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Hans F. ZAcHER

Der Beitrag des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes
zur Interpretation der Bayerischen Verfassung
— dargestellt an deren erstem Hauptteil —

I. Vorbemerkung!

Der Beitrag des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes (VGH) zur Inter-
pretation der Bayerischen Verfassung (BV) hat eine institutionelle und eine
funktionelle Seite. Mit der funktionellen Seite ist gemeint, dafl der VGH im
Rahmen seiner eigenen Zustindigkeit die Funktion hat, die BV anzuwen-
den und also zu interpretieren. Das ist nicht seine zentrale Aufgabe. Und
seit die BV vom Grundgesetz iiberlagert ist?, hat sich diese Funktion zudem
insofern abgeschwicht, als der VGH dann, wenn Grundgesetz und BV iiber-
einstimmen, grundsitzlich die Moglichkeit hat, zwischen der Argumenta-
tion aus dem Grundgesetz und der aus der BV zu wihlen oder beide Argu-
mentationen zu mischen. Dabei gibt er meist dem interpretatorisch reicher
entwickelten Grundgesetz den Vorzug. Die BV wird ,mitzitiert — oder
auch nicht. Doch bleibt in vielem die Argumentation aus der BV interessant
oder — wo Grundgesetz und BV nicht iibereinstimmen — sogar notwen-
dig. Der VGH wird dann zu einer wichtigen Stimme im Konzert der Aus-
leger der Verfassung3. Jede Erkenntnis — auch die der Normauswahl und
Norminterpretation — ist abhingig von Objekt, Subjekt und Situation.
Und so ist nie auszuschliefen, das Entscheidungsgut, Verfahrensbeteiligte,
Richterpersonlichkeiten und Erfahrungshorizonte des VGH dazu fiihren,
dafl seine Verfassungsinterpretation die des Verfassungsgerichtshofes we-

sentlich bereichert.

1 Es ist dem VERFASSER cin Anliegen, sciner Freude dariiber Ausdruck zu geben, durch diesen
Beitrag seine Verbundenheit mit dem VGH manifestieren zu kdnnen. Er war von September
1955 bis Oktober 1956 als juristischer Hilfsarbeiter am VGH titig. Als solcher in erster
Linie dem damaligen Prisidenten DR. JAkOB KRATZER zugeordnet, konnte cr gerade von
diesem vicle niitzliche und prigende Lehren mitnehmen. Aber auch sonst war dies fiir den
Verfasser eine Zeit, dic ihm iiberaus fruchtbare Erfahrungen eintrug, nicht weniger aber
gute fachliche und menschliche Bezichungen mit einer Reihe von Richterpersonlichkeiten,
die zum Teil bis heute andauern.

Siehe zu den spezifischen Moglichkeiten des Verhiltnisses von Landesverfassungsrecht und
Bundesverfassungsrecht HANS F. ZACHER in: NAWIASKY/LEUSSER/SCHWEIGER/ZACHER, Die
Verfassung des Freistaates Bayern, Teil IV, RdNr. 28 ff., 38 ff.

3 Siehe dazu PETER HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef, 1979, insbes. S. 155 ff.

N
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Hans F. ZACHER

Die institutionelle Komponente des Beitrags des VGH zur Interpretation
der BV besteht darin, dafl die Richter des VGH einen erheblichen Teil der
Richter des Verfassungsgerichtshofes stellen. Das bringt stets etwas von der
spezifischen Entscheidungssituation und dem spezifischen Erfahrungshori-
zont des VGH in die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ein. In
der Gegenrichtung steigert es die verfassungsrechtliche Wachsamkeit des
VGH ebenso wie seine verfassungsrechtliche Kompetenz. Dafl zwischen
funktionellem und institutionellem Beitrag so eine enge innere Verbindung
besteht, liegt auf der Hand.

II. Dieinstitutionelle Verklammerung von Verfassungsgerichtshof
und Verwaltungsgerichtshof

Verfassungsgerichtshof und VGH haben einen gemeinsamen Vorfahren:
den Staatsrat der Verfassung von 18184. Dieser Staatsrat hatte eine Reihe
von Kompetenzen, die man heute verwaltungsgerichtliche nennen wiirde.
Sie brockelten im Laufe der Jahrzehnte ab. Mit der Errichtung des VGH
erloschen sie ginzlich®. Der Staatsrat hatte bis zuletzt aber eine Art verfas-
sungsgerichtlicher Kompetenz. Die Verfassung von 1818 riumt jedem Staats-
angehorigen das Recht ein, sich wegen Verletzung der konstitutionellen
Rechte an den Landtag zu wenden. Stimmten beide Kammern in der Aner-
kennung der Rechtsverletzung iiberein, so konnte der Kdnig abhelfen, oder
er mufite die Entscheidung des Obersten Landesgerichts oder des Staatsrates
herbeifiihren®. Praktisch bedeutsam war dabei nur die Zustindigkeit des
Staatsrates?. Hatte nun 1879 der VGH den Staatsrat als verwaltungsgerichts-
dhnliche Instanz abgeldst, so zeigte sich in der Folgezeit auch schon eine
erste Teilhabe des VGH an der bleibenden verfassungsrechtlichen Kompe-
tenz des Staatsrates. Die Mitglieder des VGH konnten zu Staatsriten er-
nannt werden8. Freilich wurde nur hinsichtlich des Prisidenten Karl Ritter
von Krazeisen davon auch Gebrauch gemacht®.

4 Siehe zu ihm Max v. SEYDEL, Bayerisches Staatsrecht Bd. II 1885 S. 268ff.; zu spiteren
Entwicklungen s. noch MAX v. SEYDEL/JOSEF v. GRASSMANN/ROBERT PILOTY, Bayerisches
Staatsrecht, Bd. I: v. SEIDEL/PI1LOTY, Die Staatsverfassung, 1913, S. 232 ff.

5 Siehe v. SEYDEL, a.2.0. (FN 4) S. 268 ff. insbes. S. 272.

6 Siehe dazu v. SEYDEL, a.a.0O. (FN 4) S. 30 ff.

7 Ebenda S. 49.

8 Siehe v. SEYDEL, a.2.0. (FN 4) S. 275 Anm. 2.

9 Siche E. DALLMEIER, Laufbahn der Mitglieder und Staatsanwilte des VGH, in: Festschrift
zur Feier des 50jihrigen Bestehens der VGH, 1929, S. 1 ff.
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Die institutionelle Komponente verdichtete sich jedoch, als die BV von
1919 einen Staatsgerichtshof einrichtete. Wir finden hier das Konzept der
jetzigen Rechtslage weitgehend vorgegeben. Das Gesetz iiber den Staatsge-
richtshof vom 11. Juni 1920 kannte fiir dieses Gericht zwei Besetzungen:
die grofle fiir Ministeranklagen; die kleine fiir die iibrigen Aufgaben des
Gerichts. Die grofle Besetzung bestand aus neun Richtern, von denen drei
dem VGH angehdren mufiten, und zehn vom Landtag gewihlten Mitglie-
dern. Die kleine Besetzung bestand aus vier Richtern, von denen zwei dem
VGH angehoren mufiten, und fiinf vom Landtag gewihlten Mitgliedern?®.
An der Ernennung der richterlichen Mitglieder war der Landtag nicht be-
teiligt. Die Richter des VGH wurden von dessen Prisidenten nach Anhd-
rung des Prisidiums seines Gerichts ernannt, die iibrigen Richter vom Pri-
sidenten des Obersten Landesgerichts nach Anhorung des Prisidiums dieses
Gerichts!t,

Das nun war das Muster, das auch der BV von 1946 und seiner Ergin-
zung durch das Gesetz iiber den Verfassungsgerichtshof sowie durch die
Geschiftsordnung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs zugrunde liegt!2.
Danach stellt sich nun die Beteiligung der Richter des VGH am Verfassungs-
gerichtshof dar wie folgt:

— Der grofie Senat des Verfassungsgerichtshofes, der fiir die Minister-, Ab-
geordneten- und Senatorenanklagen zustindig ist, besteht aus neun Be-
rufsrichtern?3, von denen drei dem VGH angehoren, sowie zehn weiteren
Mitgliedernt4.

— Der Berufsrichtersenat, der fiir alle Normenkontrollen zustiandig ist, be-
steht aus neun Berufsrichtern, von denen drei dem VGH angehéren?s.

— Der kleine Senat, der fiir alle iibrigen Hauptsache-Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofs (z. B. Organstreitigkeiten, Wahlanfechtungen,

10 §§ 2, 3 des Gesetzes iiber den Staatsgerichtshof.

11 § 70 Abs. 3 BV 1919, § 4 des Gesetzes iiber den Staatsgerichtshof. Im einzelnen ist noch
hinzuzufiigen: der Prisident des Obersten Landesgerichts war kraft Amtes Mitglied und
Vorsitzender des Staatsgerichtshofes; er zdhlt im Sinne des Textes immet zur Quote der
iibrigen Richter.

12 Siche zum System dieser Rechtsquellen HANS F. ZACHER, Verfassungsentwicklung in Bayern
1946—1964, JOR n. F. 15 (1966), 321 ff. (360 f.).

13 Der Prisident des Verfassungsgerichtshofes, der Prisident eines bayerischen Oberlandes-
gerichts sein mufl (Art. 68 Abs. 2 Buchst. a BV), wird hier und im folgenden der Ubersicht-
lichkeit halber immer bei der Berufsrichterquote mitgerechnet, also — anders als im Ge-
setz — nicht besonders gezihlt.

14 Art. 3 Abs. 2 Nr. 1 VerfGHG.

15 Art. 3 Abs. 2 Nr. 2 VerfGHG.
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Verfassungsbeschwerden) zustindig ist, besteht aus vier Berufsrichtern,
von denen zwei dem VGH angehoren, und finf weiteren Mitgliedern!e.

— Die kleine Besetzung, der eine Reihe von untergeordneten Entscheidun-
gen iibertragen ist!?, besteht aus drei Berufsrichtern, von denen einer
dem VGH angehdren muf}ts.

— Der Prisident des Verfassungsgerichtshofs, dem Gesetz und Geschiftsord-
ordnung eine auflerordentlich starke Stellung verschaff haben, mufl
zwar immer einer der Prisidenten eines der bayerischen Oberlandesge-
richte sein (Art. 68 Abs. 2 Buchst. 2 BV). In der Wahl seines Vertreters
ist der Landtag jedoch frei®®. Und in der Tat ist nicht nur gegenwirtig
der Prisident des VGH, Dr. Johann ScHwmIDT, seit 1974 Stellvertreter
des Prisidenten des Verfassungsgerichtshofs. Auch frither wurden immer
wieder Prisidenten und Senatsprisidenten des VGH zu Stellvertretern
des Prisidenten des Verfassungsgerichtshofes gew#hlt20. Im iibrigen
macht die Geschiftsordnung die Vorsitzenden Richter des VGH, die
dem Verfassungsgerichtshof als Mitglieder angehéren, zu weiteren Stell-
vertretern des Prisidenten kraft Amtes?!.

Vollig entfallen ist — im Vergleich zur Rechtslage unter der Bamberger

Verfassung — das Recht des Prisidenten des VGH, die Mitglieder seines

Gerichtes in den Verfassungsgerichtshof zu entsenden. Die Wahl aller Mit-

glieder liegt beim Landtag?2.

So sichern Verfassung, Gesetz und Geschiftsordnung dem VGH eine
zwar minoritire, gleichwohl aber nachhaltige Prisenz im Verfassungsge-
richtshof28. Diese Prisenz muf fiir Verfassungsgerichtshof und VGH schon
deshalb von besonderer Bedeutung sein, weil die iibrigen Berufsrichter —

16 Art. 3 Abs. 2 Nr. 3 VerfGHG.

17 Sie entscheidet liber Verfassungsbeschwerden, die wegen Fristversaumnis, Rechtskraft oder
mangels Rechtswegerschopfung unzuldssig sind (Art. 47 Abs. 5, 52 VerfGHG § 47
GOVfGH), gegeniiber Anordnungen eines beauftragten oder crsuchten Richters (§ 13
GOVfGH), iiber Antrige auf Wiedercinsetzung in den vorigen Stand (§ 24 GOV{GH) und
in Kosten- und Armenrechtssachen (§§ 25, 48 GOVfGH). S. zur Problematik dieser ,klei-
nen Besetzung“ FRANZ KNOPFLE, Die Verfassung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes,
1972, S. 31 ff.

18 Siche die vorzitierten Bestimmungen.

19 Ein Hinweis darauf, dafl der Landtag die Stellvertreter des Prisidenten wihle, findet sich
nur in § 3 GOV{GH. S. dazu auch KNOPFLE, a.2.0. (FN 17), S. 24 f.

20 Senatsprisident Robert Adam (1953),

Senatsprisident Felix Brandl (1957),
Prisident Dr. Erich Eyermann (1969).

21 § 3 GOVfGH. S. dazu KNOPFLE, a.2.0. (FN 17), S. 25.

22 Zu der Verfassungswirklichkeit s. KNOPFLE a.2.0. (FN 17), S. 39 ff.

23 Der Generalsckretir des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, Herr Dr. Hans DOMCKE, hat
dem Verfasser freundlicherweise eine Liste der Mitglieder des VGH zur Verfiigung ge-

(Fortsetzung der Fufnote S. 311)
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abgesehen davon, dafl die Prisidenten des Verfassungsgerichtshofes immer
aus dem Kreis der Prisidenten der bayerischen Oberlandesgerichte kommen
miissen — keinem bestimmten Gericht entnommen werden miissen. Sie
miissen nur eben Berufsrichter sein. Nur dem VGH ist als einem bestimm-
ten Gericht jeweils eine bestimmte Richterquote zugeteilt24,

III. Zur Interpretation der Bayerischen Verfassung
durch den VGH — Allgemeines

1. Historische Entwicklungen

Zum funktionellen Beitrag des VGH zur Interpretation der BV ist voraus in
Erinnerung zu bringen, wie sehr sich die Szene, in deren Rahmen der VGH

(Fortsetzung won S. 310)
stellt, die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs waren oder sind. Sie sei nachfolgend
wiedergegeben:

Ausgeschiedene Mitglieder:

Dr. Bauer, Wilhelm, Sen. Pris. 17. 7.47 —31. 5.50
Dr. Decker, Albert, Sen. Pris. 17. 7.47 — 31.10.53
Martini, Hans, Sen. Pris. 17. 7.47 — 30. 6.49
Dollmann, Georg, OVGR 17. 7.47 — 30.10. 52
Dr. Adam, Robert, Sen. Pris. 17. 7.47 —31. 1.48
Dr. Eichhorn, Josef, Sen. Pris. 17. 7.47 —28. 2.70
Dr. Hufnagl, Franz, OVGR 17. 2.48 —16. 2.54
Keller, Lorenz, OVGR 15. 9.49 — 16. 9.55
Dr. Eyermann, Erich, Pris. d. BayVGH 15. 1.52 —30. 6.74
Brandl, Felix, Sen. Pris. ' 5.11.53 — 31, 5.61
Krutsch, Hermann, Sens. Pris. 5.11.53 — 31.10. 65
Dr. Bohley, Erich, Sen. Pris. 9. 3.54—30. 9.67
Dr. Tenbérg, Erwin, OVGR 6.10.55 — 6. 10. 61
Dr. Heitzer, Sen. Pris. 18. 12.57 — 31.12.65
Hefele, Ludwig, Sen. Pris. 24.10.61 — 28. 2.64
Dr. QOestreicher, Ernst, OVGR 24.10.61 — 28. 2.64
Gran, Hans, Sen. Pris. 6. 2.62—31. 1.71
Dr. Grube, Heinrich, Sen. Pris. 21.10.66 —31. 7.73
Dr. Preisenhammer, Peter, Vizepris. 21.10.66 — 30. 4.78
Wehrl, Hans-Lothar, OVGR 15. 7.70 —30. 6.77
Zur Zeit am Verfassungsgerichtshof tatig: gewdhlt am:
Dr. Lersch, Hans, Vizepris. 29. 10. 64
Dr. Werner, Otto, Vors. Ri. 29. 3.66
Dr. Schmidt, Johann, Pris. BayVGH 12.12. 67
Dr. Schwarzer, Herbert, Vors. Ri. 27.10.71
Hadker, Helmut, Vors. Ri. 27.10.71
Stadlmeier, Walter, Vors. Ri. 17. 7.73
Schiitz, Gerhard, Vors. Ri. 27. 6.74
Dr. Theuersbacher, Paul, Vors. Ri. 22.11.77
Forster, Hermann, Vors. Ri. 13, 7.78

24 Siehe dazu KNOPELE, 2.2.0. (FN 17), S. 44 ff.
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zu Fragen der BV Stellung zu nehmen hatte, seit seiner Wiedererrichtung
nach dem Krieg gewandelt hat. Die Zeitspanne, in welcher der VGH das
einzige oberste Gericht auf dem Gebiet des Sffentlichen Rechts in Bayern war,
war nur kurz. 1946 war die Verwaltungsgerichtsbarkeit reaktiviert worden?s.
Durch Gesetz vom 22. Juli 1947 wurde der Bayerische Verfassungsgerichtshof
errichtet28. Seine ilteste in der amtlichen Sammlung abgedruckte Entscheidung
stammt bereits vom 22. September 1947. Seitdem war der Verfassungsge-
richtshof dem VGH als ,oberstes Gericht fiir staatsrechtliche Fragen® in
Bayern (Art. 60 BV) vorgegeben und auch iiberlegen?’.

1949 schuf das Grundgesetz eine neue Situation. Die letzte Entscheidung
des VGH, die vor Inkrafttreten des Grundgesetzes erging, stammt vom
16. Mai 1949 und ist in Bd. 2 der amtlichen Sammlung der Entscheidungen
(S. 44) abgedruckt. Von nun an war neben der Argumentation mit der BV
auch die Argumentation aus dem Grundgesetz geboten oder doch méglich.
Anders gewendet: so kurz war die Spanne, in welcher die BV die einzige
Schicht von Verfassungsrecht iiber dem bayerischen Recht war! Freilich sollte
es noch lange dauern, bis das Grundgesetz im Bewufitsein der Verfahrensbe-
teiligten und der Richter voll prisent war, und noch linger, bis der Blick auf
das Grundgesetz die Regel, der Blick auf die BV die Ausnahme wurde. Eine
wichtige Etappe in dieser Entwicklung stellte die Errichtung des Bundesver-
fassungsgerichts im Jahre 1951 dar. Seine ilteste amtlich veréffentlichte Ent-
scheidung stammt vom 9. September 1951. Die Entscheidungen des VGH aus
dem Jahre 1951 sind in Bd. 4 der amtlichen Sammlung seiner Entscheidungen
abgedrucke.

Das letzte in dieser Reihe mitzuteilende Datum ist die Errichtung des Bun-
desverwaltungsgerichts im Jahre 1953. Von nun an war der VGH verstirkt
gezwungen, dem Grundgesetz Aufmerksamkeit zu widmen, um der Revi-
sion keine Bloflen zu geben?8. Die Entscheidungen des VGH aus dem Jahre
1953 sind in Bd. 6 der amtlichen Sammlung seiner Entscheidungen wieder-

25 Gesetz Nr. 39 iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 25. September 1946. S. aus der Zeit
z. B. WILHELM VOCKE in: JOHANN MANG, Verwaltungsrecht in Bayern Bd. I, 1951, S. 138 ff.
(139). Die ilteste Entscheidung, die in der amtlichen Sammlung abgedruckt ist, stammt vom
7. Mirz 1947.

26 Die ersten Richter wurden freilich schon vom 17. Juli ernannt. Siehe FN 23.

27 Weshalb ja auch dic amtliche Sammlung der Entscheidungen vom ersten Band (1947/48) an
eine solche der Entscheidungen des VGH (Teil I) und des Verfassungsgerichtshofes (Teil 11)
war.

28 Der Verfasser dieser Zeilen, der, wie schon bemerkt, 1955/56 als Hilfsarbeiter am VGH
titig war, konnte damals immer noch beobachten, wie schwierig es fiir dic Richter des VGH
war, sich darauf einzurichten, dafl sie nicht mehr in letzter Instanz entschieden und ihre
Urteile verstirkt bundesrechtlichen Mafistiben zu geniigen hatten.
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gegeben. Mittlerweile liegt Bd. 30 der Sammlung der Entscheidungen vor,
der im allgemeinen die Entscheidungen aus dem Jahre 1977 enthilt. Bd. 31
mit den Entscheidungen aus dem Jahre 1978 ist angefangen.

2. Thematische und methodische Aspekte

Der Verfasser hatte urspriinglich die Absicht, die Rechtsprechung des VGH
zur BV umfassend darzustellen. Er hat das Material, soweit es in der amt-
lichen Sammlung der Entscheidungen enthalten ist, auch vollstindig gesich-
tet. Doch erwies es sich als unmoglich, das Vorhaben im Rahmen eines Fest-
schriftbeitrages?® zu realisieren. Das volle Programm einer solchen Arbeit
hitte umfassen sollen:

(1) die Darstellung der Aussagen des VGH zur BV,

(2) die Analyse der Wertigkeit der BV in der Argumentation des VGH (ins-
besondere also die Frage, wann und mit welcher Intensitit der VGH auf
die BV oder auf das Grundgesetz oder auf beides zuriickgreift),

(3) die Analyse der Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung der Recht-
sprechung des VGH mit der sonstigen Interpretation der BV, insbesondere
durch den Verfassungsgerichtshof (sowohl hinsichtlich der beriihrten Ge-
genstinde als auch hinsichtlich der gegebenen Antworten).

Dabei ergab sich aber:

(1) DaB schon die Darstellung aller Aussagen des VGH zur BV die Grenzen
eines Festschriftbeitrages iiberschreiten wiirde. Mit anderen Worten: die
Vorarbeiten hatten das positive Ergebnis, dafl der VGH weitaus &fter
auf die BV zurlickgreift, als die ibrigen Quellen zur Interpretation der
BV (Kommentare, sonstige Literatur) ahnen lassen, die von der Judika-
tur des Verfassungsgerichtshofes dominiert sind.

(2) Dafl die Wertigkeit der BV im Argumentationshaushalt des VGH — ob
und in welcher Weise sie allein oder neben Grundgesetz, Bundesrecht,
Landesrecht, internationalen Quellen (wie etwa die Europiische Men-
schenrechtskonvention) zitiert und interpretiert oder vernachlissigt
wird — von uniibersichtlicher Vielfalt, ja Regellosigkeit ist. Histori-
scher Ort der Entscheidung, Gegenstand der Entscheidung, Effizienz und
»Aktualitit“3® der konkurrierenden Normen spielen hier sicher eine

29 Jedenfalls nicht in den riumlichen Grenzen, die den Autoren dieser Festschrift gesteckt
waren.

30 Im Sinne von Deutlichkeit, gegebener mafligeblicher Interpretation, spektakulirer Anwen-
dung usw.
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Rolle. Unverkennbar ist ferner das Vorbringen der Verfahrensbeteilig-
ten oder etwa falleinschligiges Schrifttum von Bedeutung. Aber letztlich
kommt es eben auf die Richter, auf ihre Vertrautheit mit der BV, auf
ithre Einstellung zur Bedeutung der BV und auf ihre Rechtsansicht zur
Geltung der Landesverfassung neben dem Grundgesetz, neben der Euro-
piischen Menschenrechtskonvention, vor allem neben Bundesrecht usw.
an. Die geforderte Analyse kann somit unmoglich in diesem Rahmen
geleistet werden.

Der Mangel an Regeln — ja oft die Zufilligkeit —, wann und wie der
VGH auf die BV zuriickgreift, macht es auch schwer, iiberhaupt iiber
die Aussagen des VGH zur BV zu berichten. Wann etwa spricht der
VGH nur von ,Rechtsstaatsprinzip“? Wann zitiert er Art. 3 Satz 1 BV,
wann Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG? Wann verbindet er zwei oder drei die-
ser Hinweise? Im folgenden® konnte nur auf die erkennbare Anbin-
dung an die BV abgestellt werden.

Endlich, dafl auch die Verortung der Verfassungsinterpretation des VGH
im Gesamtbestand der Verfassungsinterpretation die Moglichkeiten eines
Aufsatzes iiberschreitet. Die Schwierigkeit besteht vor allem darin, daff
die Entscheidungssituation des VGH nicht selten eine sehr spezifische
und seine Argumentation aus der BV allgemein eine sehr fragmentarisch
punktuelle ist, so dafl zumeist zu viel Landschaft der sonstigen Verfas-
sungsinterpretation gezeichnet werden miifite, um zeigen zu kdnnen,
wohin die Meinung des VGH gehért und wie sie dahin pafit. Jedoch
i8¢ sich generell sagen, dafl der VGH bemiiht ist, die herrschende Mei-
nung — vor allem die Meinung des Verfassungsgerichtshofes — zu fin-
den und ihr zu folgen. Und wie der Verfassungsgerichtshof selbst liebt
er es, die BV so auszulegen wie das Grundgesetz — auch unter Zuriick-
setzung von Eigenarten der BV. Positiv kann man darin eine Bestiti-
gung dafiir sehen, dafl sich die spezifische verfassungsrechtliche Judika-
tur des Verfassungsgerichtshofs auch in der primir verwaltungsrecht-
lichen Fallpraxis des VGH bewihrt, vielleicht aber auch dafiir, wie stark
die Erfahrungsbasis des VGH dank der institutionellen Verbindung von
vorneherein auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes einwirkt. Das
gilt gerade auch fiir den Blick auf das Grundgesetz, der fiir den VGH, in-
dem er der Revisionszustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts unter-
worfen ist, unvermeidlich ist.

31 Siche unten IV.
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Dabei zeichnen sich gewisse Probleme ab, die fiir die verschiedenen Haupt-
teile der BV jeweils mehr oder weniger typisch sind. Der Zweite Hauptteil
der Verfassung enthilt die Grundrechte und Grundpflichten. Die Recht-
sprechung des VGH zu den Grundrechten ist in besonderem Mafle vom
Grundgesetz dominiert. Die Grundpflichten wurden dagegen fast véllig ver-
nachlissigt32, obwohl man meinen mdchte, dafl sie — insbesondere die allge-
meine Bindung an Staat, Gemeinschaft und Verfassung des Art. 117 BV, die
Ehrenamtspflicht des Art. 121 BV und die Abgabenpflicht des Art. 123 BV —
einen Schatz notwendiger verwaltungsrechtlicher Argumentation ergiben,
und obwohl es gerade hier moglich gewesen wire, die Eigenart bayerischen
Verfassungsrechts zu entfalten.

Der Vierte Hauptteil iiber Wirtschaft und Arbeit ist in besonderem Mafle
durch — zumeist einfaches — Bundesrecht teils auch durch Europiisches Recht
iberlagert33. Hinzu kommt die immanente Geltungsschwiche der Pro-
gramme3¢ dieses Hauptteils. Beides liefl die Rechtsprechung das Interesse an
diesen Vorschriften mehr und mehr verlieren.

Bleiben der Erste und der Dritte Hauptteil. Beide sind landesrechtlicher
Aktualisierung noch weitgehend zuginglich, ohne dafl iiberlagerndes oder
paralleles Bundesrecht die landesverfassungsrechtliche Argumentation so
weitgehend verdringte wie zum Vierten Hauptteil oder mit bundes(verfas-
sungs)rechtlicher Argumentation amalgamierte wie zum Dritten Hauptteil.
Unter den beiden wurde hier der Erste Hauptteil ausgewihlt. Der Dritte
Hauptteil iber ,Das Gemeinschaftsleben“ (genauer: Ebe, Familie, Bildung,
Schule und Religionsgemeinschaften) befaflt sich mit spezielleren Sachordnun-
gen. Verfassungsrechtliche Aussagen hierzu zu isolieren, nétigt zu oft zu be-
denklichen Verkiirzungen. Der Erste Hauptteil dagegen betrift Aufgaben und
Aufbau des Staates. Das ist nicht nur weitgehend der Kernbereich der Ver-
fassungsautonomie der Linder (Art. 28 Abs. 1 GG). Es ist auch ein Kernbe-
reich verwaltungsgerichtlicher Kompetenz. Wenn ein Abschnitt ausgewihlt
werden mufite, so bot sich also dieser an.

32 Siche als Ausnahme zu Art. 121 BV: VGH n. F. 7,77 (80 f.); zu Art. 123 BV: VGH n. F. 6,
75 (81, 83 ff.).

33 Siche dazu HANs F. ZACHER in: NAWIASKY/LEUSSER/SCHWEIGER/ZACHER, vor Art. 151
RdNr. 10 ff.; 5. dazu auch HANS F. ZACHER, Zur sozialen Programmatik der BV, in: Ver-
fassung und Verfassungsrechtsprechung, Festschrift zum 25jihrigen Bestehen des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofes, 1972, S. 95 ff.

34 Siche ZACHER in: NAWIASKY/LEUSSER/SCHWEIGER/ZACHER, RdNr. 8 u. passim (zu Art.
151 ff.).
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IV. Die Rechtsprechung des VGH zum Ersten Hauptteil
der Bayerischen Verfassung

1. Zu den Grundprinzipien der Bayerischen Verfassung,
insbesondere zum Rechtsstaatsprinzip

a) Das Rechtsstaatsprinzip

Unter den allgemeinen Prinzipien des Bayerischen Verfassungsrechts (Art. 1 ff.
BV) war es das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Satz 1 BV), welches den VGH zu
den nachhaltigsten Bemiihungen provozierte. Dabei ist zu bedenken, daff
das Rechtsstaatsprinzip vordem als normativer Begriff nicht bekannt war.
Die Verfassunggeber der Nachkriegszeit bedienten sich seiner. Es sollte
ebenso die Riickkehr zu den besseren Traditionen des biirgerlichen Rechts-
staates aus der Zeit vor 1933 gewihrleisten wie auch dessen Weiterentwick-
lung ermoglichen.

Der VGH stief} zuerst auf die Erfordernisse des gerichtlichen Rechtsschutzes
(s. auch Art. 93 BV)35, fand sich insofern aber schon durch die Wiederherstel-
lung der Verwaltungsrechtspflege entlastet (1, 50)%¢. Zugleich entnahm er dem
Rechtsstaatsprinzip das Erfordernis klarer tatbestandlicher Bestimmtheit von
Eingriffsbefugnissen (ebenda), das er im einzelnen freilich nie streng hand-
habte (13, 14 [16 f.]; 30, 26). Befugnisse ergiben sich nicht aus der Aufgabe,
nicht aus dem Schlufl vom Zweck auf die Mittel (4, 19 [22]). Rechtssetzungs-
ermichtigungend” miifiten — unabhingig von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG —
nach Inhalt, Zweck und Ausmafl hinreichend bestimmt sein (24, 117 [119],
140; 26, 177 [179]) — ein Erfordernis, das der VGH im Zusammenhang mit
der Gebietsreform freilich auffallend relativierte (27, 33 [35]; 30, 26).

Einen nichsten Schritt zur Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips tat der
VGH sodann, indem er — Rechtsstaatsprinzip und Sozialstaatsprinzip ver-
bindend38 — ein subjektives Recht auf Fiirsorge (die heutige Sozialhilfe) an-
erkannte (2, 14 [19f.]). Die Entscheidung zihlt bis heute zu den beriihm-
testen Entscheidungen des VGH in der Nachkriegszeit. Auch spiter noch
bestitigte er, daf} jedenfalls ,dort wo eine Rechtsnorm ihrem Wortlaut
nach Zweifel offen liflt, ob ein Rechtsanspruch anzuerkennen oder abzu-

35 Siche auch unten 4.

36 Entscheidungen ohne weiteren Hinweis sind im folgenden solche des I. Teils der amtlichen
Sammlung der Entscheidungen des VGH und des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes
(gemeinhin abgekiirzt: VGH n. F. oder VGHE).

37 Siehe dazu auch unten 3 b.
38 Und unter zusitzlichem Hinweis auf Art. 125, 168 Abs. 3 BV.
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lehnen ist, die Entscheidung im Zweifel zugunsten der Anerkennung eines
Rechtsanspruches fallen mufl“ (4, 69 [73]).

Sodann entdeckte der VGH den Zusammenhang zwischen Rechtsstaats-
prinzip und Verfabrensrecht. Ein Bescheid, den der Betroffene nicht kenne,
konne ithm gegeniiber auch nicht rechtskriftig werden (3, 149 [1531.]). Da
das Rechtsstaatsprinzip sowohl dem Gedanken der materiellen Gerechtig-
keit als auch dem der Rechtssicherheit diene?®, stiinde es bei gewissen Fristen
(hier: Fristen zur Wahlanfechtung) dagegen im Ermessen des Gesetzgebers, die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei unverschuldeter Fristversiumnis
auszuschlieflen (20, 120 [1211£.]). Ebenso konne er ausschliefen, dafl im Voll-
streckungsverfahren erneut Einwendungen geltend gemacht werden, die
sich gegen den bestandskriftigen Akt, der vollstreckt werden soll, richten
(21, 1 [41.])). Eine besondere Steigerung erfuhr die prozessuale Interpre-
tation des Rechtsstaatsprinzips, indem der VGH gerade dem Rechtsstaats-
prinzip auch Maximen dafiir entnahm, wie die Entscheidungen im Rahmen
der kommunalen Gebietsreform vorzubereiten sind (25, 71 [78f.], 83; 31, 8
[10£.)).

Dem Gedanken der Rechtssicherbeit versuchte der VGH im Hinblick auf
die Grenzen der Riickwirkung von Gesetzen (7, 12 [191.]), den Widerruf
von Verwaltungsakten (10, 3 [6]) und die nachtrigliche Verinderung von
Abgabepflichten (13, 110) Gestalt zu geben.

Auch das rechtsstaatliche Ubermafiverbot — allein und in Verbindung mit
dem offenbar als allgemeiner gesehenen Grundsatz der Verhiltnismiflig-
keit — suchte er zu konkretisieren (24, 1 [8]; 26, 166 [167 {.]; 30, 88 [90])4°.

b) Weitere Grundsitze

Das in VGH 2, 14 in Richtung auf den Sozialhilfeanspruch aktualisierte
Sozialstaatsprinzip des Art.3 Satz 1 BV wird spiter noch differenzierter
interpretiert. Es habe dem Subsidiarititsprinzip der offentlichen Fiirsorge

39 Besonders eindrucksvoll in dieser Richtung VGH n. F. 16, 55 (61): ,... Widerstreit zwi-
schen dem Grundsatz der Gerechtigkeit und dem der Rechtssicherheit und des Rechtsfrie-
dens, die beide vom Rechtsstaatsgrundsatz (Art. 20 GG; Art. 3 BV) gedeckt sind. Der Ge-
setzgeber ist hier innerhalb gewisser weiter Grenzen in der Lage, ohne damit eine Ver-
fassungsnorm zu verletzen, fiir bestimmte Gruppen von Fillen dem Gedanken der Ge-
rechtigkeit den Vorrang zu geben und die Unanfechtbarkeit eines Verwaltungsaktes (oder
die Rechtskraft eines Urteils) zu durchbrechen, fiir andere Fille dagegen den Grundsatz
der Gerechtigkeit hinter dem der Rechtssicherheit zuriicktreten zu lassen mit der Folge,
dafl auch die formelle Ungiiltigerklirung einer Norm durch Gerichtsentscheid (oder die
gerichtliche Feststellung ihrer Ungiiltigkeit) ohne Einflufl auf unanfechtbare Verwaltungs-
akte und rechtskriftige Urteile verbleibt (vgl. BVerfGE 11, 263 [265]).“

40 Auch fiir ein allgemeines Willkiirverbot zitiert der VGH Art. 3 und Art. 118 BV neben-
einander (22, 63 [65]).
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nicht Abbruch getan. Der Staatsbiirger kdnne sich auf die Hilfe des Sozial-
staates nur verlassen, wenn er auch seinerseits dazu beitrage, seine soziale
Notlage zu beseitigen (14, 1 [5£.]).

Die Gemeinwohlklausel des Art.3 Satz 2 BV erschien niitzlich, um die
Weite der Ermichtigung zur kommunalen Gebietsreform (Art.9 Abs. 2
Satz 2 BV) abzusichern (25, 71 [80]; 30, 26 [38 £.]).

Der ganze Art. 3 BV fand eine merkwiirdige Anwendung, indem das Recht
auf Naturgenufl (Art. 141 Abs.3 Satz 1 BV) den Schranken der verfas-
sungsmifligen Ordnung, der Rechte Dritter und des Sittengesetzes unter-
stellt wurde. Diese Schranken seien in Art.2 Abs. 1 GG ausdriicklich for-
muliert. Sie ergiben ,,sich iibrigens auch mindestens mittelbar aus Art. 3 BV,
der feststellt, dafl Bayern ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat ist, der dem
Gemeinwohl dient® (12, 55 [57])4!.

Das demokratische Prinzip (Art. 2 BV) miisse fiir Kérperschaften des 6ffent-
lichen Rechts auflerhalb des kirchlichen Bereichs jedenfalls dann gelten,
wenn sie offentliche Gewalt ausiibten und auf der Mitgliedschaft von einzel-
nen Personen beruhten. Mindestens ein Organ der Kdrperschaft miisse dann
aus einer Wahl hervorgehen, bei der die Mehrheit entscheide (Art. 2 Abs. 2
Satz 2 BV). Mehrheitswahl und Verhiltniswahl seien dabei gleichberechtigte
Ausprigungen des Mehrheitsprinzips (16, 75 [79 £.]).

Ob das Prinzip der Gewaltenteilung (Art. 4 BV) verlange, Inkompatilibi-
titsvorschriften auch fiir Angestellte gemeindlicher Privatunternehmen und
Unternehmen mit iiberwiegend gemeindlicher Beteiligung zu schaffen, sei
offen. Auch wenn dies notwendig wire, so fithre dies nicht unmittelbar
dazu, dafl schon vor Einfithrung einer entsprechenden gesetzlichen Rege-
lung gemeindliche Beschliisse, an denen die auszuschliefenden Personen teil-
genommen hitten, rechtswidrig seien (29, 22 [26 {.]).

2. Zum Recht der Gebietseinteilung und zum Kommunalrecht

Besonders reichen Anlafl, sich mit der BV zu beschiftigen, gab dem VGH
das Kommunalrecht. Handelt es sich hier doch um eine der Materien, die
noch weitgehend zur Disposition des Landesgesetzgebers stehen. In jiinge-
rer Zeit verquickten sich die Probleme des Kommunalrechts reichlich mit
denen der gebietlichen Neuordnung.

a) Gebietliche Gliederung
Zentraler verfassungsrechtlicher Streitpunkt der Auseinandersetzungen um

41 Wie wire es mit einer differenzierteren und zudem (im Gegensatz zur Berufung auf Art. 2
Abs. 1 GG) BV-immanenten Argumentation etwa mit Hilfe von Art. 98 Satz 2, 99 Satz 1,
101, 117 BV gewesen?
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die Gebietsreform ist Art.9 Abs. 2 Satz 2 BV, wonach die Einteilung des
Staatsgebietes in Kreise ,durch Rechtsverordnung der Staatsregierung be-
stimmt® wird, die der vorherigen Genehmigung des Landtags bedarf. Im
Anschluf an die grundlegende Entscheidung VerfGH 24, 181 bekannte
sich auch der VGH dazu, in Art. 9 Abs. 2 Satz 2 BV die Grundlage fiir die
Neugliederung des Staatsgebiets zu sehen, gegen die durchgreifende verfas-
sungsrechtliche und bundesrechtliche Bedenken nicht bestiinden (25, 71/83).
Die Staatsregierung und Landtag iibertragene Vollmacht sei nicht schran-
kenlos, sondern an die Gemeinwohlklausel (Art. 3 Satz 2 BV), an den Rechts-
staatsgrundsatz (Art. 3 Satz 1 BV) und an die institutionellen Sicherungen
der kommunalen Selbstverwaltung gebunden (25, 71 [80], 83 [84]). Die Re-
gelung des Art. 9 Abs. 2 Satz 2 BV diirfe nicht an einem unvertickbaren
Schema von Gewaltenteilung gemessen werden (27, 33 [35]). Die Ermichti-
gung stelle eine Ausnahme vom allgemeinen Rechtssetzungs- und Delega-
tionsregime der Art. 3, 55,70, 77 BV dar (ebenda). Die Regelung verstofle
weder gegen elementare Verfassungsnormen noch gegen Bundesrecht (eben-
da S. 35f.). Die Verfassungsregelung sei abschlieflend. Auch der Gesetzgeber
konne sich nicht an die Stelle des von der Verfassung spezifisch eingesetzten
Verordnungsgebers setzen (25, 83 [84]; 30, 26). Jedoch regle Art. 9 Abs.2
Satz 2 BV nur die Kreiseinteilung als solche, nicht jedoch die blofle Grenz-
inderung unter Aufrechterhaltung der generellen Einteilung (17, 12 [16]).
Die Vorschrift gelte sowohl fiir die Einteilung des Staatsgebiets in Verwal-
tungseinheiten als auch fiir Bestand und Gebiet der Landkreise als Selbst-
verwaltungskorper (Art. 10 Abs. 1 BV; 27,33 [35)).

Der Verfassungsgarantie der Gemeinden (Art. 11'Abs. 2 BV) wurde ent-
nommen, Gebietsinderungen diirften das Bestandsrecht der Gemeinden
nicht aushohlen. Jedoch gebe es gegeniiber den Erfordernissen des offent-
lichen Wohls kein Recht auf Bestand einer Gemeinde (7, 127 [133]; 30, 26
[32]; 31, 8 [12])2. Die in den Neugliederungsrichtlinien des Innenministe-
riums geforderten Mindestgroflen fiir Einheits- und Mitgliedergemeinden
seien auch mit Art. 11 Abs. 4 BV (Gemeinden als Sockel der Demokratie!)
vereinbar (31, 8 [16]). Es gebe auch keinen verfassungsrechtlichen Anspruch
auf Kreisfrei-Erklirung einer Gemeinde (17, 106).

42 ,Gerade wenn es zutrifft, dafl ... dic Gemeinde ... die einzige natiirliche Gemeinschaft
ist, die ein Heimatgefiih]l entwidkeln soll, so hat es keinen Sinn, dort die historisch gewor-
denen Gemeindegrenzen aufrecht zu erhalten, wo sich diese zum Nachteil der Bevélkerung
auswirken und der Entwicklung eines Heimatgefiihls entgegenstehen. — Noch stirker
gegen die Argumentation gegen Gebietsverinderungen aus der Bestandsgarantie 7, 121 (125).
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b) Gemeindliche Autonomie

Die gemeindliche Autonomie (Art. 11 Abs. 2, 83 BV) umfasse die Organ-
autonomie (8, 42 [56]) sowie die Personalautonomie — beides jedoch unter
dem Vorbehalt gesetzlicher Einschrinkung, die fiir die Personalautonomie
besonders weit vorangetrieben wurde (12, 95 [98]). Die Befugnis, 6rtliches
Recht zu setzen, hinge von der gesetzlichen Ermichtigung ab (12, 51 [52]).
Die Satzungsermichtigung unterliege aber nicht den strengen Anforderun-
gen einer Verordnungsermichtigung (15, 63 [65]; 22, 63 [64]). Genehmi-
gungsvorbehalte, Erlaubnisvorbehalte usw. seien grundsitzlich zulissig (1,
74 [79]; 24,1 [61.]). Grenze sei die institutionelle Garantie der Gemeinden
(24, 1 [7)). Schon frith begann der VGH, die gemeindliche Autonomie ver-
fahrenstechnisch durch Beteiligungs- und Anhdrungsrechte in einschligigen
staatlichen Verfahren zu entfalten: fiir die Beteiligung an Entscheidungen
im Personenbeférderungsrecht als Ausfluf der Zustindigkeit fiir den 6rt-
lichen Verkehr (Art. 83 Abs.1 BV; 5,11[15]); mit im einzelnen unter-
schiedlichem Akzent, im ganzen eher zuriickhaltend fiir die Mitwirkung an
der iiberortlichen Planung als Ausflufl der Zustindigkeit der ortlichen Pla-
nung (Art. 83 Abs. 1 BV; 22, 91 [92], 94 [95]; 23, 56 [58])43. Lasten, die den
kreisfreien Gemeinden als solchen iiberbiirdet werden, unterliegen nicht
den Einschrinkungen des Art. 83 Abs. 3 BV. Es handele sich dabei nicht um
eine Ubertragung von Aufgaben nach Art. 11 Abs. 3 BV (24, 179 [181])#.
Besondere Verpflichtungen, die dem Gemeindevermégen aus sachlichen
Griinden auferlegt werden, verstoflen nicht gegen das Verbot, Gemeinde-
vermogen an das Land zu ziehen (Art. 12 Abs. 2 Satz 1 BV; 24, 1 [11£.])%,
Die Rechtsprechung zu einzelnen Gemeindeaufgaben ist verfassungsrecht-
lich unergiebig. Trotz, ja gerade wegen des weitgehenden und unrealistischen
Kataloges des Art. 83 Abs. 1 BV mufite die Verfassung im Hinblick auf die
Aufgaben weitgehend ignoriert werden*. Das gilt auch fiir das ortliche
Schulwesen, obwohl hier die Gemeinden in Art. 130 Abs. 1 BV zusitzlich

43 Zu Betroffenheit und Rechtsschutz im Schulrecht s. 24, 126 (127 f.).

44 In der Argumentation des Gerichts fehlt allerdings der Hinweis auf Art. 83 Abs. 3 BV. Die
Argumentation wird dadurch unverstindlich.

45 Zum Vergabeverbot des Art. 12 Abs. 2 Satz 2 BV 5. 12, 18 (26).

46 S. zur Aufgabe des ortlichen Verkehrs 1, 74 (79); 5, 11 (15); s. zur Aufgabe der rtlichen
Planung 22, 91 (92), 94 (95); 23, 56 (58); zur Aufgabe der 6rtlichen Polizei 21, 136. —
Abgelehnt wurde ein Anspruch auf Stromversorgung trotz der Pflicht der Gemeinde ,Die
Versorgung der Bevdlkerung mit ... Licht ... und elektrischer Kraft“ zu gewihrleisten
(Art. 83 Abs. 1 BV): 23, 155 (156 f.). — Nicht als gemeindliche Aufgabe wurde die Lebens-
mittelbewirtschaftung anerkannt: 1, 38 (42 ff.).
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erwihnt sind (18, 56 [57]; 24, 111, 126 [127 £.])#7. Einer besonders ergiebigen
Rechtsprechung erfreut sich im Hinblick auf Art. 149 BV das Bestattungs-
wesen (12, 51; 13, 52 [53]; 22, 53).

Zur Kommunalaufsicht (Art. 11 Abs. 2 und 3, 83 Abs. 4 BV) hat der VGH
festgestellt, sie konne sich notfalls auch auf analoge Gesetzesanwendung
stiitzen (12, 18 [27]). Sie erstrecke sich auch auf Wahlhandlungen (8, 42 [46]).
Ein Anspruch des Betroffenen, dafl von der Aufsicht Gebrauch gemacht
werde, bestehe nicht (9, 93).

¢) Kommunalwahblrecht

Fiir das Gemeindewahlrecht nimmt Art. 12 Abs. 1 BV ,die Grundsitze fiir
die Wahl zum Landtag® in Bezug. Das gilt nach Ansicht des VGH nur fiir
die in Art. 14 Abs. 1 BV niedergelegten Wahlgrundsitze, nicht auch etwa
fiir die Garantie der Unabhingigkeit, wie sie in Art. 13 Abs. 2 BV nieder-
gelegt ist (2, 120 [125F.]). Auch Immunitit und Indemnitit des Abgeord-
neten (Art. 27,28 BV) gelten nicht. fiir die Mitglieder kommunaler Parla-
mente (ebenda S.127). Aber selbst die Wahlrechtsgrundsitze des Art. 14
Abs. 1 BV konnten nur fiir Volkswahlen gelten, nicht auch fiir Wahlen
durch den Gemeinderat o. 4. (ebenda S. 127). Die anfinglich betonte Nega-
tion des Art. 13 Abs. 2 BV im Kommunalwahlrecht wich spiter einer vor-
sichtigen Beurteilung, die der freien Entscheidung des Mandatars grofleren
Raum gab (15, 82 [92£.]).

d) Bezirksrecht

Schliellich ist noch zu erwihnen, daf nach Ansicht des VGH Art. 10 BV —
die Garantie der Gemeindeverbinde — unmittelbares geltendes Recht ist
6, 17).

3. Staatsregierung, Gesetzgebung und Verwaltung
a) Staatsregierung

Hinsichtlich der Organisation der Staatsregierung betonte der VGH von
Anfang an die besondere Ressortzustindigkeit und -verantwortlichkeit der
einzelnen Minister (Art. 51 Abs. 1 BV). ,Die Aufteilung der Besorgung der
einzelnen in den Geschiftsbereich eines Ministeriums fallenden Aufgaben ist
unzweifelhaft das Recht und die Befugnis des Ministers.“ So koénne ein
Minister Aufgaben innerhalb eines Ministeriums auch dann neu verteilen,
wenn die zunichst zustindige Abteilung nach auflen als selbstindige Be-

47 Siche zu dem in der Verfassung nicht erwihnten Kindergartenwesen 31 24.
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hérde (hier: Oberste Siedlungsbehdrde) hervorgetreten ist (2, 134 [140]).
Die Verantwortlichkeit eines Ministers fiir den konkreten Gesetzesvollzug
kdnne weder durch die Staatsregierung als Ganzes (Art. 43 BV) noch durch
den Ministerprisidenten, auch wenn dieser die Richtlinien der Politik be-
stimme (Art. 51 Abs. 1 BV), aufgehoben werden. Deshalb miisse der Fiskus
imstande sein, Enteignungsakte der Staatsverwaltung — die nicht unter
Verantwortung desselben Ministers ergehen, der auch fiskalisch zustindig
ist — im In-sich-Prozefl vor dem Verwaltungsgericht anzufechten (16, 21
[23f]). Das Ressort-Konzept des Art. 49 BV wurde dahin aktualisiert, daf§
Zustindigkeiten unmittelbar aus dieser Verfassungsnorm zu entnehmen
sind, wenn Einzelbestimmungen iiber die Zustindigkeit (s. insbes. Art. 53
BV) fehlen (19, 112 [114]).

Die Namensgebung fiir Teile des Staatsgebietes wurde als Ausflufl des
staatlichen Organisationsrechts und damit als eine Angelegenheit der all-
gemeinen Staatsverwaltung qualifiziert. Im einzelnen werde die Zustin-
digkeit durch die Geschiftsordnung im Sinne von Art. 53 Satz 3 BV be-
stimmt (25, 38 [40]). Die Unterordnung der gesamten Staatsverwaltung
unter die Staatsministerien (Art. 55 Nr. 5 BV) umfasse auch die Zustindig-
keit zur Einstellung und Hohergruppierung von Angestellten. Die Befugnis
konne delegiert werden. Unter dem Gesichtspunkt der in Art. 55 Nr. 6 BV
verankerten Uberordnung bleibe das Ministerium sowohl intern als auch
nach auflen letztlich zwar immer entscheidungsbefugt. Das diirfe jedoch nicht
mit der — etwa durch Rechtsvorschrift oder Delegation erzeugten — Zustin-
digkeit verwechselt werden (15, 26 [29 f.]).

b) Gesetzgebung und untergeordnete Rechtsetzung

Art.70 Abs.1 BV formuliert den rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt.
Art.70 Abs.3 BV enthilt ein grundsitzliches Delegationsverbot. Jedoch
kennt Art. 55 Nr.2 BV Normsetzungsbefugnisse der Exekutive: in Rich-
tung auf Rechtsverordnungen, die einer besonderen Ermichtigung bedir-
fen (Art. 55 Nr. 2 Satz 3 BV), sowie in Richtung auf Ausfiilhrungs- und Ver-
waltungsverordnungen, die einer besonderen Delegation nicht bediirfen.
Eine besondere Abgrenzung trifft Art. 77 Abs. 1 BV fiir die Behdrdenorga-
nisation. Danach liegt die Grundsatzentscheidung beim Gesetzgeber, die
Einrichtung der Behdrden im einzelnen bei der Staatsregierung oder ein-
zelnen Staatsministerien.

Mit diesem System hatte sich der VGH immer wieder auseinanderzusetzen.
Der Gesetzesvorbebalt — sowohl im Sinne des Art. 70 Abs. 1 als auch im
Sinne des Art.77 Abs. 1 Satz 1 BV — sei primir auf die Eingriffsverwal-
tung zu beziehen. Mdglicherweise sei er heute weiter zu verstehen und
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greife auch im Bereich der herkdmmlichen Leistungsverwaltung Platz. Doch
sei es nicht notwendig, thn auch auf die Subventionsverwaltung zu beziehen.
Fiir sie sei ,im Gegensatz zu der herkdmmlichen Leistungsverwaltung (z. B.
der Daseinsvorsorge) kennzeichnend, daff die staatlichen Leistungen nicht
auf Grund eines rechtssatzmiflig eingeriumten Rechtsanspruchs zur Befrie-
digung von Individualinteressen, sondern auf Grund allgemeiner Zweck-
setzung und Mittelbereitstellung vorrangig zur Verfolgung des 6ffentlichen
Subventionsinteresses gewahrt werden® (22, 67 [68]).

Die Grenze zwischen Rechtsverordnung und Verwaltungsverordnung
(Art. 55 Nr. 2 Satz 2 und 3 BV) beschiftigte den VGH im Zusammenhang
mit der Errichtung des Schulbuchverlags. Eine organisatorische Verordnung
konne dem Inhalt nach sowohl Rechtsverordnung als auch Verwaltungsver-
ordnung sein. Die Schulbuchverlagsverordnung sei Verwaltungsverord-
nung, weil sie keine Zustindigkeiten?® festlege, die sich nach aufien in Befehl
und Zwang duflern konnten, und weil sie auch nicht andere Normen mate-
riellen Rechts erginze (5, 224 [228 1.]).

Zum Typ der Ausfiihrungsvorschriften, der nach dem System des Art. 55
Nr. 2 Satz 2 und 3 BV wie die Verwaltungsvorschrift keiner Ermachtigung
bedarf, jedoch nicht nur verwaltungsinternen Charakter hat, meint der VGH:
Ausfiihrungsvorschriften kdnnten ,zwar, anders als blofle Dienstanweisun-
gen, auch nach auflen gerichtet sein, sie enthalten aber im Gegensatz zu den
iiber den Rahmen einer Ausfithrungsverordnung hinausgehenden Rechtsver-
ordnungen . .. keine selbstindigen neuen Rechtsnormen, sondern miissen sich
darauf beschrinken, den durch das Gesetz festgelegten Rahmen auszufiillen,
wobei sich ihre Begriffe den Begriffen des Gesetzes als Oberbegriffe unterzu-
ordnen haben® (23, 47 [52]). Sie , konnen nur die bereits in dem zu vollzie-
henden Gesetz grundsitzlich enthaltenen Rechte und Pflichten niher kon-
kretisieren und umschreiben. Sie kdnnen weder selbst Rechte schaffen noch
neue Pflichten auferlegen. Eine Erginzung des Gesetzes, die einen von ihm
nicht vorgesehenen Inhalt hitte, wiirde den Rahmen der Ausfiihrungsver-
ordnung iberschreiten® (24, 140 [141])®. Fiir die Ermichtigung zu
Rechtsverordnungen, die keine Ausfiihrungsvorschriften seien und deren spe-
zifischen Einschrinkungen unterligen, ergiben sich aus der BV (Art. 55 Nr. 2
Satz 3, 70 Abs. 3 BV) Beschrinkungen, die denen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG entsprichen (20, 72 [78])50. Gerichte haben Verordnungen aber nur am

48 Zur Zustindigkeitsregelung durch Rechtsverordnung s. auch 1, 74 (75).

49 Einen Grenzfall, der iiber den Charakter der Ausfiihrungsvorschrift hinausgeht s. in 25,
177 (179).

50 Siche auch 16, 108 (113). Siehe ferner oben 1a.
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hoherrangigen Gesetzes- und Verfassungsrecht zu messen, nicht auch an
schlichten Landtagsbeschliissen (30, 88 [89]).

Art. 77 Abs. 1 BV betone die Bedeutung, welche die Verfassung dem Zu-
stindigkeitsrecht beimesse (1,74 [75]). Die Entscheidung der alten Streit-
frage, wem die Organisationsgewalt zustiinde, sei jedoch auch Art. 77 Abs. 1
BV nicht gelungen (17, 106 [111 £.])51.

Art. 76 Abs. 1 BV wird wortlich ausgelegt: nur Gesetze missen im Gesetz-
und Verordnungsblatt bekanntgemacht werden (11, 94 [97 £.]).

4. Rechtsprechende Gewalt

Hinsichtlich der Ordnung der rechtsprechenden Gewalt (Art. 85ff. BV)
macht sich die Austrocknung des Landesrechts durch das Bundesrecht be-
sonders bemerkbar. Abgesehen vom Verhiltnis des VGH zum Verfassungs-
gerichtshof (Art. 92 BV) finden sich einschligige Entscheidungen nur aus
den ersten Jahren der Nachkriegstitigkeit des VGH.

Zum Richteramt stellt der VGH fest, ,eine Person, die bei ihrer Entschei-
dung irgendwelchen Weisungen insbesondere von Verwaltungsbehdrden
unterliegt, kann nicht Richter sein und als unabhingiger Richter angesehen
werden. Zur sachlichen Unabhingigkeit muf nach anerkannten, vom Ver-
fassungsrecht vorausgesetzten Grundsitzen noch kommen, dafl der Richter
an der Streitsache unbeteiligt ist, somit als ,neutraler Dritter‘ entscheidet.
Deshalb kann ein Interessent, eine Person, die friither in der Streitsache als
Parteivertreter oder als Verwaltungsbeamter titig war, nicht Richter sein.
... Voraussetzung fiir die Anerkennung einer Behdrde als Gericht ist, dafl
auf den Inhalt ihrer Entscheidung die Organe der Verwaltung oder der Ge-
setzgebung keinen Einfluff haben“ (10, 27 [28£.])52. Gerichte konnen auch
nur durch Gesetz eingerichtet werden (Art. 86 BV; 5, 175 [180])33.

Art. 93 BV — dem Wortlaut nach eher eine institutionelle Garantie der
Verwaltungsgerichtsbarkeit — wurde frith der Tendenz nach auch als Ga-
rantie des individuellen Rechtsschutzes gegen die 6ffentliche Gewalt verstan-
den (1, 50 [54]; 4,5[8],69[72]; 5,133 [144]). Jedoch blieb das, da der Rechts-
schutz immer gewihrleistet war, im Hintergrund der Argumentation.

51 Zum Anwendungsbereich des Art. 77 Abs. 1 BV s. auch 19, 112. — Nidht recht erklirlich
ist, warum der VGH — soweit ersichtlich — die evident ,verwaltungsrechtliche“ Vorschrift
des Art. 77 Abs. 2 BV nie herangezogen hat. — Dazu, daff Art. 9 Abs. 2 Satz 2 BV eine
Ausnahme von allen im Text erwihnten Prinzipien darstellt, s. noch einmal 27, 33 (35 f.).

52 Im einzelnen wird dann dargetan, warum das Landespersonalamt kein Gericht sei (a.a.O.
S.29 £.).
53 Siehe auch 4, 45 (49).
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Zur Vorlagepflicht der Gerichte wegen Verstofles einer Norm gegen die BV
(Art. 92 BV) bemerkt der VGH zunichst, diese Pflicht sei nicht gegeben,
wenn eine untergesetzliche Norm schon mangels der Ermichtigung ungiil-
tig sei (12, 51 [55]). Unverstindlich ist dagegen die Entscheidung 13, 52. Der
Senat hilt darin eine friedhofsrechtliche Regelung wegen Verstofles gegen
Art. 2 Abs. 1 GG fiir verfassungswidrig. Eine Vorlage zum Bundesverfas-
sungsgericht (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG) komme nicht in Frage, weil es sich
nicht um ein férmliches Gesetz handle. Die Entscheidung des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs brauche hier aber ebenfalls nicht eingeholt werden,
weil das Gericht zwar das Grundrecht der freien Entfaltung der Persdnlich-
keit, nicht aber die Wiirde der menschlichen Personlichkeit (Art. 100 BV)
fiir beeintrichtigt halte. Als ob Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 101 BV sich nicht
entsprichen, und als ob andererseits nicht auch Art. 100 BV ein grundge-
setzliches Gegenstiick in Art. 1 Abs. 1 GG hitte!® Interessant sind die Ent-
scheidungen, in denen das Gericht priift, ob die Vorlagepflicht besteht, wenn
der Konflikt zwischen Gesetz und Verfassung sich aus einer erweiterten
Auslegung der Verfassung (30, 100 [104]) oder aus einer der Verfassung
widerstrebenden Auslegung des Gesetzes (31, 24 [291.]) ergibt®.

Aus der Garantie der Staatshaftung (Art. 87 BV) entnimmt der VGH, daf}
die Staatshaftung nicht etwa im Wege einer Bedingung in einem Erlaubnis-
bescheid ausgeschlossen werden diirfe (9, 99 [101 £.]).

5. Beamtenrecht

AKhnlich wie fiir das Verfassungsrecht der richterlichen Gewalt gilt auch fiir
die verfassungsrechtliche Ordnung des Sffentlichen Dienstes (Art. 94 ff. BV),
dafl das Interesse an diesen Normen im Laufe der Zeit stark nachgelassen hat.
Hinsichtlich des Zugangs zum &ffentlichen Dienst (Art. 94 Abs. 2,116 BV)
hatte der VGH mehrfach Anlaf}, festzustellen, daf} sich aus diesen Verfas-
sungsnormen kein unmittelbarer Anspruch auf Berufung in das Beamten-
verhiltnis ergibt: so zunichst fiir einen Forstreferendar, der aus seinem
Status einen Anspruch auf Verbleib im Beamtenverhiltnis entnahm (7, 110
[116]). Das verfassungsmiflige Recht bestehe nicht in einem subjektiven
Anspruch auf Ubernahme in das Beamtenverhiltnis, wohl aber in einem
Anspruch auf Gleichbehandlung nach Mafigabe der in Art. 94, 116 BV nie-

54 Ein gutes Beispicl fiir die Regellosigkeit des Blickes auf die BV.
55 Bemerkenswert die Uberlegungen des grofien Senats des VGH zum Verhilenis der ver-
waltungsgerichtlichen Normenkontrolle (§ 47 VwGO) zur verfassungsgerichtlichen Nor-

menkontrolle: 25, 27 (35 f.). Siche dazu auch den Beitrag von KNOPFLE in dieser Fest-
schrift, S. 187 ff.
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dergelegten Maf3stibe (10, 110 [114]; 11,75 [76]). Wird ein Professor an
einer philosophisch-theologischen Hochschule nicht angestellt, weil sein
Bischof lehramtliche Bedenken geiuflert habe, so verstofle das nicht gegen
Art. 94 Abs. 2 BV. Unter die Begriffe ,Eignung® und ,Befdhigung“ falle
»keineswegs nur die wissenschaftliche oder sonstige fachliche Leistungsfihig-
keit, sondern es miissen dazu auch alle sonstigen Voraussetzungen gerechnet
werden, die fiir das betreffende Amt erforderlich sind“ (7, 41 [46]).

Priifungen und Probezeit hitten Wettbewerbscharakter. Sie hitten die
Eignung des Bewerbers {iber das rein fachliche Kénnen hinaus unter Beweis
zu stellen (7,32 [331.]). Im einzelnen bemerkt der VGH fiir die zweite
juristische Staatspriifung, sie entspreche dem Rahmen der Verfassung. Sie
biete ,,die Moglichkeit einer objektiven Auslese. Die Anonymitit der schrift-
lichen Priifungen und die sonstigen Sicherungen geben vor allem auch die
Gewihr fiir eine gleichmiflige Bewertung der Priifungsarbeiten und machen
eine Beeinflussung durch sachfremde Erwigungen fast unmoglich® (10, 27
[31])5.

Auch dienstliche Beurteilungen dienen dem Zwedck, die Grundlage dafiir zu
gewinnen, dafl das weitere Fortkommen des Bediensteten gemifl Art. 94
Abs. 2 BV gewidhrleistet ist (11, 115 [117]).

Zu den Rechten des Beamten stellt der VGH fest, Art. 95 Abs. 1 Satz 2 BV
habe das Berufsbeamtentum als Institution aufrechterhalten. Die institu-
tionelle Garantie umfasse aber nicht die wohlerworbenen Rechte der ein-
zelnen Beamten. Diese seien vielmehr nur nach Mafigabe der Gesetze ge-
wihrleistet. Der Beamte habe zwar ein Recht auf Zahlung von aktiven
Dienstbeziigen, die thm und im Falle des Todes seinen Hinterbliebenen
einen seiner Stellung angemessenen Unterhalt sichern. Innerhalb dieser
Grenzen bestehe aber kein verfassungsrechtlich geschiitzter Anspruch des
Beamten auf Beziige in einer bestimmten Hohe bzw. auf Beibehaltung der
Berechnungsgrundlagen seiner Beziige (9, 61 [66{.]). Der Beamte kdnne sich
auch nicht auf die Eigentumsgarantie (Art. 103 BV) berufen. Die Sonder-
regelung des Art. 95 BV gehe vor (ebenda). Bemerkenswert war schon vor-
her die Einschrinkung der Zuweisung der vermogensrechtlichen Anspriiche
der Beamten zum Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten (Art. 95 Abs. 2
BV). Der VGH reflektierte die Gleichartigkeit der Gerichtszweige und ent-
nahm daraus die Notwendigkeit einer einschrinkenden Interpretation (4,
36 [401.]).

56 Zu den Konsequenzen, die aus Art. 94 Abs. 2 Satz 1 BV (und anderen Vorschriften) fiir
die gleichheitliche Gestaltung der Priifungsbedingungen fiir Raucher und Nichtraucher zu
zichen sind, sieche 28, 78.
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V. Schluflbemerkungen

Dieser Beitrag sollte eigentlich dem Anteil, den der VGH an der Interpre-
tation der BV genommen hat, ein Denkmal setzen. Wihrend nun aber das,
was institutionell — im Sinne der Beteiligung der Richter des VGH am
Verfassungsgerichtshof — zu sagen war, in Kiirze gesagt werden konnte,
entzog sich die Fiille der Erwihnungen der BV in der Rechtsprechung des
VGH einem knappen Bericht. Der ,Forschungsbericht® des Verfassers, dafl
er den VGH ofters mit der BV befafit fand, als er — obwohl mit BV und
VGH seit langem vertraut — angenommen hatte, wird das Denkmal, das
ein Bericht {iber die landesverfassungsrechtlichen Aussagen des VGH viel-
leicht hitte sein konnen, schwerlich ersetzen.

So bleibt als Zweck dieses Teiles des Beitrags mehr, die Fragen gestellt zu
haben, die das Thema mittelbar aufwirft’?. Die Rolle, welche die Landes-
verfassung bel der Anwendung des Rechts spielen kann, das in den Zustin-
digkeitsbereich des VGH fillt, ist zu wenig geklirt und zu wenig bewufit.
Das ist sicher eine Herausforderung an alle, die sich mit der BV und mit der
Gestaltung und Anwendung von Verwaltungsrecht in Bayern befassen. Es ist
aber auch eine Frage an den VGH selbst. Sollte er sich iiber die Rolle, welche
die Landesverfassung in seiner Rechtsprechung spielen kann, nicht genauer
und kontinuierlicher Rechenschaft geben? Der groflere Rahmen dieser Frage
ist, wie oft aber, dafl der Angriff auf die féderalistische Struktur der Bun-
desrepublik und somit auch die Staatlichkeit Bayerns nicht nur von ,,auflen®
kommt, nicht nur vom Ganzen her; der Mangel an Interesse am Eigenen
kann ein kaum geringerer Feind sein. Doch sollten diese Probleme nicht
verdunkeln, welchen grofien Anteil der VGH an der Verwirklichung der BV
genommen hat und immer noch nimmt.

57 Siehe noch einmal oben I1I 2.
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