen oxng»glei-

~ dert ist als die Regierung oder die Gesetzgebung. Diese and

nur an die Verfassung und die verfassungsnifige Grunderdnung
gebundens Verfessung und varraaaungsmdﬁige Grundordnung ordnen
aber nur die Organisstion und die Zustindigkelten der Staats«
organe und stellen besonders hoch zu wertende Interessen unter
Verfassunggschutz, Danit sind die obersten Staatsorgane in
formaler Hinsicht fest nur in Zustindigkeitsfragen reshtlich
beschrinkt und in materieller HLnsicht lediglich, wean vexr-
rassungamdﬁig geschiitzte Reclte entgey enatehen. Insoweit mub
zugegeben werden, dafl der Ermessensapialraum der obersten
Staataorgane im allgemeinen whiter sein w&rﬁ‘als der der Ver-
waltung.-

Eann derasus die EKonseguenz gezogen werden, dafl die Ermessens=
alkcte der obersten Stamtsorgane hinsichtlich der Ermessensfehe
ler nur bei Ermessensiiberschreitung einer gerlchtlichen Konw
trolle unterliegen? In dexr Verwalbtungsrechtslehre sind als
Ermessensfehler deor Ermossonsmiflbrauch, die. Ernessensilberschrei.
tunzg und der Ermessensmangel anerkanat, Wihrend der Organwal-
ter bei der Ermeﬁsensﬁbermchreitung ﬁber den gegebenen Rahman
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hinsusgeht, unterléBt er bei dem Ermessensmangel die gebotens

Bubjektive Beurteilung iberhaugit. DaB die Ermessensfiberschrei-

tung such bel den obersten Staatsorganen gerlichtlicher Uber-
prﬁrung.unterliagt, wird nicht bestritten und bedsrf hier
keiner eingehenderen Untermuchung, : "

Der Ermessensmangel ist von untergeordnaeter Bedeutung, da das
zusbindige Organ, wenn aés von seiner Kompetenz Gebrauch masht,
such eine subjektive Bewertung vornanman wird. Ein Zwang aber,
von der gegebenen Kbmpotenz Gebrauch zu machen, baatehﬁ bel .
den oberaten Staatsorganen im allsemainan nich%. Destinationen
und Gestattungen sind typLsche Rechtaatallungen, wie aie dex
Verwsltung gogenuber eingeraumt worden sind, don Verrasaungs~
normen sind sle fremd, Eine gerichtliche Kontrolle, aaB adin
oberstes Staabsorban eine gebobtens Ermesaenabetdtlguna -auch
vornimnt, kommt also nicht in Betracht, Den Ausgleich schafft
hier die parlamentmrische Kontrolle, Bei oinem Bedilrfnis nach
bundesgesetzlicher Regelung wird der zdgernde Bundeagesetz-

geber auf parlamentariechem Wege sum Tatigwerden angeregt were -

den, Bine Verurtelilung zur Gesetzgebung durch das Bundesver-
fassungagericht wiirde, gansz abgesehen davon, dsB dexr Godanke_
schon etwas Absurdes an sich hat, {iberdies die Mdgliohkeit
einer Leiatungsklage voraussetzen, '

Bedeutungavollar ist die Frage, ob such ein Ermessenamiﬂbranoh
der obersten Staatsorgene als Ermessensichler der gerichtlie
chen Uberpriifung unterliegt, Ein Ermossensmiﬁbrauch liegt vor,
wenn das Organ in elner dem Zweck der Ermiichtigung nicht ent-
sprechenden Welse tdtlg wird. Der ErmessensmiBbrauch stellt
sich also als die Uberschreltung der Grenzen dar, die den
Zwockbestimmungen gesetzt worden sind. Letzten Endes ist da-
nach auch der ErmessensmiBbrauch eine Ermessensiiberschreitung,
nur ergeben sich die zu beaohtenden (renzen bei der Ermessensw
iiberschreitung aus den freigestellien Rechtsfolgen des Rechba~
sabzes und den der Ermessensbetit igung unterworfenen Materien,
wihrend sie bei den ErmessensmiBbrauch die Zweckbestimmungnn‘
ainschrankan.

dm allgemeinen wird den gbersten staabsorganan allerdings uinn
sichtlich der Zweckbestimmung kelne Beschrinkung suferlegts
Soweit dle Zweckvoratellung nur zuf den Staat und dessen Hr-
haltung und Fortbildung bezogen ist, liegt sie im Rahmen der
gebillipgten Zwackarwagungén. Insowelt wird es such kelnen Ere

E R
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nessensmni Bbrauch geben.'wurde aber eine Reglerung eine Ermes-
pensentschéidung unter Geslchtspunkten treffen, die nicht-
staatlichen oder sogar staatsfemden Interemsen disnen, s¢
wilrde auch das, sBelbat wenn sie sich beszliglich der Materie und
der Rechtsfolge im gegebenen Rahmen hilt, ein ErmessensmiB- |
brauch sein. Nicht andere ist es, wenn die Verfassung die ' ;
Zweckbestimmungen begrenzt hat, wie es imArt. 72 II GG bel f
dor Bediirfaispriifung geschehen $st. Hier werxden nur diejenigen §
Zweckbestinmungen anerkannt, dle im Sinne des Glsichheits- |
grundsatzes liegen, Darin besteht der Unterschied zu der Rege~ ;
lung ‘des Art., 9 WRY, der eine derartige Beschriikung der |
Zweckbestimnungen nicht auésprach. Eine bunﬁesgésetzlicha‘RoQ ; E
gelung unter der Zweckvorstellung, dad die Bundesgewalt ge- }
|
|
|
]

stérkt werden soll, wirde sich also zum Beispiel als ein Er-
messenmi Bbrauch darstellen, duch wenn der Bundesgesetigsber
sich an den Eatalog des Art., 74 GG und an die Rechtsfolge
nach Art, 72 II hilt. | :

§ 36 Bei dleser Rechtalage vermag ich nicht einzusehen, warum das
Bundesverfassungsgorioht den Ermessensmifbrauch als Rechta~ i
verletzung, nimlich als VerstoB gegen dle Normen das‘GrunQQ '%?
gesetzes, nicht soll feststellen dﬁrfen;1 Zugegeben mull ich |
allerdings, daB die Frage, ob ein ErmessensmiBbrauch verliegt,
schwer zu bewelsen sein wird. Das ist Aufgabe der anfechtenden
Stelle, und diese muB sich bei einem Antray auf Uberpriifung o {3
durch das Bundesverfassungsgericht dariiber im kleren sein, ’ iE
daf} dieser Bewels sehr schwer zu erbringen ist. Interessemt . i
ist in dlesem Zusammenhang dle Bemerkung Zinns, daB dle Zweoke
bestimmung lm Sinne der drei Ziffern des Art, 72 II GG von Be-
deutung sein mliBte fiir die Verkilndungsformel der Bundesgaaatka.
die zum Bereich der konkurrierenden Cesetimgebung geh&renga '
Dieser Gedanke entspricht meines Erachtens vollkomuen dex |
grundgesetylichen Regelung, Damit wire such das Bedenken Schnei-
ders ausgeriumt, daB ein oberstes Stastsorgan unmdglich seine
Beweggrﬁnﬁe, die es bei der Vornahme des Ermessensaktes ge-—
leitet haben, zwangsweise dem Gericht darlegen kbnne,

1) Wie SCHNRIDER: 40 £f und APELT: VSteatsRL, 120 verlangen
und vor dessen Nichtbeschtung BACHOF: VStaatsRL, 119 warnt.
Zustimmend zu APEIT und BACHOF auch XKAUFMANN: VStaatsRL, 128
2) Ve.nheimer Tagungsbericht, 54 _
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Die Bedenken Bihlers geg-en dle gerichtlichs Uberprifbarkeit
dos Ermessonamifbrauches kann ich ebenfalls nicht teilen. Er
h#lt es fiir elne wirklich unméglichs Aufgabe, den Gesatzgabar
darsuf zu kontrollieren, ob er Ermessnsmifibrauch getriebenr
hat, Es sei eine zu kunstvolle Unterschelidung, dal das Bundes-
yerfassungsgericht den ErmessensmiBbpauch soll abstellen kin-
nen, ahne die Hauptentscheidung dabei mit kritisleren zu dip-
fﬂna | -

Diese Bedenken werden schon durch dlé Bacﬁﬁnaprecnung dea
Staatsgerichtshofes fir das Deutsche Reioh in der Zeit der
Weimarer Verfassung zerstrnut. In dex ﬁntacheidung vom 17« 2o
1930 hatte sich daesn Gericht bereits mit der Prage auselinanier-
zusetzen, ob und wieweit dfe Grenzen, dle dem Ermessen des Geow
setzgebers gezogen sind, vom Gericht {iberpriift werden kdnnen.
Es handelte sich darum, dal dem Reichsgesetzgeber bel ErlaB
eines Reichswahlgesetzes nach Art., 82 II WRV eln Splelraum ge-
geben eein muB, innerhalb dessen er die Wanlgrundaatza des
Art, 22 I, - allgemoine, gleidhe, uvnmittelbare und geheime
' ¥Wahl, - in ihrem Verhdltnis zueinander sbwigt. Nach der Ent-
scheldung liegt ¢s im Ermessen des Gesetzgebers, darfiber zu |
- befinden, ob und wiewelt Abwelchungen vom Gleichneitsgruna~
sats geboten sind und wiewelit die gekennzeiohnaten Gren&an
einguhalten sind, Der Staatsgerichtshof knnte den Entschlxeaunp
gen des Cesetzgebers aber dann entgegentreten, wenn sle offen~
sichtlichéder inneren Reohtfertigung eatbehren und von ihnen
deshalb mit Stcherheit gesagt werden kann, da8 sie denm imArt,
22 I WEV zum Ausdruck gebrachten Willen zuwlderlau:en.a)-n -
mit hat die Praxis selbst die M8glichkeit der Uberprifung des .
ErmessensniBbrauches anerksnnt., Der Steatsgerichtshof hat in
zahlreichen Entacheidungen die gerichtliche Kontrolle des LExr-
messensnlBbraushes verlangt, wenn sich einwandfrel erglibt, -
daf die Zweckbestimaung im Gegensatz zur Erméchtigung steht.a)

1) Weinheimer Tagungsbericht, 121

2 LﬁMMERB-SIMOﬁb: Rechtaagrechung Bd. Iv, 131 ££, 139

3 Bd. IV, 164 und die dort
zitierten Entscheidungen. Vgl. auch BVerfGH in der Entschel-
dung vom 5.,4.1952 in JZ 1952, 364 £f; auf Seite 365 unten
wird festgostellt, dafl & wenn ein Wahlgesetz ggen den
Grundsatz der Wahlrecntsgleichheit verstoBe, eine unmittel-
bare und gegenwirtige Verletzung des HechiS.es. voxrliegen

kornne.,
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Mit diesen Erbrbterungen ist auch der Anregung Bachofs, ob
nicht vielleicht In den Erlduterungen des'Art.:72~II Zifier
1 = 3 nur politische DPirektiven und somit keine HRechtsnormen
zu erblicken seien,q).die‘Grundlage entzogen. Nach der Auf-
fassung Bachofs komst man an eine verfassungsgerichtliche
Priifung der Frage, ob elne Ermessensiiberscheeitung oder ein
Ermessensmifibrauch vorliegt, nur und erst dann haeran, wenn man
die Juotiziabilitit der Einhaltung dieser Grenzen grundséts-
lich bejaht. Die eingehende Uhtersuchung hat ergeben, d4aB auch
fiir die obeorsten Stantsorgane eine gerichtliche Kontrolle hinw
sichtlich der Einhaltung der inneren und HuBeren Grenten ihres
Ermessenssplelreumnes, eine’ Kontrolle der Ermessensﬁberachroim
tung und des Ermessansmiﬁbrquches, anguerkennen ist, Die Zif-
fern 1 - 3 Art. 72 II GG, die den Zweckbestimuingen des Bun~
desgesetzgeberﬁ Grenzen setzen, sind daher als Rechtsnormen
-zu betrachten , dle dem Bundesverfassungagerioht die Grundlaso
geben, einen ErmessensmiBbrauch auf Antrag festzustellen und.
ein Gésetz dementsprechend fiiv nichtig zu erkléren,

 Die Aufgabe des Bundesverfessungsgerichtes ist es, das Verfase
sungsrecht zur Gewdhrleistung des verfassungeméBigen Funktiow
nierens das Staates zu schﬁtzen.a) Wenn die Vbrfassung'dxe
Kompetenzen zwischen Bund und IHndern in einer Form verteilt,
wie das Grundgesetz die Gesetzgebungazustindigkeiten im A»t,
72, indem es auf verschiedens Zweckbestimnungen abstellt, so.
hat das BundesveLrassungsgaricht dle Einhaltung dieser racht-
lichen Kompefenzabgrenzungen zu iberwachen. Es ist eine der
wasentlichen Aufgaben der Verfassung, die Organisation und
Verteilung der Kompetenzen der Organe im Staste zu regeln. Die
Voéschriften,_die diese Regelungen vornehmen, miissen auch als
Rechtsnormen anerkannt werden, glelchgiiltig ob die Grenzzie-
hung &uBerlich nach Materien vorgenommen worden ist oder ine
haltlich nach dem Zweck der Rechtefolge, die fiir gleiche Maw
terien verschiadene Zustindipkeiten schafft,

Das Bundesverfassungsgericht bleibt bei der Durchfilhrung aei»
ner Aufgeben immer ein Gericht. Wie es keiner parlamentari~
schen Kentrolle, sondern nur dem Recht unterworfea Lat, sc

13 BACHOF: VStaatsRL, H. 9, 119
2) DRAHT: H., 9, &0; TRIEPEL: VStaatshRL H., 5, 6
und EKLISEN " H, 5, 30; FPRIESENUAHN: Begriff und Arten

der Rechtssprechubs, 55,
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hat es euch aur Rechtsfragen zu entscheiden, Die Erweiterung
der Knmpetenzan des Bundesverfassungsgerichte im Vergleloh gu
denen dos Staatsgerichtshofes der WRV bringt auch darin keins
Anderung. Durch die Praxis des Reicasataatsgerichtshoroa sind
die Grundsitze fur die Uberprifung eines Ermessens hinreichend
gekliért worden, 1) Eine Ausdehnung der Kontrolle much auf dle
Ermessensbetiétigung selbst wiirde bedeuten, dal die- oberstnn
Stastsorgane, wie Reglerung udd Gesetzgebung, bei. der Ausdeh-
nung der Kompetenzen des BVerfG auf neue Sachgeblete durch
das Grundgesetz und des Bundepverfassungsgerichtszesets. gegen—
{iber der Regelung dér_WRV doppelt an den Zﬁgel_genammin wiirde,
Damit wilrden sie aber auch einer notwendigen Betétigungsfrei~
helt zur Erfillung ihrer stmatlichen Aufgaben beraubt werden.

Der sterk politiscihe Charakter Adesz Verfasaungsgerichtés or~

8ibt sich auff der Tatsache, daB das Gericht nur ein snﬂrilchan
Normengefiige als Grundlage fiir seine Eatscheidungen sur Ver—
fiigung hat. Das Verfassungsrecht kann nur die wesentliohen
Grundziige regeln, es derf nicht iborladen werden und muB £ir
 elne gesunde Welterentwicklung geaiigend Raum lassen, Dexr Verw
fassungsrichter ateht scaon bei Rechtafragen vor der schwie-
rigen Aufgabe, die objektiv allain.richtige Entschexduna aus .
der stastlichen Grundkonzeption zu entwickeln, Die Verfassungs~ |
norm gibt fiir die Entscheidung viel spérlicher zwingende Hine
weise, als andere Rechtssétze sie dem Richter bleten,

Der Veriassungaridhtpr mull also auf das Gesamtgefiige der Vere
- £assung, asuf die sinnvollen Zusanmerhiinge der Normen und Ine~
stitutionen, auf die volle Wirkliochkeit des politischen Le~
bens hdufig zuriickgreifen. Er muB immer bedenken, daB eine
Verschiennng an einer Stelle des Gesantgefiiges die verfassungse
méflge Grundordanung verandern kann, Niocht selbton ist er in der
Zwsngslage, soine Entscheldung aus dem Normengefiige nur bew
griinden zu kénnen, ohne daB sie sich zwingend als die allein
richilige ergeben muB. Die politische Funktion, die sich flir .
den Verfassungsrichter dsraus schon bei einer Entacheidung

auf Grund von Rechtsnormen ergibt, daxf nicht dazu fiihren, ibm
auch Aurgaban:zuzﬁtellen. dlie er nur gls Politiker exrfilllen
ksan, Wenn er zwangsliéufig bei der Rechtssprechung zu politi-
schen Entscheidungen gezwungen lst, so st das kein Grund,

1) DRAHT: Verelnigung der Stmatsrechtlehrer, 66
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diesen ungewollten, im Ausnshmefall unvermeidliochen Zwang zu
ganktionieren, indem man des notwendige Ubsl zum AnlaB nimmt
und dem Buﬁdasverfnusungagerioht Fragen zur Entscheidung {iber-
gibt, dle unbedingt politische Entscheidungen sein milssen. Die
Ermessensfrage, bei denen mehrere Entscheidungen vom Recht ge-
billigt worden sind, diirfen nicht der Uberprifung eines Ge-
richtes, auch nicht des Bundesvorrasaungsgerichtes,‘unterl&o-
gen, - -

Sogar in Form einer Schiedegarichtbarkeit kann das Bundesveru
fassungsgericht die Frage der Zustindigkeit zwischen Bund und
Lindern im konkreten Fall ‘nicht entscheiden. Auch datiir wire

- Yoraussetzung, dab dem Gericht eine objektiv eindeutig feste
stellbare Zweckbestimmung als Grundlage zur Entschsidung gege-
‘ben ist. Solange unter. mohrafen“ZWQckvorstollungen'vcrachie¥ '
dense Lsungen vom Recht anerkannt worden sind, kinn das- Gericht
nicht antachoiden, welche Lﬁsung die allein riohtigo ist, Die~
Bse Enﬁache&dung muB den zuscéndiaen politiaohan Organen des
Staates {iberlassen bleiben,

X» Kapitel:

Rechtspolitische Wilrdi er Normier jer Bedilrfai
fun 1n Ar o GG

Das gegebane zusthndxge politische Organ, das dle ¥rage o pru~_.'

fen hat, ob ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung vor-
liegt, ist der Bundesgesetzgeber. Wir haben festgeatellt, daB
die Beantwortung dieser Frage eine subjektive Einstellung er-
fordert., Die Ubertragung der Ermessensedntscheidung auf den
Bundesgesetzgeber rechtfertigt sich aus dem Gesamtgefiige der
bundesstaatlichen Ordnung, Wenn auch in unserer Bundesratsver-
fassung ein echtes Zwelkammersystem aicht entwickelt worden

ist, so muB doch der Bundesrat els Vertreter der Linderinteres-

sen in wesentlichen 4ngelegenheiten der Cesetzgebung seine Zp=-
stimuung gehen, Der Bundesrat wirk: bel der Gesetzgebung des
Bundes als beratendes, kritikiibendss und auch mitbestimmendes
Organ mit. Trotz der Fassung dos Art. 50 GGi "wirken die Lin-
der bei der Gesetzgebung mit" ist der Bundesrat eln Organ des
Bundes und nicht der Linder. Bei der Uberweisung der Bediirf-
nispriifung and den Bundesgesetzgeber sind die Interessen der
Linder durch den Bundesrat geniligend geschiltzt worden.
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AuBerdenm handelt es aich im Art. 72 XI GG um ein Bediirfnis

des Gesantvolkes, Die Interesasen und Bedirfnisse des Gesami~
volkes kann kein Staatsorgan besser erkennsn und wahrnehmen
ale die Kérperschaft, die sich aus den Vertreotern des Gesamb-
volkes zusamuensetzt, als der Bundestag., Es ist daher voll-
kommen gerechtfertigt, dsB der Bundestag als die Vertretungs-
kdrperschaft des Gesantvolkes gegeniiber dem Bundesrat eline
stirkere Rechtsposition imnehat, denn der Bundesrat vertritt
die Regierungen und nicht die Volker der Liénder direkt, In
einem demokratischen Staat wie der Bundesrepubllik muf daber
die demokratische Kbrperschart des Bundestages rechtlich stire
kere Befugnisae haben. :

Mit dex Erkonntnia, daB sich der Bundestag’ geganuber dem Bun~
desrat innerhalb der ggsebzgabandén Organisationen des Bundes-
gesetzgebexrs als die stiirkere Gewalt daratellt, ist Jedooh
noch nicht gesagt, daB des unitarische Element in der west-
deutachﬁﬁ Staatekonstruktion ein klares Ubergewlcht hat., in
der 2éit der RV 1871 konnte man feststellen, dafl der Bundese
rat unitarischer eingestellt war als der Reichstag. Neben den
Lénderreglierungen verfolgen auch die politlsohen Partelien
hiuflg f8derative Tendenzen., Zwar haben asle alle in dex Frage
Undtarismus oder Fideralismus kein festes Progremm eufgestelit,
ihre Position wird vielmehr in dleser Frage nach enderen Go-
sichtspunkten entwickelt. Lassen sich die Zlele einer Partei
fiir die gesamte Bundesrepublik durchsetzen, so wird dlese Poxe
teli in dleser Fragé'unitarisch eingeatollt sein, Fdderaliati—
sches Denken wird dagegen eine Partei dann verlangen, wean sie
befirchtet, bel der Verfolgung ihrer Ziele im gesamten Bundes.
gebiet zu unterlisegen, sber mit einem Erfolg in einrzelnen Lin-
dern rechnet, So erhilt der Fdderalismus bel einem Kridftevere
gleich der beiden Tendenzen eine Verstirkung durch dlejenigen
politiscnen Gruppen, die mit schoinbar féderalistischen Be-
strebungen in Wehrholit andere politlaohe Ziele verfolgen, Uber-
haupt steht meines Erachtens in dem Ausbau féderestiver Insti-
tutionen in unserer Verfassunpg mehr der Gedanke der Hemmung
und der Abwehr vor den Gefazhren, die der Einheitsstaat in sich
trigt, im Vordergrund als die Anerkennun; der féderstiven Ine
teressen pelbst,




So ist auch mit der Bedirfnisklasusel im Art, 72 Abs., I GG

in ungerer \Werfassung Raum gelassen worden fiir politische Aus~
einandersetéungen.im Interesse des Staatswohles, Es sind die-
sen Streitigkelten gleichzeitig Grenzen gesebzt worden, deren
berwachung dem Bundesverfamssungsgericht obliegt. Wenn allge=~
mein gesagt wird, daB politische Entscheidungen durch Komproe
misse zustande kommen, so bewahrheitet sich dieser Satz beim
behandelten Problem in zweifacher Hinsicht. Die Regelung des
Art. 72 IT GG mit seiner Bedilthisklasusel stellt sich als Komw
promiBl¥sung dar; dariiber hinaus werden die Entscheidungen .
innerhalb des gegebenen Ermessensrahmens ebenfalls auf dem We=-
ge des allseltigen Uberainkommens getroffen werden, wie in
der bundesgesetzlichen Ordnung selbst eln grolBler Kozmproni 8 BU
sehen ist, : :

Unter diesem Geslchtspunkt izt die Regelung,'die im Art, -2

II GG gerunden ‘worden ist, recht gliicklich ausgefallen. Bie
'gibt dent “politischen Kriiften der Bundesrepublik die M¥gliche
keit, innerhslb gerichtlich geschfitzter Grenzen ihre Entschei-
‘dungen den jJewelligen Situationen anzupassen. Der gewihlte Weg
zwischen der Scylla zu groBer Freihelit und der Charybdis absod.
luter Gebundenheit der politischen Michte lHBt uns eine glinati-
ge Auswirkung fiir die Zukunft erhoffen. Ebenso wie eine zu
groBe Freihelt politische Kr#ftegruppen zu verhingnisvoller
Machtentfaltung anvegt, blrgt auch eine starre Verfassung
Gefahren in slch, "Starre Verfassungen kinnen nur gebogen odex

gebrochen werden." 1)

1) TRIEPEL: Die Kompetenzen des Buniessteates, Bd. IX, 278




- Yebenalauf

Am 8, November 1925 wurde ich, Eike Benter, anls Sohn des
damaligen Studienassessors Wilhelm Benter und dessen Ehefrau
Gesine geborene Koopmann in Hannover geboren., Ich besitze
die deutsche EtaatsangehBrigkelt und bin evangelisch-luthe- |
rischen Bekenntnieses,

Nach vier Grundschul jahren besuchte ich ab Ostarn 1936 das
Roelgymnasium in Hnnnovar..;m Mai 1943 wurde ich aus Klasse 7
(Unterprima) hereus eingezogen, Nach mehveren Einsitsen sn
der Ostfront und kurzer THtigkeit als Lehroffizier an der
Waffenschule der Artillexie geriet fech im Mal 1945 in ameri~
kanische Kriegsgefangenaschaft, aus der ich am 50. Hﬁl 1945
.entlassen wurds.

Am 11, M¥rz 1946 bestand ich vor dqm Frﬂrungaauasahuﬂ des
Xultusministeriums in Hannover die Abschlufiprifung eines

. sechsmonatigen Ubergangskursus f{ir die Zulassung zum Stu-
dium, Dsrauf arbeitete Lch ein Jahr bei Rechtsanwalt und
Notar Dr. Braun in Hannover zur Vorbereitung asuf mein Juxiu
stisches Btudium. In Sommersemester 1947 begsnn ich an der
TeH. Eannover mit dem Stvdfum der Volkswiptschaft, das ich.
nach 3 Semestern un-terbrochen mufite, Im Scmmersemester 1949
erhielt ich die Zulassung zum Studfum der Rechte in Milnster.
In der Zwischenseit war ich flir 3 Monate am Amtsgericht in
Quakenbrilck, wohin mein Vater 1948 als Oberstudiendirektor
der sthdt. Oberschule versetzt worden war, sur informatori-
achen Beschiiftigung titig. Nech einem Studium der Rechte

von 5 Semestern in Minster meldete ich mich zur ersten Jurie
stischen Stastepriifung, die ich am 21, 2. 1952 vor dem
Justizpriifungaemt in Hamm bestand.

Seit dem 21, April 1952 befinde ich mich 1m Vorbereltungse
dienst im Bezirk des Oberlandsgerichts fldenburg., Mit der
Bearbeltung der vorliogenden fissertation begenn ich im Som—
ner 1951, Herrn Prof. Dr. Wolff bin ich filr seine stete
Forderung zu besonderem Dank verpflichtet, Die miindliche
Doktorprifung fand am 6. 6. 1953 atatt,




