Steht der Kommission fir Jugendmedienschutz ein Beurteilungsspielraum zu?

Von Dr. Christoph Brandenburg und Philipp Lammeyer, Miinchen
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.  Einleitung

Mit dem Inkrafttreten des Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrages (JMStV) der Lander
vom 10./27.9.2001 am 1.4.2003 ist der
Schutz der Kinder und Jugendlichen vor
jugendbeeintrachtigenden und -geféhrden-
den Angeboten fir alle elektronischen Infor-
mationsmedien und die Kommunikations-
medien vereinheitlicht und im JMStV kon-
zentriert worden. Hierbei erfolgte eine weit-
gehende Umgestaltung des formellen Auf-
sichtsverfahrens im Bereich des privaten
Rundfunks und der Telemedien. Im Wesent-
lichen sind es zwei Merkmale, die dieses
neue Aufsichtsmodell ausmachen:

Zum einen wurde die Aufsicht Uber lan-
derlUbergreifende Angebote durch die Neu-
schaffung der Kommission fir Jugendme-
dienschutz (KJM) fir alle Bundeslander bei
einem Organ zentriert. Die Aufsicht obliegt
nach § 14 Abs. 1 JMStV zwar grundsétzlich
weiter den Landesmedienanstalten. Diese
handeln aber gemaB § 14 Abs. 2 JMStV
nicht mehr selbst, sondern durch die KJM,
die als Organ der jeweils zustandigen Lan-
desmedienanstalt tatig wird.

Zum anderen wurde als weitere wesentliche
Neuerung die Aufsicht im Bereich des priva-
ten Rundfunks und der Telemedien teilpriva-
tisiert. Die bisher 6ffentlich rechtlich struktu-
rierte Aufsicht wurde partiell zurickgenom-
men und durch Elemente der freiwilligen
Selbstkontrolle erganzt. Diese Einrichtungen
der Selbstkontrolle sind nach dem neuen
Aufsichtssystem des JMStV befugt, die Ju-
gendmedienaufsicht Uber die ihr ange-
schlossenen Anbieter an Stelle der KJM
auszulben.

Mit der KUM auf der einen Seite und den
Einrichtungen der Selbstkontrolle auf der
anderen Seite statuiert der Gesetzgeber ein
zweigliedriges Aufsichtsmodell. Das Schar-
nier dieses dualistischen Aufsichtsmodells
von freiwilliger Selbstkontrolle einerseits und
Offentlich-rechtlich  strukturierter  Aufsicht
durch die KUM andererseits bildet die Vor-
schrift des § 20 Abs. 3 (und Abs. 5) JMStV.
Nach § 20 Abs. 3 Satz 1 JMStV sind Auf-
sichtsmaBnamen der KUM gegentiber priva-
ten Rundfunkveranstaltern grundséatzlich
ausgeschlossen, wenn der Anbieter nach-
weist, dass er die Sendung vor ihrer Aus-
strahlung einer anerkannten Einrichtung der
Selbstkontrolle vorgelegt und deren Vorga-
ben beachtet hat. Die KIJM darf in diesem
Fall nur tatig werden, wenn die Entschei-
dung der anerkannten Einrichtung der
Selbstkontrolle die rechtlichen Grenzen des
Beurteilungsspielraums Uberschreitet. In der
Praxis st6Bt diese gesetzliche Kompetenz-
verteilung auf Probleme, wenn eine Ent-
scheidung der freiwilligen Selbstkontrolle
von der KJM nicht akzeptiert wird. Die KUM
vertritt in solchen Féllen die Rechtsmeinung,
ihr stdnde ein gerichtlich nur eingeschrankt
liberpriifbarer Beurteilungsspielraum zu'.

Gegenstand des vorliegenden Beitrages ist
die Frage, ob der KUM bei ihrer Aufsichtsta-
tigkeit generell und im Speziellen bei der
Uberprifung der Einhaltung der rechtlichen
Grenzen des Beurteilungsspielraums durch
die Einrichtung der freiwilligen Selbstkontrol-
le ein solcher gerichtlich nur eingeschrankt

' Diese Rechtsauffassung wird von der KJM und
ihren Mitarbeitern, auch in entsprechenden Ver-
offentlichungen, sehr vehement vertreten.
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Uberprifbarer  Beurteilungsspielraum  zu-
kommt?.

Il. Bisherige Stellungnahmen in Recht-
sprechung und Literatur

1. Rechtsprechung

Den wenigen vorliegenden verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen ist eine Tendenz
der Rechtsprechung zu entnehmen, einen
Beurteilungsspielraum der KJM zu vernei-
nen: Soweit ersichtlich hat bislang lediglich
das VG Augsburg mit Beschluss vom
31.7.2008 einen generellen Beurteilungs-
spielraum der KJM bejaht®. Die (ibrigen vor-
liegenden Entscheidungen sprechen sich
mehr oder weniger deutlich gegen einen
Beurteilungsspielraum der KM aus”.

2. Rechtswissenschaftliche Literatur

Die Stellungnahmen in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur sind geteilt: Fir einen
Beurteilungsspielraum der KJM bei ihrer
Aufsichtstatigkeit Uber die privaten Rund-
funkanbieter spricht sich einmal der Kom-

2 Aao. (Fn. 1).

8 VG Augsburg ZUM 2008, 884. Das VG Miin-
chen hat in einer Entscheidung, ZUM 2008, 343,
349 zwar der Kommission zur Ermittlung der
Medienkonzentration (KEK) einen Beurteilungs-
spielraum zugesprochen. Diese Rechtsprechung
ist aber, wie das VG Minchen selbst ausfihrt,
nicht auf die KJM (bertragbar, weil die KEK in
ihrer personellen und organisatorischen Ausges-
taltung zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht mit
derjenigen der KJM vergleichbar ist; vgl. VG
Miinchen ZUM 2010, 615.

* So das OVG Liineburg ZUM-RD 2009, 168.
Ebenso kritisch das VG Minchen, B. v.
21.12.2004 - M 17 S 04.4817, zit. nach juris Rn.
74 ff. Auch gegen einen Beurteilungsspielraum:
VG Berlin, ZUM-RD 2009, 418 und VG Miinchen,
U. v. 4.6.2009 - M 17 K 05.597, S. 44 der UA
(dort Ziff. 2.2.1), ebenso in den Parallelentschei-
dungen M 17 K 05.5329 = ZUM 2010, 615, M 17
K 05.598, M 17 K 05.599, M 17 K 05.5848 (alle
nicht rechtskréftig). Der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof hat die Frage in einem Beschluss
vom 2.2.2009 offengelassen, scheint einem Be-
urteilungsspielraum der KJM im Hinblick auf
Art. 19 Abs. 4 GG aber kritisch gegenlberzuste-
hen; BayVGH ZUM-RD 2009, 285; ahnlich auch
schon das VG Minchen ZHUM 2005, 252 zur
BLM, vgl. Brandenburg/Leidiger, in: Gott-
berg/Prommer (Hrsg.), Verlorene Werte?, S.
209,210 und S. 211.

mentar zum Rundfunkrecht von
Hahn/Vesting® sowie ein Aufsatz von La-
deur® aus. Daneben werben eine Reihe von
weiteren Aufsatzen fir einen Beurteilungs-
spielraum der KJM, wie etwa die Beitrage
von Hopf und Bram/” sowie ein Aufsatz von
Rossen-Staditfeld’.

Gegen einen Beurteilungsspielraum spre-
chen sich dagegen die Dissertationen von
Bosch® und Witt'"® aus. Auch die Aufsétze
von Liesching'', Hepach'? und Branden-
burg/Leidiger” sind wohl dahingehend zu
verstehen, dass die Autoren einem Beurtei-
lungsspielraum der KJM bzw. der Vorgan-
gerorganisation eher kritisch gegeniberste-
hen.

lll. Rechtliche Wertung

1. Unbestimmter Rechtsbegriff und
Beurteilungsspielraum

Die durch Art. 20 Abs. 3 GG statuierte Bin-
dung der Verwaltung an die Gesetze kann in
bestimmten Grenzen gelockert sein, indem
der Verwaltung durch Gesetz Entschei-
dungsspielraume eingeraumt werden'. Die-
se Entscheidungsspielrdume treten in ver-
schiedenen Erscheinungsformen auf. Im
Wesentlichen wird zwischen Gestaltungs-,
Ermessens- und Beurteilungsspielrdumen

® Held/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008, §
20 JMStV Rn. 63 ff.

® ZUM 2002, 859 ff.

” MMR 2008, 775 f.; MMR 2009, 153 ff.; MMR
2009, 209; beide Autorinnen sind u. a. in der
Stabsstelle der Kommission fir Jugendschutz
(KJM) tatig.

8 ZUM 2008, 457 ff., basierend auf einem von der
KJM beauftragten Gutachten.

® Bosch, Die »Regulierte Selbstregulierung« im
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag — Eine Be-
wertung des neuen Aufsichtsmodells anhand
verfassungs- und europarechtlicher Vorgaben,
2006, S. 351.

% witt, Regulierte Selbstregulierung am Beispiel
des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages, 2008,
S. 238 ff.

"' ZUM 2009, 367 ff.

12 ZUM 2008, 343 ff.

'8 Vgl. Brandenburg/Leidiger in:  Gott-
berg/Prommer (Hrsg.), Verlorene Werte?, S. 209,
210 und S. 211.

' Maurer, Allg. VerwR, 16. Aufl. 2006, § 7 Rn. 6,
S. 134 f.
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unterschieden, wobei die Terminologie nicht
immer einheitlich ist'®.

Mit dem Begriff des Beurteilungsspielraums
wird gemeinhin eine »begriffsinterne« Letz-
tentscheidungsbefugnis der Verwaltung be-
zeichnet. Ausgangspunkt ist der Umstand,
dass gesetzliche Vorschriften in vielen Fal-
len unbestimmte Begriffe enthalten, deren
Sinngehalt nicht offenkundig ist, sondern
durch Auslegung ermittelt werden muss.
Diese Begriffe finden sich in der Regel auf
der Tatbestandsseite einer Rechtsvorschrift
(sie kbdnnen aber auch auf der Rechtsfolgen-
seite vorkommen'®) und legen die Voraus-
setzungen fest, unter denen der Handlungs-
bereich der Behérde erbffnet ist. Die Frage,
inwieweit die Auslegung und Anwendung
dieser Begriffe durch die Verwaltung im
Streitfall durch die Verwaltungsgerichte
Uberprift und ggf. korrigiert werden kann,
gehdrt zu den umstrittensten im Verwal-
tungsrecht (iberhaupt'’. Die diesbeziigliche
Entwicklung der Rechtsprechung ist nach
wie vor im Fluss'®. Gleichwohl zeichnen sich
in der Rechtsprechung und Literatur Ten-
denzen und Strukturen ab:

2. Verwaltungsgerichtliche  Uberpriif-
barkeit von unbestimmten Rechts-
begriffen

a) Grundsatz: Volle gerichtliche Uber-
prufbarkeit

Die aktuelle Rechtsprechung des BVerfG'
und des BVerwG® sowie die liberwiegende
Meinung in der Literatur®’ gehen davon aus,
dass auch der unbestimmte Rechtsbegriff
auf strikte rechtliche Bindung der Verwaltung

"> Wolff/Bachhof/Stober, VerwR Bd. 1, 12. Aufl.
2007, § 31 Rn. 69 ff., S. 329 ff.

¢ Schmidt-ABmann, in: Maunz/Dirig/Herzog,
Loseblattkommentar zum Grundgesetz, Stand
Mai 2008, Art. 19 Abs. 4, Art. 19 Abs. 4, Rn. 191.
" Busch, in: Knack, VWVIG, 7. Aufl. 2003, § 40
Rn. 17 f.; Wolff/Bachhof/Stober, aaO. (Fn. 15), §
31 Rn. 2, S. 309.

'® Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, Kommentar
zum VwVIG, 7. Aufl. 2008, § 40 Rn. 158 ff.

19 St. Rspr., BVerfGE 103, 142, 156.

2 St. Rspr., zuletzt BVerwG NJW 2007, 2790,
2792.

' vgl. die Nachweise bei Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dirig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 183.

ausgerichtet ist und seine Anwendung durch
die Verwaltung deshalb zumindest im
Grundsatz der vollen gerichtlichen Uberpri-
fung unterliegt. Die Unbestimmtheit des
Rechtsbegriffs &ndert nichts an der normati-
ven Fixierung auf ein allein »richtiges« Er-
gebnis, sondern erzeugt allenfalls Schwie-
rigkeiten, den einzig zutreffenden Inhalt zu
ermitteln®.

Die grundsétzlichen Gegenentwdirfe in der
Literatur, die mit verschiedenen aber sach-
lich weitgehend Ubereinstimmenden Theo-
rien beim Vorliegen unbestimmter Rechts-
begriffe generell einen gerichtlich nur einge-
schrankt (Oberprifbaren Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltung anerkennen wollten,
konnten sich in dieser Stringenz nicht durch-
setzen®,

Den Bedenken dieser Theorien wird von der
h. M. durch die Anerkennung gewisser Aus-
nahmen vom Dogma der vollstandigen ge-
richtlichen Kontrolle der Anwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe Rechnung getra-
gen24

b) Ausnahme: »Normative Erméchti-
gungslehre«

Die Méglichkeit gewisser Durchbrechungen
des Grundsatizes der vollen gerichtlichen
Uberpriifung ist heute Uberwiegend aner-
kannt®. Das Vorliegen eines unbestimmten
Rechtsbegriffs reicht allerdings fur die An-
nahme eines Beurteilungsspielraums nicht
aus. Es wird heute Uberwiegend ein norma-

2 Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 147; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Durig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 181 ff; BVerfGE 15, 275, 282; BVerfGE 61,
82, 114.

% Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 150; vgl. hierzu die von Bachhof 1955
entwickelte Lehre vom Beurteilungsspielraum:
Bachhof, JZ 1955, 97 ff.; ahnlich die Vertretbar-
keitslehre von Ule, in: Forschungen und Berichte
aus dem Offentlichen Recht, Gedéachtnisschrift
fir Walter Jellinek, Miinchen, 1955, S. 309 — 330.
2% Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 150.

% Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 150; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dirig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 184.
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tiver Ansatz vertreten®®. Ein Beurteilungs-
spielraum kann demnach bei Vorliegen ei-
nes unbestimmten Rechtsbegriffs nur ange-
nommen werden, wenn der Gesetzgeber
selbst der Verwaltung einen solchen in der
entsprechenden Norm zugesteht; die Ver-
waltung also zur eigenstandigen Beurteilung
ermachtigt  (sog. »Beurteilungserméachti-

gung«)*’

Bei der Anwendung dieser sog. »normativen
Erméchtigungslehre« verbleiben aber Unsi-
cherheiten®®. Dies folgt daraus, dass eine
Beurteilungsermachtigung weder ausdriick-
lich ausgesprochen werden noch auf eine
entstehungsgeschichtlich belegte Absicht
des Gesetzgebers zuriickzufiihren sein
muss®. Die Frage der normativen Erméchti-
gung ist eine Frage der objektiven Ausle-
gung der jeweiligen Norm. Es kdnnen des-
halb samtliche Eigenheiten des Gesetzes
(die Art der Regelung, die betroffene Sach-
materie, die Ausgestaltung des Verfahrens)
bericksichtigt werden®.

c) Die Rechtsprechung des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht vertritt be-
zlglich der Frage der Anerkennung von ge-
richtlich nur eingeschrankt Uberprifbaren
Beurteilungsspielrdumen der Verwaltung
eine sehr restriktive Linie. Das BVerfG tritt
grundsatzlich far eine vollstandige gerichtli-
che Uberprifung der Anwendung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen ein. Ein Beurtei-
lungsspielraum wird nur in engen Ausnah-
mefallen anerkannt®'.

% pache, Tatbestandliche Abwagung und Beur-
teilungsspielraum: Zur Einheitlichkeit administra-
tiver Entscheidungsspielrdume und zu deren
Konsequenzen im verwaltungsrechtlichen Ver-
fahren; Versuch einer Modernisierung, 2001, S.
69

" BVerfGE 61, 82, 111; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dirig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 184, 185; Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs,
aaO. (Fn. 18), § 40 Rn. 158 ff.

Darauf weisen hin: Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7
Rn. 34, S. 146; und Pache, aaO. (Fn. 26), S. 74-
76.

% Frichsen, DVBI. 1985, 22, 26.

80 Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§40 Rn. 162; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dlrig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 187.

% Schmidt-ABmann/GroB, NVwZ 1993, 617, 620.

aa) Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG

Ansatzpunkt fir die Rechtsprechung des
BVerfG ist die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG. Das Verfahrensrecht des
Art. 19 Abs. 4 GG garantiert demjenigen, der
geltend macht, durch die 6ffentliche Gewalt
in eigenen Rechten verletzt zu sein, den
Rechtsweg zu den Gerichten. Daraus folgt
grundsatzlich die Pflicht der Gerichte, die
angefochtenen Verwaltungsakte in rechtli-
cher und tats&chlicher Hinsicht vollstandig
nachzupriifen®.

Auch das BVerfG lasst von dieser umfas-
senden Prifungskompetenz allerdings in
engen Grenzen Ausnahmen zu, soweit sol-
che im materiellen Recht angelegt sind. Das
BVerfG neigt insoweit zur normativen Er-
méchtigungslehre®. Bezliglich der Frage,
wie eine derartige normative Ermachtigung
zu bestimmen sein soll, sind die Ausfihrun-
gen des BVerfG nicht immer ganz klar®*. In
einigen Entscheidungen scheint das BVerfG
an die durch die Rechtsprechung gepragten
Fallgruppen anzukniipfen®. Gleichwohl be-
schrankt sich das BVerfG regelmaBig nicht
auf die Zuordnung des Sachverhalts zu einer
dieser Fallgruppen, sondern unterzieht diese
einer kritischen Prifung anhand einer Aus-
legung der zu Grunde liegenden Normen®®.
Im Ergebnis lasst sich der Rechtsprechung
des BVerfG deshalb wohl entnehmen, dass
es das Vorliegen einer Beurteilungserméch-
tigung im Wege der Auslegung bestimmt®’.

Den zitierten Entscheidungen lasst sich dar-
Uber hinaus entnehmen, dass nach Auffas-
sung des BVerfG die normative EinrAumung

% St. Rspr., BVerfGE 84, 34, 49; BVerfGE 103,
142, 156.

% Schmidt-ABmann/GroB, NVwZ 1993, 617, 621;
Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig/Herzog, aaO.
(Fn. 16), Art. 19 Abs. 4 Rn. 185; Pache, aaO.
(Fn. 26), S. 72, 73; BVerfGE 61, 82, 111; BVerf-
GE 84, 34, 49; BVerfGE 103, 142, 157.

% Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 160.

> Vgl. fiir Priifungsentscheidungen BVerfGE 84,
34, 50 ff.; fir beamtenrechtliche Entscheidungen
BVerfG NVwZ 2003, 200, 201.

% vgl. exemplarisch BVerfGE 84, 34, 50 ff;
BVerfGE 88, 40, 58 f.; BVerfGE 103, 142, 157 ff.
%7 Schmidt-ABmann/GroB, NVwZ 1993, 617, 622,
623.
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eines Beurteilungsspielraums der Ausnah-
mefall ist. Der Regelfall ist die vollstandige
gerichtliche Uberprifung von unbestimmten
Rechtsbegriffen. Ausnahmen hiervon bedur-
fen besonderer Anhaltspunkte im Gesetz.
Wo sich also solche Anhaltspunkte nicht
finden lassen, greift der Regelfall, die voll-
standige gerichtliche Uberpriifung®®.

bb) Einfluss der Grundrechte

Durch mehrere Entscheidungen in den 90er
Jahren hat das BVerfG diese durch die nor-
mative  Ermachtigungslehre  gesteckten
Grenzen verwaltungseigener Beurteilungs-
spielrdume — in Korrektur der Rechtspre-
chung des BVerwG — nochmals verengt®.
Greift die Verwaltung bei der Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe in Grundrechte
ein, sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG die Grenzen der gerichtlichen Uber-
prifung des unbestimmten Rechtsbegriffs
nicht nur anhand der einfachgesetzlichen
Ermé&chtigung zu bestimmen, sondern leiten
sich unmittelbar aus den betroffenen Grund-
rechten ab. Ein Beurteilungsspielraum der
Verwaltung ist in diesen Féllen zwar nicht
von vornherein ausgeschlossen, er unterliegt
aber besonders strengen Anforderungen®.

Die Entscheidungen des BVerfG beziehen
sich zwar speziell auf Art. 12 Abs. 1 GG,
Art. 7 Abs. 5 GG und Art. 5 Abs. 3 GG. Es ist
allerdings nicht anzunehmen, dass sie hier-
auf beschrankt bleiben sollen*'. Gerade der
Umstand, dass das BVerfG seine zu
Art. 12 Abs. 1 GG entwickelte Aussage der
vollen gerichtlichen Uberpriifbarkeit von wis-
senschaftlich-fachlichen Wertungen auf das
hiervon  verschiedene Grundrecht des
Art. 7 Abs. 5 GG (bertragt, macht deutlich,
dass es sich um allgemeine MaBstabe han-
deln diirfte, die nicht an spezifische Grund-
rechte ankniipfen*’. Jedenfalls spricht aber —

%8 Schmidt-ABmann/GroB, NVwZ 1993, 617, 621,
623.

% BVerfGE 83, 130; BVerfGE, 84, 34; BVerfGE
84, 59; BVerfGE 85, 36.

‘0 BVerfGE 83, 130, 145 ff.; BVerfGE, 84, 34, 49
ff.: BVerfGE 84, 59, 77.

' Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772, 775 f.; Redeker,
NVwZ 1992, 305, 308 ff.; Sachs, in: Stel-
ken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18), § 40 Rn. 194;
Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7 Rn. 43 a. E., S. 152.

2 Kritisch Schmidt-ABmann/GroB, NVwZ 1993,
617, 618 ff.

im Hinblick auf den besonderen Stellenwert
der Rundfunkfreitheit fir die freiheitlich-
demokratische Grundordnung*® — viel dafiir,
diese Grundsatze zumindest auch auf das
Grundrecht der Rundfunkfreiheit zu Ubertra-
gen44

(1) Prufungsentscheidungen

In zwei Entscheidungen vom 17.4.1991
musste sich das BVerfG mit der Frage nach
einem gerichtlich nur eingeschrénkt Uber-
prufbaren Beurteilungsspielraum der Verwal-
tung bei Prifungsentscheidungen befas-
sen®. Das Bundesverwaltungsgericht hatte
bis zu diesen Entscheidungen in standiger
Rechtsprechung eine Uberpriifung der Be-
wertung der Priifer auch hinsichtlich fachli-
cher Fragen weitgehend abgelehnt und auf
eine  Willkiirkontrolle beschrankt®®. Das
BVerfG hat diese Rechtsprechung des
BVerwG unter Berufung auf Art. 12 Abs. 1
GG verworfen, soweit die Prifung Auswir-
kungen auf den Berufszugang hat. MaBgeb-
liche Aussage dieser Entscheidungen des
BVerfG ist, dass allein die hohe Komplexitat
oder Dynamik des zu Grunde liegenden
Sachverhalts — zumindest dann, wenn die
Verwaltung, wie bei Berufszugangsprifun-
gen, in Grundrechte eingreift — kein Kriterium
fur die Anerkennung eines Beurteilungsspiel-
raums der Verwaltung ist'. Die fachliche
Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung
unterliegt der vollstandigen gerichtlichen
Uberpriifung®.

Ein Beurteilungsspielraum wird vom BVerfG
nur in engen Grenzen und nur da zuerkannt,
wo es auf origindr nicht nachvollziehbare
Erfahrungswerte und Vergleichsmdéglichkei-
ten des Priifers ankommt (prifungsspezifi-

“*BVerfGE 35, 202, 221 f. m. w. N.

*So auch Ulrich, ZUM 2005, 152, 457.

** Neubewertung juristischer Staatspriifung:
BVerfGE 84, 34; medizinische Multiple-Choice-
Prufung: BVerfGE 84, 59.

*° BVerwGE 8, 272, 273 ff.

“” Vom BVerfG ausdriicklich offengelassen fiir
sonstige Falle mit »hoher Komplexitat« —
BVerfGE 84, 34, 50. Jedenfalls ist aber die bloBe
»Komplexitat« von Entscheidungen ausdrucklich
far nicht ausreichend erklart worden, um einen
gerichtskontrollfreien Entscheidungsspielraum
der Verwaltung zu begrinden — BVerfGE 88, 40,
58 f.

“® BVerfGE 84, 34, 55.
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sche Wertungen). Hierbei sind fir das
BVerfG zwei Erwagungen maBgeblich: Zum
einen ist es unmdglich, die Bewertung der
Prifung durch ein Sachverstandigengutach-
ten nachtraglich zu rekonstruieren. Der
Grund liegt darin, dass Prifungsnoten nicht
isoliert gesehen werden, sondern in einem
Bezugssystem zu finden sind. Der Prifer
beurteilt die Einzelleistung im Vergleich zu
den UObrigen erbrachten Leistungen. Die ge-
richtliche Kontrolle wiirde insofern zu einer
Verzerrung der MaBstabe fihren. Zum ande-
ren wirde der Grundsatz der Chancen-
gleichheit leiden, wenn einzelne Kandidaten
die Chance einer vom Vergleichsrahmen
unabhangigen Bewertung erhielten®.

(2) Privatgrundschulentscheidung

Die in seinen Entscheidungen zur gerichtli-
chen Uberprifbarkeit von Prifungsbeurtei-
lungen statuierten Anforderungen an die
gerichtliche Prifungsdichte hat das BVerfG
in der Privatgrundschulentscheidung vom
16.12.1992 nochmals verscharft®. Das
BVerfG stellt in dieser Entscheidung klar,
dass auch sog. »prufungsspezifische Wer-
tungen« nicht generell einen Beurteilungs-
spielraum der Verwaltung begrinden. Ein
Beurteilungsspielraum kommt nach den Aus-
fihrungen des BVerfG nur dann in Betracht,
wenn im Hinblick auf das Gebot der Chan-
cengleichheit auf personliche Erfahrungen
und Eindriicke des zur Entscheidung beru-
fenen Behdérdenbediensteten oder den Ver-
gleich von Leistungen zu einem bestimmten
Zeitpunkt zuriickgegriffen werden muss®".

(3) Josefine-Mutzenbacher-Entschei-
dung

Die wohl bekannteste und fiir die vorliegen-
de Fragestellung relevanteste Entscheidung,
ist die Josefine-Mutzenbacher-Entschei-
dung. Sie betrifft die Fallgruppe der Ent-
scheidungen wertender Art durch weisungs-
freie Gremien und Ausschiisse. Bis zu die-
ser Entscheidung hatte das BVerwG unter
Berufung auf die gruppenpluralistische Zu-
sammensetzung der Bundesprifstelle einen
Beurteilungsspielraum der Bundesprifstelle
sowohl hinsichtlich der Eignung der zu beur-

S BVerfGE 84, 34, 51 ff.
50 BVerfGE 88, 40.
" BVerfGE 88, 40, 57 ff.

teilenden Schrift als jugendgefahrdend als
auch bezuglich der notwendigen Abwéagung
zwischen verfassungsrechtlich garantiertem
Jugendschutz (Art. 1 Abs. 1 i. V. m. Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG) und
dem Grundrecht der Kunstfreiheit (Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG) bejaht. Diese Rechtspre-
chung des BVerwG hat das BVerfG mit sei-
nem Urteil vom 27.11.1990 im Hinblick auf
die Wertungen des Grundrechts der Kunst-
freiheit korrigiert®.

Das BVerfG verneint hinsichtlich der Pri-
fung, ob die Indizierung mit der Kunstfreiheit
vereinbar ist, unter Berufung auf die aus
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG abzuleitenden Pri-
fungsanforderungen, einen nur einge-
schrénkt nachprifbaren Beurteilungsspiel-
raum der Bundesprifstelle und verpflichtet
sowohl die Bundesprifstelle als auch die
Fachgerichte, sich im Rahmen des verfah-
rensrechtlich Méglichen — unter Umstanden
durch Zuziehung von Sachverstandigen —
Gewissheit darlber zu verschaffen, welchen
jugendschadigenden Einfluss die konkrete
Schrift austiben kann. In seinen nachfolgen-
den Entscheidungen legte das BVerwG die
Ausfuhrungen des BVerfG dahingehend aus,
dass damit die Annahme eines wie auch
immer gearteten Beurteilungsspielraums der
Bundesprifstelle hinsichtlich der Frage der
Eignung zur Jugendgefédhrdung ausge-
schlossen sei®. Auch die (berwiegende
Literatur versteht die Entscheidung des
BVerfG dahingehend, dass ein Beurtei-
lungsspielraum der Bundesprifstelle im Er-
gebnis wohl zu verneinen®, zumindest aber
nur noch in sehr engen Grenzen denkbar
sei’.

(4) Gemeinsame Grundaussagen der
Entscheidungen des BVerfG

Neben der generellen Aussage, dass ein
gerichtlich nur eingeschréankt GUberprifbarer
Beurteilungsspielraum der Verwaltung nur in
auBerst engen Grenzen zuzugestehen ist,

%2 BVerfGE 83, 130, 145 ff.

% BVerwGE 91, 211, 213.

% Hufen, JuS 1992, 249, 250; Geis, NVwZ 1992,
25, 29; Redeker, NVwZ 1992, 305, 309.

% Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772, 774 ff.; Sachs,
in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18), § 40 Rn.
165 ff.; Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7 Rn. 36; S. 148
f.
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lassen sich den oben dargestellten Ent-
scheidungen, losgel6st vom konkret zu
Grunde liegenden Sachverhalt, zwei wesent-
liche Grundaussagen des BVerfG entneh-
men, die auch fir die vorliegende Fragestel-
lung relevant sind. Zum einen ist allein die
Komplexitat schwieriger fachlicher und wis-
senschaftlicher Sachverhalte nach den Aus-
fihrungen des BVerfG grundséatzlich nicht
geeignet, einen gerichtlich nur eingeschrankt
Uberprifbaren  Beurteilungsspielraum  der
Verwaltung zu begriinden. Auch ein Gericht
kann und muss sich notfalls mittels Sachver-
sténdigen die erforderliche Sachkunde ver-
schaffen®. Zum anderen ist der Rechtspre-
chung des BVerfG zu entnehmen, dass auch
der besondere Sachverstand einer Behérde
in Form von langjéhriger Erfahrung und Ein-
driicken nicht zwingend einen Beurteilungs-
spielraum der Verwaltung nach sich zieht.
Dies gilt gerade auch dann, wenn die Ver-
waltungsentscheidung eine wertende Abwa-
gung erfordert. Fir die Annahme eines Beur-
teilungsspielraums missen weitere Kriterien
hinzukommen, wie etwa bei Prifungsent-
scheidungen die Wertung des Art. 3 Abs. 1
GG, wenn die Verwaltungsentscheidung
vorwiegend durch einen vergleichenden
Bezugsrahmen verschiedener Prifungsge-
genstande gepragt ist>’.

d) Die Rechtsprechung des BVerwG

Die Rechtsprechung des BVerwG zu der
Frage von gerichtlich nur eingeschrankt
Uberprifbaren Beurteilungsspielrdumen der
Verwaltung war im Lauf der Zeit erheblichen
Schwankungen unterworfen®®.

Bis zu den vorgenannten Entscheidungen
des BVerfG in den 90er Jahren war eine
Tendenz in der Rechtsprechung des
BVerwG auszumachen, in technisch, wirt-
schaftlich oder sozial nur schwierig zu Gber-
prifenden Bereichen gerichtlich nur einge-
schréankt Oberprufbare Beurteilungsspiel-

% Neubewertung juristischer ~Staatspriifung:

BVerfGE 84, 34, 55; medizinische Multiple-
Choice-Prifung: BVerfGE 84, 59, 79; Privat-
grundschule: BVerfGE 88, 40, 58.

" Neubewertung juristischer ~Staatspriifung:
BVerfGE 84, 34, 52; Privatgrundschule: BVerfGE
88, 40, 57 f.

%8 Uberblick bei Pache, aaO. (Fn. 26), S. 123 f.;
sowie Maurer, aa0O. (Fn. 14), § 7 Rn. 35, S. 148.

raume der Verwaltung anzuerkennen®. Zu
nennen sind hier insbesondere die Fallgrup-
pe der Prifungsentscheidungen und die
Fallgruppe der Entscheidungen durch
staatsferne, pluralistisch besetzte und/oder
sachverstandige Gremien (insbesondere
Entscheidungen der Bundesprifstelle).

Nach den Entscheidungen des BVerfG An-
fang der 90er Jahre, hat das BVerwG seine
Rechtsprechung in der Folge geéndert und
an die Vorgaben des BVerfG angepasst.
Seither vertritt das BVerwG im Grundsatz
wieder eine restriktivere Linie. Es hat den
Anwendungsbereich von Beurteilungsspiel-
rAumen eingeschrankt und die Prifungs-
maBstabe verscharft®.

aa) Prufungsentscheidungen

Bis zu den oben dargestellten Entscheidun-
gen des BVerfG vom 17.4.1991%" hat das
BVerwG bei Prifungsentscheidungen der
Verwaltung einen umfassenden Beurtei-
lungsspielraum sowohl hinsichtlich  pri-
fungsspezifischer Wertungen als auch fach-
spezifischer, wissenschaftlicher Fragen be-
jaht. Die gerichtliche Uberpriifung wurde
dahingehend beschrénkt, ob entscheidungs-
relevante Verfahrensfehler vorliegen, der
Entscheidung ein unrichtiger Sachverhalt zu
Grunde gelegt wurde, anzuwendendes
Recht verkannt wurde oder allgemein gultige
WertungsmaBstdbe bei der Rechtsanwen-
dung verletzt wurden®.

Mittlerweile hat das BVerwG aber die vom
BVerfG®® vorgegebene Beschrankung des
Beurteilungsspielraums bei  Prifungsent-
scheidungen nachvollzogen und im Hinblick
auf Art. 19 Abs. 4 GG und grundrechtliche
Wertungen einer Eingrenzung des prifungs-
rechtlichen  Beurteilungsspielraums  aus-
schlieBlich auf prifungsspezifische Wertun-
gen zugestimmt und die gerichtliche Uber-

% BVerwGE 39, 197, 203 f.; BVerwGE 72, 300,
314 ff.

% BVerwGE 91, 262; BVerwGE 94, 64; BVerwGE
99, 74.

" Neubewertung juristischer Staatspriifung:
BVerfGE 84, 34 und medizinische Multiple-
Choice-Prifung: BVerfGE 84, 59.

62 St. Rspr. seit BVerwGE 8, 272, 273 ff.

% BVerfGE 84, 34; 84, 59.
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prufbarkeit fachlich wissenschaftlicher Fra-
gen bestatigt®*.

bb) Indizierung jugendgeféahrdender
Schriften durch die Bundespriifstelle
gemaB §§1, 8f. GjS (jetzt § 19
JuSchG)

Seit BVerwGE 39, 197 bejahte das BVerwG
mehrfach eine Einschatzungsprarogative der
Verwaltung hinsichtlich der Frage der Eig-
nung zur Jugendgefédhrdung gemaB § 1
GjS™. Das BVerwG begriindete dies damit,
dass das Urteil der Bundesprifstelle tber
die Eignung zur Jugendgefdhrdung eine
vorausschauende und zugleich richtungwei-
sende Entscheidung mit erheblichem Ein-
schlag wertender Elemente sei, die eine
Voraussage fir die Zukunft erfordere und
deshalb in ihrem Kern unvertretbar sei. Der
Gesetzgeber habe durch die besondere
pluralistische Besetzung der Bundesprufstel-
le und die verfahrensrechtliche Ausgestal-
tung des Prifverfahrens zum Ausdruck ge-
bracht, dass diese unvertretbare Entschei-
dung durch die Bundesprifstelle zu féllen
sei®®.

Unter Bezugnahme auf die Josefine-
Mutzenbacher-Entscheidung des BVerfG®’
hat das BVerwG dann mit Urteil vom
26.11.1992 diese Rechtsprechung wiederum
ausdrucklich als nicht mehr haltbar aufgege-
ben und die Annahme eines wie auch immer
gearteten Beurteilungsspielraums der Bun-
desprufstelle hinsichtlich der Frage, inwie-
weit die zu beurteilende Schrift schadigen-
den Einfluss auf Jugendliche ausliben kén-
ne, verneint®®. Das BVerwG argumentiert
nunmehr zweigleisig:

Hinsichtlich der Einstufung der zu beurtei-
lenden Schrift als jugendgefahrdend verneint
das BVerwG zwar einen Beurteilungsspiel-
raum der Bundesprufstelle, begreift deren
Entscheidung aber als sachverstandige
Aussage. Dies hat zur Folge, dass die Ent-

 BVerwGE 91, 262, 265 f.

® BVerwGE 39, 197, 203 f.; BVerwGE 77, 75, 77;
anders noch in BVerwGE 23, 112, 114; BVerwG,
NJW 1987, 1431, 1432.

 BVerwGE 39, 197, 203 {.

7 BVerfGE 83, 130.

8 BVerwGE 91, 211, 213; bestatigt in BVerwG
NJW 1997, 602, 603 und NJW 1999, 75, 76 ff.

scheidung der Bundesprifstelle nach Auf-
fassung des BVerwG im Verwaltungspro-
zess nur mit demselben Aufwand wirksam in
Frage gestellt werden kann, der allgemein
erforderlich ist, um die Tragfahigkeit fachgu-
tachterlicher AuBerungen zu erschiittern®.
Das kontrollierende Gericht ist nach dieser
Auffassung zur Einholung eines weiteren
Gutachtens folglich nur verpflichtet, wenn
sich die Notwendigkeit dazu aufdrangt™.
Diese Auffassung begriindet das BVerwG
mit dem besonderen Status der Bundesprif-
stelle, der sich aus ihrer Zusammensetzung
gemalB § 9 Abs. 2 GjS und ihrer Unabhan-
gigkeit herleitet.

Hinsichtlich der zur Entscheidung notwendi-
gen Abwéagung zwischen verfassungsrecht-
lich garantiertem Jugendschutz einerseits
und dem Grundrecht der Kunstfreiheit ande-
rerseits nimmt das BVerwG dagegen einen
gerichtlich nur eingeschrankt tberprifbaren
»Entscheidungsvorrang« (also faktisch wie-
der einen Beurteilungsspielraum) der Bun-
despriifstelle an. Begriindet wird dies damit,
dass die Ubertragung auf ein staatsfernes
pluralistisches Gremium eine institutionelle
Grundrechtsabsicherung darstelle, die durch
gerichtliche Kontrolle leerlaufen wiirde”".
Hervorzuheben ist hierbei, dass das
BVerwG, soweit es entgegen der Recht-
sprechung des BVerfG einen Entschei-
dungsvorrang der Bundesprifstelle hinsicht-
lich der Abwagung zwischen Jugendschutz
und Kunstfreiheit bejaht, diesen ausdricklich
nicht vorrangig am Kriterium des Sachvers-
tandes festmacht, sondern maBgeblich auf
das Kriterium der pluralistischen und staats-
fernen Ausgestaltung der Bundesprifstelle
abstellt’:

cc) Weinpriufungskommission

Die derzeit aktuellste Entscheidung des
BVerwG zum vorliegenden Problemkreis
betrifft die Frage eines gerichtlich nur einge-
schrankt (Oberprifbaren Beurteilungsspiel-
raums einer Weinpriifungskommission®.

% BVerwGE 91, 211, 213 f.
" BVerwGE 91, 211, 213 f.
"' BVerwGE 91, 211, 215 f.
2 BVerwGE 91, 211, 215 f.
8 BVerwGE 129, 27 = NJW 2007, 2790, 2792.
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Das BVerwG hatte zunachst einen gericht-
lich nur eingeschrankt Uberprifbaren Beur-
teilungsspielraum der Weinprifungskommis-
sion abgelehnt’®. MaBgebliche Begriindung
hierfir war, dass der Weinprifungskommis-
sion keine Letztentscheidungsbefugnis zu-
komme, weil die Behérde unter gewissen
Umstédnden von der Entscheidung der
Kommission abweichen kdnne. Der Wein-
prafungskommission komme daher nur die
Funktion eines beratenden Sachverstandi-
genausschusses zu. Die eigentliche Einstu-
fungsentscheidung, werde nicht staatsfern,
sondern in der zustandigen Behdrde ge-
fallt’™.

In seinem Urteil vom 16.5.2007 gibt das
BVerwG nunmehr diese Rechtsprechung auf
und bejaht eine Einschatzungsprérogative
der Weinpriifungskommission’®. Im Ergebnis
enthdlt die Entscheidung freilich keine we-
sentlichen Neuerungen. Die Anderung der
Rechtsprechung resultiert im Wesentlichen
daraus, dass das BVerwG im Hinblick auf
europarechtliche Wertungen der Weinpri-
fungskommission nun doch eine Letztent-
scheidungsbefugnis zuspricht und die Be-
hérde an das Urteil der Kommission bindet.
Das BVerwG hat mit dieser Entscheidung
nicht etwa die Anforderungen an die Aner-
kennung von Beurteilungsspielrdumen im
Fall von Entscheidungen wertender Art
durch weisungsfreie, mit Sachverstandigen
und/oder pluralistischen Interessenvertretern
besetzten Gremien gelockert, es hat ledig-
lich die zu Grunde liegenden Normen im
Hinblick auf eine EG-Verordnung europa-
rechtskonform in anderer Weise als in sei-
nem letzten Urteil ausgelegt””.

e) Fallgruppen

Die durch die normative Ermé&chtigungslehre
statuierte Abhangigkeit eines Beurteilungs-
spielraums der Verwaltung von den einzel-
nen materiellen Rechtsgrundlagen hat in der
Literatur und Rechtsprechung zu einer Viel-
falt der Anwendungsféalle gefuhrt, die bisher
eine abschlieBende Systematisierung nicht
zugelassen hat. Die von der Rechtspre-
chung entwickelten Fallgruppen in denen der

4 BVerwGE 94, 307, 308 ff.

S BVerwGE 94, 307, 312.

5 BVerwG NJW 2007, 2790, 2792 ff.
7 BVerwG NJW 2007, 2790, 2792 f.

Verwaltung ein gerichtlich nur eingeschrénkt
Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zuge-
standen wird, bleiben daher im Grundsatz
als Ansatzpunkt maBgeblich. lhre Tragfahig-
keit ist aber im Hinblick auf die vom BVerfG
hervorgehobenen  verfassungsrechtlichen
Anforderungen zu hinterfragen. Eine restrik-
tive Auslegung ist vor allem in grundrechts-
relevanten Bereichen geboten’®. Ein Beurtei-
lungsspielraum der Verwaltung wird fir die
folgenden Fallgruppen diskutiert’®: (1) Prii-
fungsentscheidungen, (2) Prafungséhnliche
Entscheidungen, (3) Beamtenrechtliche Be-
urteilungen, (4) Entscheidungen wertender
Art durch weisungsfreie Gremien und Aus-
schusse, (5) Prognoseentscheidungen und
Risikobewertungen. FlUr das vorliegende
Gutachten sind in erster Linie die Fallgrup-
pen 2, 4 und 5 von Bedeutung.

aa) Entscheidungen wertender Art durch
weisungsfreie, mit Sachverstiandigen
und/ oder pluralistischen Interessen-
vertretern besetzten Gremien

Voraussetzung fur die Annahme eines ge-
richtlich nur eingeschrankt Uberprifbaren
Beurteilungsspielraums der Verwaltung soll
im Falle von Entscheidungen wertender Art
durch weisungsfreie, mit Sachverstandigen
und/oder pluralistischen Interessenvertretern
besetzten Gremien die Notwendigkeit einer
wertenden Entscheidung sein, die zur Si-
cherstellung einer wirksamen Grundrechts-
gewahrleistung auf ein staatsfern eingerich-
tetes unabhangiges Gremium Ubertragen
wird, das kumulativ pluralistisch aus Interes-
senvertretern zusammengesetzt ist und/oder
Uber besondere Sachkunde verfligt. MaB-
gebliches Kriterium ist dabei die Staatsferne
des Gremiums®°.

Nach sténdiger Rechtsprechung des
BVerwG und den maBgeblichen Entschei-
dungen des BVerfG genlgt allein das Krite-
rium des besonderen Sachverstands fir sich
genommen regelm&Big nicht zur Begrin-
dung eines eigenstandigen Beurteilungs-

78 Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 175.

° Aufzahlung nach Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7
Rn. 37 ff., S. 149 ff.

% BVerwGE 91, 211, 215 f.; Pache, aaO.
(Fn. 26), S. 138; Wolff/Bachhof/Stober, aaO.
(Fn. 15), § 31 Rn. 26, S. 317.
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spielraums der Verwaltung®'. In seiner oben
dargestellten Entscheidung zur Bundespruf-
stelle vom 26.11.1992 fiihrt das BVerwG
insoweit aus, dass maBgeblich entscheidend
fir die Annahme eines Entscheidungsvor-
rangs weniger die fachliche Qualifikation der
Bundespriifstelle als vielmehr deren staats-
ferne und pluralistische Ausgestaltung sei®.
Einen Beurteilungsspielraum hat die Recht-
sprechung nur in den Fallen angenommen,
in denen die Entscheidung in das alleinige
Urteil eines staatsfern organisierten Gremi-
ums gestellt ist. Es genlgt deshalb nach
sténdiger Rechtsprechung auch nicht, wenn
sich die Beteiligten eines Gremiums lediglich
als Sachverstandige zu einer Frage &uBern,
die die zustandige Behdrde ohne Bindung
an die Stellungnahme der Prifer zu ent-
scheiden hat, weil die eigentliche Entschei-
dung dann nicht staatsfern gefallt wird®.

Allein die interessenpluralistische Zusam-
mensetzung eines Entscheidungstragers
genligt flr sich betrachtet ebenfalls nicht®.
Auch hier muss nach der Rechtsprechung
des BVerwG hinzutreten, dass die Entschei-
dungsfindung in einem staatsfern eingerich-
teten und weisungsfreien Gremium erfolgt
und dass die Beurteilung des sachverstandi-
gen Gremiums f(ir die entscheidende Behor-
de bindend ist. Nur in diesem Fall liegt die
vom BVerwG fir die Bejahung eines Beurtei-
lungsspielraums geforderte Unvertretbarkeit
der Meinungsbildung des Gremiums vor®.
Gegen die Annahme einer Beurteilungser-
machtigung allein unter dem Gesichtspunkt
der Entscheidungsbefugnis  staatsferner
pluralistisch zusammengesetzter Gremien
werden darlber hinaus auch generell Be-
denken geduBert. Zum einen deshalb, weil

®' BVerfGE 88, 40, 58.

2 BVerwGE 91, 211, 215 f.

# Einen Beurteilungsspielraum hat deshalb ver-
neint: BVerwG NVwZ 1991, 268, 269 (Bestellung
zum oOffentl. Sachversténdigen); NVwZ 1991,
568, 569 (Kdrentscheidung nach Tierzuchtge-
setz); NVwZ-RR 1990, 134, 136 (Bewertung
Pflanzenschutzmittel); BVerwGE 100, 221, 225 ff.
(Heilpraktikerprufung); vgl. auch BVerwGE 65,
157, 164 f.; BVerwG NVwZ 1991, 268, 269;
BVerwG NJW 2007, 2790, 2792.

8 Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 205.

® BVerwGE 39, 197, 203 f. und 91, 211, 215 f,,
zum Beurteilungsspielraum der Bundesprufstelle.

fraglich ist, ob die vermutete Fachkompe-
tenz, auf der die Lehre vom Beurteilungs-
spielraum beruht, auch tatsachlich immer
besteht®®. Zum anderen auch unter dem
Gesichtspunkt, dass gerade in solchen Gre-
mien mehr als in der allgemeinen Verwal-
tung die Gefahr besteht, unsachliche Inte-
ressenverquickungen anzutreffen. Gegen-
Uber Interessenvertretern kann im Gegenteil
daher schon aus Grinden des Demokratie-
prinzips und der Rechtsstaatlichkeit eine
besonders intensive Gerichtskontrolle ver-
fassungsrechtlich geboten sein®.

bb) Prifungsahnliche Entscheidungen

Einen Beurteilungsspielraum wegen pru-
fungsahnlicher Entscheidungen bejaht das
BVerwG in standiger Rechtsprechung nur,
wenn die Entscheidung durch die Unwieder-
holbarkeit der konkreten Prifungssituation
gekennzeichnet ist, was insbesondere dann
bejaht wird, wenn die Prifung in hohem Ma-
Be von einem Schwankungen unterworfenen
Prifungsgegenstand abhéangig ist (z.B. indi-
vidueller Kenntnisstand des Priflings zum
Priifungszeitpunkt)®.

Ein wesentliches Kriterium fir die Unwieder-
holbarkeit der prifungséhnlichen Entschei-
dung ist fir das BVerfG und das BVerwG
dariber hinaus, ob die Prifungsentschei-
dung Ergebnis einer vergleichenden Be-
trachtung ist. Dies wird vom BVerwG nur
dann bejaht, wenn das Ergebnis der Prifung
Resultat der Einordnung des Prifungsge-
genstandes in einen in der konkreten Pri-
fungssituation aus allen Prifungsgegens-
tanden gebildete Bezugsrahmens ist™. MaB-
gebliches Kriterium ist also nicht die Not-
wendigkeit einer wertender Entscheidung
aufgrund im Rahmen langerer Behdrdenta-
tigkeit entwickelter Kenntnisse und Erfah-
rungen, sondern die Wertung des Art. 3
Abs.1 GG.

% Kritisch deshalb Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7 Rn.
45, S. 153.

8 Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, aaO. (Fn. 18),
§ 40 Rn. 205; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Durig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Art. 19 Abs.
4 Rn. 196.

8 BVerwG NVwZ 1991, 568; BVerwGE 94, 307,
315 f.; BVerwGE 100, 221, 226 f.

8 BVerwG NVwZ 1991, 568, 570; BVerwGE 94,
307, 315 f.; BVerwGE 100, 221, 226 f.

Seite 10 von 20



Soweit unter diesen Voraussetzungen ein
Beurteilungsspielraum der Verwaltung zu
bejahen ist, muss sich dieser auf prifungs-
spezifische Wertungen beschranken, wis-
senschaftliche und fachliche Fragen dage-
gen sind hiervon ausgenommen. Die Recht-
sprechung des BVerfG und des BVerwG
zum orginaren Prifungsrecht ist auf die Fall-
gruppe der pr[]fungséhnlichen Entscheidun-

gen auszudehnen®.

cc) Prognoseentscheidungen

Charakteristisch fiir prognostische Entschei-
dungen ist die Erforderlichkeit eines Wahr-
scheinlichkeitsurteils, das auf der Grundlage
der bekannten Tatsachen und Erfahrungs-
satze auf die wahrscheinlich zukinftige Ent-
wicklung schlieBen lassen muss®".

Prognostische Elemente sind haufig Ele-
mente der Unbestimmtheit von Rechtsbegrif-
fen. Genauso wenig wie diese Unbestimmt-
heit fir sich genommen die gerichtliche Kon-
trolle des Verwaltungshandelns einschrankt,
hat dies auch nicht der Prognosegehalt des
Rechtsbegriffs zur Folge®.

Ein Beurteilungsspielraum ist nach dem
MaBstab der normativen Ermé&chtigungsleh-
re nur anzunehmen, wenn sich eine Progno-
se-/Beurteilungserméchtigung dem materiel-
len Recht entnehmen lasst. Dies kann gene-
rell nur dann angenommen werden, wenn
aufgrund besonderer Umstande die Progno-
seentscheidung von bestimmten Entschei-
dungsgremien besser getroffen werden kann
als von den Gerichten®.

3. Verfahrensrechtliche Ausgestaltung
des Jugendschutzes

Die Frage, inwieweit der Kommission fir
Jugendmedienschutz auf Basis der vorste-
henden Ausfiihrungen ein gerichtlich nur
begrenzt Uberprifbarer Beurteilungsspiel-
raum zukommt, Iasst sich nur beantworten,

% So Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7 Rn. 43 a. E., S.
152; wohl auch Pache, aaO. (Fn. 26), S. 139.

" Pache, aaO. (Fn. 26), S. 142.

% BVerfGE 103, 142, 157; Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dlrig/Herzog, aaO. (Fn. 16), Stand Mai
2008, Art. 19 Abs. 4 Rn. 198.

% Viachopoulos, Kunstfreiheit und Jugendschutz,
1995, in Schriften zum Offentlichen Recht, 1996,
S. 260.

wenn man zuvor die gesetzliche Konzeption
der Gewahrleistung des Jugendschutzes im
privaten Rundfunk und die hierfir vom Ge-
setzgeber vorgesehenen Zustandigkeiten
und Aufsichtsformen herausarbeitet.

a) Der Vollzug des Jugendschutzes im
Bereich des privaten Rundfunks

aa) Allgemeine Aufsicht liber den priva-
ten Rundfunk

Die Aufsicht Gber den privaten Rundfunk ist
im Rundfunkstaatsvertrag der Bundeslander
und den einzelnen Landesmediengesetzen
geregelt. Die Kontrolle der privaten Rund-
funkanbieter obliegt demnach den 14 Lan-
desmedienanstalten®.

Die Landesmedienanstalten sind Anstalten
des Offentlichen Rechts. Der Aufbau der
verschiedenen Landesmedienanstalten
stimmt im Groben Uberein. Jede Anstalt ver-
fligt in der Regel Uber zwei Organe®, das
vorwiegend monokratisch organisierte Exe-
kutivorgan (Direktor/Vorsitzender/Prasident/
Vorstand — im Folgenden Direktor) und das
aus mehreren Personen bestehende Haupt-
organ (Gremium/Versammlung/etc. — im
Folgenden Gremium). Der Direktor ist fur die
laufende Verwaltung tatig, zu der auch die
Programmbeobachtung gehért. Dem Gremi-
um kommen dagegen allgemeine Richtungs-
und Grundsatzentscheidungen in Form von
Richtlinien und Satzungen zu. In den meis-
ten Bundeslandern ist das Gremium auch fir
die Wahl des Direktors zustandig®. Die Zu-
sammensetzung des Gremiums differiert in
den jeweiligen Bundeslandern. Es herrschen
zwei Modelle vor:

In der Mehrzahl der Bundeslander ist das
Gremium pluralistisch mit Vertretern aus
Parlament, Regierung, Verbénden und ge-
sellschaftlichen Gruppen besetzt. Die Mit-
glieder des Gremiums sind in diesem Fall
nach allgemeiner Auffassung keine staatli-
chen Vertreter, sondern unabhangige, wei-

% Brunner, Beurteilungsspielrdume im neuen
Jugendmedienschutzrecht — eine nicht mehr
vorhandene Rechtsfigur, 2005, S. 138 f.

% Abweichungen bestehen in Bayern (Verwal-
tungsrat gemaB Art 14 BayMG), Nordrhein-
Westfalen und Sachsen.

% Ausnahme Saarland (§ 58 Abs. 1 Saarlandi-
sches Mediengesetz).
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sungsfreie Reprasentanten der Gesellschaft.
Das gilt dann auch fir den vom Gremium
gewahlten Direktor. Damit ist in diesen Fal-
len auch die Landesmedienanstalt in ihrer
Gesamtheit staatsfern organisiert und aus
der allgemeinen Staatsverwaltung ausge-
sondert™”.

Alternativ. hierzu  existiert in  Ber-
lin/Brandenburg, Hamburg/Schleswig-
Holstein und Sachsen das sog. Sachver-
stédndigenmodell. Das Gremium besteht
hierbei aus einem kleineren vom Parlament
gewahlten Sachverstédndigengremium. Die-
ses wahlt aus ihrer Mitte den Direktor. Ob
bei diesem Modell eine hinreichende Staats-
ferne der Landesmedienanstalt besteht, wird
bezweifelt®®. Die vom Parlament gewahlten
Sachverstandigen, und damit auch der von
diesen gewahlte Direktor, kbnnen wohl nicht
als staatsfern bezeichnet werden.

bb) Die Aufsicht im Bereich des Jugend-
schutzes

Die Aufsicht Uber die privaten Rundfunkan-
bieter im Bereich des Jugendschutzes ist
aus dem Rundfunkstaatsvertrag ausgeglie-
dert und flr landerUbergreifende Angebote
separat im JMStV geregelt. Zustandige Auf-
sichtsbehérde ist gemaB §§ 14 Abs. 1,
20 Abs. 1 JMStV die jeweils zustandige
Landesmedienanstalt. Diese handelt aber
nicht selbst, sondern gemaB §§ 14 Abs. 2,
16 JMStV grundsétzlich durch die Kommis-
sion fir Jugendmedienschutz (KJM). Die
KJM wird dabei als internes Organ der je-
weils  zusténdigen Landesmedienanstalt
tatig. Ihre Entscheidungen ist fir die jeweili-
ge Landesmedienanstalt gemaB § 17 Abs. 1
JMStV bindend®.

% Bosch, aaO. (Fn.9), S. 37; Brunner, aaO.
(Fn. 94), S. 156 Fn. 548; Langenfeld, MMR 2003,
303, 307 f.; Cole, ZUM 2005, 465.

% Bornemann/Kraus/Lérz, Bayerisches Medien-
gesetz, Kommentar, Bd. |, Stand Juli 2005, Art.
10 Rn. 37 Fn. 110 m. w. N.; Rossen, ZUM 1992,
408 ff.

% Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 149 m. w. N. in Fn.
527; Bornemann, NJW 2003, 787, 790; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar, Bd. 3,
Teil C (Stand April 2005), § 14 Rn. 3; keine Be-
denken offenbar in Rn. 13.

Abweichend von dem Regelmodell der Auf-
sicht der zustédndigen Landesmedienanstalt
durch die KJM, regelt § 19 JMStV die Mog-
lichkeit, die Aufsicht auf eine Einrichtung
Freiwilliger Selbstkontrolle zu Ubertragen.
Dies soll zum einen dazu dienen, die KIM zu
entlasten, zum anderen soll dadurch die
Méglichkeit geschaffen werden, Entschei-
dungen im Bereich des Jugendschutzes, die
die Presse- und Kunstfreiheit betreffen,
staatsfern und im Wege pluralistischer Mei-
nungsbildung zu treffen'®.

b) Aufsicht durch die KUM
aa) Zusammensetzung der KUM

§ 14 Abs. 3 JMStV regelt die Zusammenset-
zung der KJM. Sie besteht nach
§ 14 Abs. 3 Satz 1 JMStV aus 12 Sachver-
standigen. Hiervon werden nach Satz 2
Ziff. 1 sechs Mitglieder aus dem Kreis der
Direktoren der Landesmedienanstalten ent-
sandt, die von den Landesmedienanstalten
im Einvernehmen bestimmt werden. Vier
weitere Mitglieder werden nach Satz 2 Ziff. 2
von den obersten Jugendschutzbehérden
der L&nder gestellt. Die zwei letzten Mitglie-
der schlieBlich stammen nach Satz 2 Ziff. 3
aus der obersten Jugendschutzbehérde des
Bundes. Mindestens vier der Mitglieder sol-
len gemaB Satz 6 die Befahigung zum Rich-
teramt haben. Den Vorsitz fihrt nach Satz 7

ein Direktor einer Landesmedienanstalt'®".

Abweichend von § 14 Abs. 3 JMStV regelt
§ 14 Abs. 5 JMStV die Mdglichkeit der KJM,
eine Entscheidung nicht in Vollbesetzung,
sondern in verminderter Besetzung durch
sog. Prifausschiisse zu treffen. GemaB
§ 14 Abs. 5 Satz 2 JMStV muss jedem Prif-
ausschuss mindestens jeweils eines der in
Abs. 2 Satz 2 Ziff. 1-3 aufgefihrten Mitglie-
der der KUM angehéren. Die auf Grundlage
des § 14 Abs.5Satz 5 JMStV erlassene
Geschafts- und Verfahrensordnung der KUM
prazisiert diese Vorgabe in §6 Abs. 1
Satz 3 GVO-KJM dahingehend, dass die
Prifungsausschisse aus drei Mitgliedern

% Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 150 m. w. N. in Fn.
534, 535.

9" Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99), § 14 Rn. 18.
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der KUM gebildet werden, die jeweils aus
den verschiedenen in § 14 Abs. 3 Satz 2
Ziff. 1-3 JMStV genannten Personengruppen
kommen missen, sodass in jedem Pri-
fungsausschuss alle Gruppierungen vertre-
ten sind. Bei Einstimmigkeit ersetzt der Be-
schluss des Prufungsausschusses geman
§ 14 Abs. 5 Satz 3 JMStV die Entscheidung
der KJM. GemaB § 6 Abs. 2 Ziff. 3 GVO-
KJM sind die Prifausschisse insbesondere
auch far die Einzelbewertung von Angeboten
zustandig.

bb) Prifverfahren der KJM

Das Prifverfahren der KUJM und der Prif-
ausschlisse wird in der Geschafts- und Ver-
fahrensordnung der KUM ndher ausgestaltet.

In §§ 1-5 GVO-KUM wird der allgemeine
Geschéftsgang der KUM geregelt. Die KUIM
tagt gemétz § 3 Abs. 1 GVO-KJM unter Aus-
schluss der Offentlichkeit. Fir die Be-
schlussfahigkeit der KJM ist gemaB § 5
Abs. 1 Satz 1 GVO-KUM keine Vorausset-
zung, dass alle ihre Mitglieder anwesend
sind. Es genugt die Anwesenheit der Mehr-
heit der gesetzlichen Mitglieder. Entschei-
dungen werden gemaB § 5 Abs. 2 Satz 1
GVO-KJM mit der qualifizierten Mehrheit der
Stimmen der gesetzlichen Mitglieder gefasst.
Bei Stimmengleichheit entscheidet geméB
§ 17 Abs. 1 Satz 2 JMStVi. V. m. § 5 Abs. 2
Satz 2 GVO-KJM die Stimme des Vorsitzen-
den.

c) Aufsicht durch die Freiwillige Selbst-
kontrolle

aa) Aufgaben und Befugnisse der Frei-
willigen Selbstkontrolle

Durch §19 JMStV wurde die Mdglichkeit
geschaffen, Einrichtungen Freiwilliger
Selbstkontrolle in die Regulierung der elekt-
ronischen Informations- und Kommunikati-
onsmedien einzubinden. Voraussetzung
hierfir ist geman § 19 Abs. 2 JMStV aber,
dass die Einrichtung staatlich anerkannt ist.
Im Bereich des Rundfunks ist bisher allein
die Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen e.V
(FSF) staatlich anerkannt.

§ 19 Abs. 2 JMStV bestimmt als zentrale
Aufgabe der anerkannten Einrichtungen der
Freiwilligen Selbstkontrolle die Uberpriifung
der Einhaltungen der Bestimmungen des

JMStV sowie der hierzu erlassenen Satzun-
gen und Richtlinien durch die ihr ange-
schlossenen Anbieter im Rahmen ihres
durch eigene Satzung festgelegten Aufga-
benbereichs. Der Einrichtung obliegt inso-
weit die Jugendmedienaufsicht Uber die ihr
angeschlossenen Anbieter. Die Aufsicht
umfasst dabei sowohl die Eréventive als
auch die repressive Aufsicht'®.

bb) Verhaltnis von Freiwilliger Selbst-
kontrolle und KJM

Das Verhaltnis zwischen den Einrichtungen
Freiwilliger Selbstkontrolle und der KUM wird
durch die Regelung des § 20 Abs. 3 JMStV
bestimmt. Die Vorschrift unterscheidet dies-
beziiglich zwischen der praventiven Kontrol-
le vorlageféhiger Sendungen in Satz 1 und
Satz 3 sowie der repressiven Kontrolle nicht
vorlagefahiger Sendungen in Satz 2.

Die Privilegierung des § 20 Abs. 3 Satz 1
JMStV statuiert fur die Aufsicht Uber vorlage-
fahige und vorgelegte Sendungen ein Stu-
fenverhéltnis zwischen Einrichtungen der
Freiwilligen Selbstkontrolle einerseits und
der KUM andererseits'®. Hat ein Anbieter
eine vorlagefahige Sendung vor der Aus-
strahlung seiner zustandigen anerkannten
privaten Selbstkontrolleinrichtung vorgelegt
und bei der Ausstrahlung deren Auflagen
beachtet, kann die KUM grundséatzlich nicht
gegen den Anbieter vorgehen. Eine abwei-
chende Beurteilung durch die zusténdige
anerkannte Einrichtung privater Selbstkon-
trolle wirkt insoweit als Verfahrenshindernis
fir die Ahndung und Verfolgung als Ord-
nungswidrigkeit und fur verwaltungsrechtli-
che AufsichtsmaBnahmen durch die Lan-
desmedienanstalten. Etwas anderes gilt
geman § 20 Abs. 3 Satz 1 JMStV nur dann,
wenn die Selbstkontrolleinrichtung den ihr
vom Gesetzgeber eingerdumten Beurtei-
Iungsspielraum im Einzelfall Gberschritten
hat™®.

192 Cole, ZUM 2005, 462, 467; Ulrich, ZUM 2005,
452, 453 ff.
1% Cole, ZUM 2005, 462, 468; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, aaO. (Fn. 99),
§20 Rn. 5.
* Bornemann, NJW 2003, 787, 791; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, aaO. (Fn. 99),
§ 20 Rn. 12.
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Hinsichtlich des Prifungsprogramms, an-
hand dessen die KJM die Einhaltung der
Grenzen des Beurteilungsspielraums durch
die Freiwillige Selbstkontrolle zu prifen hat,
werden die von der Rechtsprechung zur
Frage der beschrankten Kontrolldichte von
Beurteilungsspielrdumen herausgearbeiteten
Grundsatze (bertragen'®. Dies war aus-
weislich der Gesetzgebungsmaterialien auch
der Wille der Staatsvertragsparteien'®. Die
Entscheidung der Einrichtung Freiwilliger
Selbstkontrolle ist demnach nur daraufhin zu
Uberprifen, ob entscheidungsrelevante Ver-
fahrensfehler vorliegen, der Entscheidung
ein unrichtiger Sachverhalt zu Grunde gelegt
wurde, anzuwendendes Recht verkannt
wurde oder allgemein giltige WertungsmaB-
stdbe bei der Rechtsanwendung verletzt
wurden'”. Es genligt also nicht, dass die
KJM lediglich inhaltlich zu einer anderen
Auffassung gelangt'®.

4. Genereller Beurteilungsspielraum
der KJM bei Aufsicht iber private
Rundfunkanbieter

Unabhéngig vom Spezialfall des
§ 20 Abs. 3 Satz 1 JMStV ist am MaBstab
der im Vorangehenden herausgearbeiteten
Kriterien schon generell fraglich, ob der KUM
im Rahmen ihrer Aufsicht Uber die privaten
Anbieter ein gerichtlich nur eingeschrénkt
Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zuge-
standen werden kann.

a) Beurteilungserméachtigung der KJM
nach Fallgruppen

Trotz des dogmatischen Begrindungsmo-
dells der normativen Ermé&chtigungslehre
erfolgt die Ermittlung eines verwaltungseige-
nen Beurteilungsspielraums nach wie vor
maBgeblich anhand der in Literatur und
Rechtsprechung herausgebildeten Fallgrup-
pen. Es stellt sich deshalb die Frage, ob sich

% Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99), § 20 Rn. 14; Cole, ZUM 2005, 462, 468
f.; Ulrich, ZUM 2005, 452, 458; Brunner, aaO.
(Fn.94),S. 181 f.

1% vgl. die ausfilhrlichen Nachweise bei Ulrich,
ZUM 2005, 152, 458.

97 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99), § 20 Rn. 14.

1% Cole, ZUM 2005, 462, 469; Ulrich, ZUM 2005,
452, 458.

die KUM in eine dieser Fallgruppen einord-
nen lasst.

aa) Fallgruppe »Entscheidungen wer-
tender Art durch weisungsfreie, mit
Sachverstandigen und/oder pluralis-
tischen Interessenvertretern besetz-
ten Gremien«

Die Zuerkennung eines gerichtlich nur be-
grenzt  Oberprufbaren  Beurteilungsspiel-
raums nach dieser Fallgruppe wirde vor-
aussetzen, dass die KJM als ein mit Sach-
verstédndigen und/oder pluralistischen Inte-
ressenvertretern besetztes Gremium zu qua-
lifizieren ist, und dartber hinaus auch staats-
fern organisiert ist'®. Diese Kriterien liegen
nicht vor:

(1) Sachverstindiges Gremium?

§ 14 Abs. 3 Satz 1 JMStV bestimmt, dass
die KUM mit zwolf Sachverstandigen zu be-
setzten ist. Abgesehen von der in Satz 2
Ziff. 1-3 geregelten Zusammensetzung die-
ses Gremiums, enthalt sich der JMStV einer
naheren Konkretisierung des Begriffs des
Sachverstandigen.  Besondere  jugend-
schutzspezifische Befahigungsanforderun-
gen werden nicht gestellt. Einziges weiteres
Kriterium ist lediglich, dass mindestens vier
der zwolf Mitglieder des Gremiums die Befa-
higung zum Richteramt besitzen. Der Ge-
setzgeber ging ausweislich der Begriindung
zum JMStV offenbar davon aus, dass bereits
allein die Zusammensetzung des Gremiums,
mit sechs Mitgliedern aus dem Kreis der
Direktoren der Landesmedienanstalten so-
wie vier Mitgliedern aus den obersten Ju-
gendschutzbehérden der Léander und weite-
ren zwei Mitgliedern aus der obersten Ju-
gendschutzbehérde des Bundes, einen hin-
reichenden Sachverstand der KUM gewéhr-
leiste.

Diese Annahme wird in der Literatur mit
Recht kritisch gesehen'®. Ubereinstimmung
besteht insoweit, dass jedenfalls allein aus
der Beféhigung zum Richteramt, die mindes-

% vgl. lll. 2. e) aa).

"0 Bosch, aaO. (Fn.8), S. 305 f;
Scholz/Liesching, Kommentar zum Jugend-
schutz, 4. Aufl. 2004, § 14 JMStV Rn. 9 ff;
Held/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kom-
mentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008, § 14
JMStV Rn. 47 ff.
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tens vier Mitglieder des Gremiums besitzen
missen, der notwendige Sachverstand zur
Beurteilung jugendschutzrechtlicher Fragen
nicht abgeleitet werden kann'''. Auch die
Stellung eines Direktors einer Landesme-
dienanstalt, welcher sehr unterschiedliche
Aufgaben hat, vermittelt eine solche Sach-
kompetenz nicht unbedingt. Dariber hinaus
wird auch bezweifelt, ob die Entsendung der
sechs Mitglieder durch die obersten Jugend-
schutzbehdrden der Léander und des Bundes
fir sich genommen hinreichenden Sachvers-
tand dieser Mitglieder gewahrleisten. Dies
wird nur dann der Fall sein, wenn bei der
tatsachlichen Auswahl der zu entsendenden
Mitglieder seitens der Behérden darauf ge-
achtet wird, dass die Auswahl nach fachli-
chen Fahigkeiten erfolgt, die dem Begriff des
Sachverstédndigen in  § 14 Abs. 3 Satz 1
JMStV Rechnung tragt''.

(2) Mit pluralistischen Interessenvertre-
tern besetztes Gremium?

Die KJM ist in ihrer Zusammensetzung nicht
unmittelbar gruppenpluralistisch konstruiert.
Jedenfalls hinsichtlich der sechs von den
Jugendschutzbehdrden entsandten Mitglie-
der spielen Elemente gesellschaftlicher Rep-
rasentanz keine Rolle''®. Auch den restli-
chen sechs Mitgliedern der KUM kann allen-
falls eine mittelbare gruppenpluralistische
Rickanbindung zukommen. Insoweit wird
argumentiert, dass die durch das jeweilige
Gremium ihrer Landesmedienanstalt ge-
wahlten Direktoren die pluralistische Zu-
sammensetzung dieses Gremiums in der
KJM vermitteln wiirden''*. Voraussetzung
hierfir ist aber, dass die Direktoren tatsach-
lich von einem nach pluralistischen Ge-
sichtspunkten zusammengesetzten Gremi-
um gewahlt worden sind'™. Eine gruppen-

""" vgl. die Nachweise bei der vorangehenden
Fn.

"2 Scholz/Liesching, aaO. (Fn. 110), § 14 JMStV
Rn. 11; Held/Schulz, in: Hahn/Vesting, aaO.
(Fn. 110), § 14 JMStV Rn. 47.

"8 Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 154 .

""" Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99), § 14 Rn. 13; Stettner, ZUM 2003, 425,
433; Brunner, aa0O. (Fn.94), S. 154 f.;
Held/Schulz, in: Hahn/Vesting, aaO. (Fn. 110), §
14 JMStV Rn. 51.

% So ausdriicklich Stettner, ZUM 2003, 425,
433.

pluralistische Rickanbindung der Direktoren
ist nicht mehr gewéhrleistet, wenn sie wie in
Berlin/Brandenburg, Hamburg/Schleswig-
Holstein und Sachsen durch einen vom Par-
lament ernannten Sachversténdigenrat er-
nannt wurden''®. Gleiches gilt, wenn der
Direktor wie im Saarland gemaB § 58 Abs. 1
Saarlandisches Mediengesetz direkt vom
Landtag gewahlt wird.

Zusammen gesehen ergibt sich daher, dass
die KUM nur sehr eingeschrankt gruppenplu-
ralistische Ziige aufweist. 50 % ihrer Mitglie-
der (die Vertreter der Jugendschutzbehér-
den) sind in keinem Fall nach gruppenplura-
listischen Gesichtspunkten bestimmt. Auch
die restlichen 50 % sind nicht zwingend von
gruppenpluralistischen  Gremien gewahlt.
Selbst wenn dem aber so ist, kommt das
gruppenpluralistische Element nicht unmit-
telbar, sondern nur mittelbar Uber die ge-
wahlten Direktoren zum Tragen und ist da-
durch abgeschwécht. Eine Steigerung der
gruppenpluralistischen Elemente wird auch
nicht dadurch erreicht, dass die wesentliche
Arbeit der KUIM gemaB § 8 GVO-KJM in den
Prifgruppen erfolgt''’. Zwar weisen diese
erkennbar gruppenpluralistische Elemente
auf, ihre Beschlusse sind fir die KUM aber
nicht bindend. Inwieweit sich die gruppenplu-
ralistischen Elemente der Prifungsgruppen
tatsachlich auswirken, steht deshalb im Be-
lieben der KUM.

(3) Staatsferne Ausgestaltung der KUM?

Nach sténdiger Rechtsprechung des
BVerwG reicht allein das Kriterium der sach-
verstédndigen und/oder pluralistischen Ent-
scheidungsfindung fir sich genommen
grundsatzlich nicht aus, um einen gerichtlich
nur eingeschrankt Uberprifbaren Beurtei-
lungsspielraum der Verwaltung zu begrln-
den. MaBgebliches Kriterium ist insoweit die
Staatsferne'™®.

Der Gesetzgeber geht ausweislich der amtli-
chen Begriindung davon aus, dass die per-
sonelle und strukturelle Ausgestaltung der
KJM dem verfassungsrechtlich gebotenen
Grundsatz der Staatsfreiheit der Rundfunk-

" S0g. Sachverstiandigenmodell, vgl. Ill. 3. a)
aa).

"7vgl. 1I. 3. b) aa).

"8 vgl. insoweit oben IIl. 2. ) aa).
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regulierung gentgt. Die Auslbung der Ent-
sendung von zehn oder zwdlf Mitgliedern
durch einvernehmliche Benennung der Lan-
desmedienanstalten bzw. durch die fir den
Jugendschutz zustandigen obersten Lan-
desbehérde entspreche dem Gebot der
Staatsferne des Rundfunks. Die bei der Ent-
sendung der KJM-Mitglieder ausgelbte
Staatsgewalt sei eine foderalistisch gebro-
chene Staatsgewalt, was den Anforderungen
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG — insbesondere
auch im Hinblick auf die nach § 17 Abs. 1
Satz 2 JMStV im Beschlussverfahren der
KJM entscheidende Stimme eines Direktors
einer Landesmedienanstalt sowie mit den
Ubrigen die Unabhangigkeit der Mitglieder
der QI)<JM sichernden Vorkehrungen — genu-

ge11

Dass dem Gesetzgeber die Schaffung eines
staatsfernen Gremiums bei der rechtlichen
Ausgestaltung der KJM tatsachlich gelungen
ist, wird mehrheitlich bezweifelt'**. Schon bei
den sechs Mitgliedern der KJM, die von den
Landesmedienanstalten entsandt werden, ist
die Annahme einer Staatsferne nicht in je-
dem Fall unproblematisch. Bedenken beste-
hen, wenn Direktoren aus Landesmedienan-
stalten, die nach dem Ratsmodell organisiert
sind, in die KIM entsandt werden™'. Das
eigentliche Problem sind aber die sechs von
den obersten Jugendschutzbehérden der
Lénder und des Bundes entsandten Mitglie-
der der KJM. Deren Eigenschaft als Staats-
vertreter kann — insbesondere, wenn es sich
um Mitarbeiter der obersten Jugendschutz-
behérden handelt — nicht in Abrede gestellt
werden'??. Diese Eigenschaft wird weder
dadurch relativiert, dass die von ihnen aus-
gelibte Staatsgewalt »fdderalistisch gebro-
chen« ist, noch dadurch, dass die Vertreter
der KUM gemaB § 14 Abs. 6 Satz 1 JMStV
bei ihren Entscheidungen weisungsunab-
héngig sind.

"9 vgl. Bayer. LT-Dr. 14/10246, S. 21.

120 Stettner, ZUM 2003, 303, 307 f.; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, aaO. (Fn. 99),
§ 14 Rn. 13 ff.; Held/Schulz, in: Hahn/Vesting,
aa0. (Fn. 110), § 14 JMStV Rn. 12 ff.; Bosch,
aa0. (Fn.9), S. 277 ff.; Brunner, aaO. (Fn. 94),
S. 155 ff.

21 ygl. lIl. 3. a) aa).

22 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99) § 14 Rn. 14.

Das Argument der fdderalistisch gebroche-
nen Staatsgewalt in der amtlichen Begriin-
dung des JMStV zielt auf eine Entscheidung
des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
zu der damaligen Zusammensetzung des
ZDF-Fernsehrats ab'®. In dieser Entschei-
dung hat der Bayerische Verfassungsge-
richtshof ausgeflhrt, dass das Gebot der
Staatsferne des Rundfunks einem Anteil von
staatlichen Vertretern, der héher als 1/3 ist,
nicht generell entgegenstehen wirde. MaB-
geblich sei insoweit, ob die staatlichen Ver-
treter verschiedenen Hoheitstragern zuzu-
rechnen seien und deshalb eine Interessen-
homogenitat nicht bestehen wiirde'®*. Legt
man diesen WertmaBstab aber auf die von
den fir den Jugendschutz zusténdigen
obersten Landesbehdérden und der obersten
Bundesjugendschutzbehdrde entsandten
Mitglieder der KUM an, so ergibt sich, dass
es sich bei diesen Mitgliedern durchaus um
eine homogene Gruppe handeln kann. Die
Vertreter entstammen zwar unterschiedli-
chen Landern bzw. dem Bund, sie sind aber
regelmaBig auch auBerhalb ihrer Tatigkeit in
der KJM in den entsprechenden Landerkon-
ferenzen zusammengeschlossen. Es st
deshalb nicht zu erwarten, dass sie Partiku-
larinteressen verfolgen werden, wie es fir
Mitglieder  gruppenpluralistischer zusam-
mengesetzter Gremien kennzeichnend ist'?°.
Eine Versachlichung und Objektivierung der
Entscheidung, wie sie das BVerwG fir die
Annahme eines Beurteilungsspielraums
voraussetzt'?®, ist deshalb nicht zu erwarten.
Im Ubrigen &ndert eine »féderale Brechung«
nichts an der rein tatséchlichen Zuordnung
der von den Behérden entsandten Mitglieder
zum staatlichen Bereich.

Auch die in § 14 Abs. 6 Satz 2 JMStV statu-
ierte Weisungsunabhangigkeit der Mitglieder
der KJM ist nicht geeignet, diese Staatsnahe
zu kompensieren. Beamte und sonstige An-
gestellte des 6ffentlichen Dienstes sind in-
nerhalb ihrer Behorde frei versetzbar, ihr

'3 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
SFn. 99), § 14 Rn. 14.

** BayVerfGHE 42, 11, 19.

125 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn.99), § 14 Rn. 14; Held/Schulz, in:
Hahn/Vesting, aaO. (Fn.110), § 14 JMStV
Rn. 17; Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 157; Bosch,
aa0. (Fn. 9), S. 283 f.

125 BVerwG NJW 2007, 2790, 2792.

Seite 16 von 20



berufliches Fortkommen hangt wesentlich
von Entscheidungen ihrer Behérde ab. Die
Weisungsfreiheit der Mitglieder der KJM
kann ein tatsdchlich unabhangiges Abstim-
munzg;sverhalten deshalb nicht garantie-
ren'?’.

Nicht zuletzt kann auch die Regelung des
§14 Abs.3a.E. i. V. m. §17 Abs. 1 Satz2
JMStV, wonach bei Stimmengleichheit die
Stimme des Vorsitzenden entscheidet, der
aus dem Kreis der Direktoren der Landes-
medienanstalten bestimmt wird, die Staats-
ferne nicht absichern. Hierdurch ist nicht
garantiert, dass sich immer die Auffassung
der von den Staatsvertragsparteien als
staatsfern angesehenen Direktoren der Lan-
desmedienanstalten durchsetzt. Zum einen
kann die Stimmengleichheit schon daran
scheitern, dass die Direktoren der Landes-
medienanstalten im Einzelfall wegen Abwe-
senheit einzelner Mitglieder in der Unterzahl
sind. GemaB § 5 Abs. 1 Satz 1 GVO-KJM ist
die KJM schon beschlussféhig, wenn die
Mehrheit ihrer gesetzlichen Mitglieder anwe-
send ist. Zum anderen kommt das Letztent-
scheidungsrecht auch bei Anwesenheit aller
Mitglieder der KUM nur zum Tragen, wenn
eine Pattsituation von sechs zu sechs Stim-
men vorliegt. Von einer solchen Blockbil-
dung — Vertreter der Landesmedienanstalten
einerseits und Vertreter der Behdrden ande-
rerseits — kann aber nicht generell ausge-
gangen werden. Hierflir missen sich die
Direktoren der Landesmedienanstalten eini
sein, was nicht immer der Fall sein wird'®.
Zudem setzt diese Auffassung voraus, dass
tatsachlich alle Direktoren der Landesme-
dienanstalten von einem staatsfernen Gre-
mium gewahlt wurden und deshalb der Block
der Direktoren in seiner Gesamtheit als
staatsfern einzustufen ist. Dies muss aber
nicht immer zwingend der Fall sein'®

27 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.

(Fn.99), § 14 Rn. 15; Held/Schulz, in:
Hahn/Vesting, aaO. (Fn.110), § 14 JMStV
Rn. 18; Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 157; Bosch,
aa0. (Fn.9), S. 285f.

28 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn.99)., § 14 Rn. 16; Held/Schulz, in:
Hahn/Vesting, aaO. (Fn.110), § 14 JMStV
Rn. 17; Brunner, aaO. (Fn.94), S. 156; Bosch,
aa0. (Fn. 9), S. 284.

129 ygl. oben lIl. 3. a) aa).

Wahrend also die KJM schon in ihrer Zwélf-
erbesetzung das Kriterium der Staatsferne
nicht erfallt, gilt dies erst recht fir die Dreier-
besetzung in den nach § 14 Abs. 5 JMStV
zu bildenden Prifausschussen, in denen die
Hauptarbeit der KUM erfolgt. Bei Einstimmig-
keit entscheiden die Ausschlisse gemal
§ 14 Abs. 5 Satz 3 JMStV anstelle der KJM.
Das Verhaltnis von Staatsvertretern zu den
von den Landesmedienanstalten entsandten
Vertretern betragt in den Prifausschissen
zwei zu eins. Dieses deutliche Uberwiegen
der Staatsvertreter schlieBt eine Staatsferne
aus'®.

bb) Fallgruppe »Prifungsdhnliche Ent-
scheidung«

Ein gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifba-
rer Beurteilungsspielraum der KJM ergibt
sich auch nicht nach den Kriterien der Fall-
gruppe der prufungséhnlichen Entscheidun-
gen. Die diesbeziglichen vom BVerwG auf-
gestellten Anforderungen'' liegen nicht vor.
Die Entscheidung der KJM ist weder maB-
geblich durch die Unwiederholbarkeit der
konkreten Prifungssituation gekennzeich-
net, noch ist sie Ergebnis vergleichender
Betrachtung.

Die Unwiederholbarkeit einer Prifungssitua-
tion liegt regelmaBig nur dann vor, wenn der
Prifungsgegenstand in seinen Eigenschaf-
ten Schwankungen unterworfen ist und die
Beurteilung deshalb von einem ganz be-
stimmten Stichtag abhangig ist. Dies ist aber
bei der jugendschutzrechtlichen Beurteilung
eines Angebots nicht der Fall. Die Beurtei-
lung durch die KJM erfolgt anhand einer
Aufzeichnung. Diese verandert sich nicht im
Nachhinein, sie ist technisch fixiert. Die Pru-
fungsentscheidung kann deshalb eins zu
eins vom Gericht anhand der Aufzeichnung
nachvollzogen werden'®.

30 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn.99), § 14 Rn. 19/20; Held/Schulz, in:
Hahn/Vesting, aaO. (Fn.110), §14 JMStV
Rn. 62; Brunner, aaO. (Fn. 94), S. 158 f.; Bosch,
aa0. (Fn. 9), S. 287 ff.

31 vgl. dazu lll. 2. e) bb).

132 Bosch, aaO. (Fn. 9), S. 346; gegen die Un-
wiederholbarkeit von Indizierungsentscheidungen
bzgl. der Bundesprifstelle auch Vlachopoulos,
aa0. (Fn.93), S. 260; Erbel, DVBI. 1973, 527,
530; Romatka, AfP 1972, 344, 344. So auch
urspringlich BVerwGE 23, 194, 200.
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Die Beurteilung durch die KJM ist auch nicht
das Ergebnis einer Vergleichspriifung. Nach
der Rechtsprechung des BVerwG kann dies
nur angenommen werden, wenn bei der
parallelen Beurteilung von verschiedenen
Prifungsgegenstédnden Wesensmerkmal der
Prifung gerade eine vergleichende Beurtei-
lung ist. Nur in diesen Féllen wird unter dem
Gesichtspunkt der Uber Art. 3 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich garantierten Chancen-
gleichheit ein Beurteilungsspielraum der
Prifkommission bejaht. Es genlgt ausdriick-
lich nicht, wenn die parallele Beurteilung nur
dazu dient Anschauungsmaterial flir die
Prifkommission zu gewinnen'®.  Selbst
wenn die KUM mehrere Sendungen parallel
beurteilt, kann sich folglich daraus kein ge-
richtlich nur eingeschréankt Uberprufbarer
Beurteilungsspielraum ergeben. Wesentli-
ches Kriterium der Beurteilung der zu begut-
achtenden Sendung ist nicht ihre Einstufung
im Verhaltnis zu anderen Sendungen, son-
dern ihre Eigenschaft als jugendgefahr-
dend/-beeintrachtigend, die an objektiven
Kriterien festzumachen ist. Die Situation ist
insoweit vergleichbar mit der Privatgrund-
schul-Entscheidung des BVerfG. Auch dort
hat das BVerfG bei der Frage, ob fir die
Zulassung einer privaten Grundschule ein
»besonderes péadagogisches Interesse«
i.S.d. Art. 7 Abs.5 GG bestehe, ein Be-
zugssystem zu anderen privaten Grund-
schulvorhaben verneint und damit auch ei-
nen Beurteilungsspielraum der Schulbehér-
de abgelehnt'**.

Sogar, wenn man das Verfahren vor der
KJM als prifungsahnlich qualifizieren wirde
und der KJM einen gerichtlich nur be-
schrénkt dberprifbaren Beurteilungsspiel-
raum einrdumen wirde, wére aber dieser
nach der Rechtsprechung des BVerfG und
des BVerwG auf PrUfungsspezifische Wer-
tungen beschrénkt'®. Die rein wissenschaft-
lich und fachlich zu beantwortende Frage
nach der jugendgefédhrdenden/-beeintrach-
tigenden Eigenschaft einer Sendung wére
hiervon nicht erfasst.

138 BVerwG, NVwZ 1991, 568, 569.
'3 BVerfGE 88, 40, 57 f.
33vgl. lIl. 2. e). bb).

cc) Fallgruppe »Prognoseentscheidung«

Ein gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifba-
rer Beurteilungsspielraum der KJM I&sst sich
auch nicht nach den Kriterien der Fallgruppe
der Prognoseentscheidungen begriinden'®.
Das BVerwG hat zwar in mehreren Ent-
scheidungen die Beurteilung einer Schrift als
jugendgefahrdend durch die Bundesprifstel-
le als wertend-prognostische Entscheidung
eingestuft. Die Bejahung eines Beurteilungs-
spielraums der Bundesprifstelle hat das
BVerfG aber nicht allein auf diese Qualitat
der Entscheidung gestltzt, sondern im We-
sentlichen auf die pluralistische, staatsferne
Zusammensetzung der Bundespriifstelle.’®’

Unabhéangig davon, dass das BVerwG mitt-
lerweile bezlglich der Einstufung einer
Schrift als jugendgefahrdend einen Beurtei-
Iungssgielraum der Bundesprifstelle ver-
neint'®®, wird aus der argumentativen An-
knipfung des BVerwG an die Zusammen-
setzung der Bundesprifstelle deutlich, dass
allein das Vorliegen einer wertenden Prog-
noseentscheidung flr sich genommen einen
nur eingeschrankt Uberprifbaren Beurtei-
lungsspielraum nicht zu begriinden vermag.
Erforderlich ist vielmehr, dass der Gesetz-
geber zum Ausdruck bringt, dass die Ent-
scheidung zusatzlich von bestimmten Ent-
scheidungsgremien besser getroffen werden
kann, als von den Gerichten. In diesem
Punkt Uberschneidet sich die Fallgruppe des
Beurteilungsspielraums kraft Prognoseent-
scheidung mit den beiden vorgenannten
Fallgruppen. Da die KUM deren Vorausset-
zungen wie oben dargelegt nicht erflllt,
muss auch ein Beurteilungsspielraum kraft
Prognoseentscheidung ausscheiden.

b) Beurteilungserméachtigung nach den
Grundséatzen der normativen Er-
méachtigungslehre

Die durch die Rechtsprechung und Literatur
gebildeten Fallgruppen sind nicht abschlie-
Bend, sondern dienen lediglich als Anhalts-
punkte fir die Bejahung einer Einschéat-
zungsprarogative der Verwaltung. MaBgeb-

138 50 auch Bosch, aaO. (Fn. 9), S. 347 f.

87 BVerwGE 39, 197, 203 f.; BVerwG, NJW
1987, 1434; BVerwGE 77, 75, 84.

138 BVerwGE 91, 211, 215.

'3 Viachopoulos, aaO. (Fn. 93), S. 260 Fn. 93.
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lich ist nach den Grundsétzen der normati-
ven Ermé&chtigungslehre der durch objektive
Auslegung der Norm zu ermittelnde Wille
des Gesetzgebers. Gegen einen entspre-
chenden Willen des Gesetzgebers sprechen
im Fall der KUM im Wesentlichen zwei Ar-
gumente. Zum einen spricht gegen die An-
nahme einer Beurteilungsermachtigung,
dass den Staatsvertragsparteien bei der
Formulierung des JMStV die Entscheidun-
gen des BVerfG und des BVerwG zur Frage
des Beurteilungsspielraums der Bundesprf-
stelle bekannt sein mussten. Es ist deshalb
wahrscheinlich, dass die Staatsvertragspar-
teien, wenn sie der KUM entgegen dieser
Rechtsprechung in der Frage der Jugendge-
fahrdung/-beeintrachtigung einen gerichtlich
nur eingeschrénkt Uberprifbaren Beurtei-
lungsspielraum zugestehen hétten wollen,
dies wenn schon nicht im JMStV selbst, so
doch zumindest in den Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck gebracht hatten.

Zum anderen spricht gegen das Vorliegen
einer Beurteilungserméachtigung aber ganz
entscheidend die Regelung des § 20 Abs. 3
und 5 JMStV. Die Staatsvertragsparteien
haben den Einrichtungen Freiwilliger Selbst-
kontrolle gegenlber der KJM ausdriicklich
einen nur eingeschrankt Uberprifbaren Be-
urteilungsspielraum zugestanden. Sie woll-
ten ausweislich der amtlichen Begriindung
zum JMStV den Einrichtungen Freiwilliger
Selbstkontrolle damit gegentber der KJM
einen gewissen Entscheidungsspielraum
einraumen'®. Hatten die Staatsvertragspar-
teien auch der KJM selbst gegeniber der
gerichtlichen Kontrolle einen derartigen Ent-
scheidungsspielraum  einrdumen  wollen,
hatte sich eine AuBerung hierzu im JMStV
oder in den Materialien zum JMStV aufge-
drangt''. Dies umso mehr, als die Staats-
vertragsparteien bei der Ausgestaltung der
Regelung des § 20 Abs. 3 und 5 JMStV die
Rechtsprechung zum PriifungsmaBstab bei
gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbaren
Beurteilungsspielrdumen vor Augen hat-
ten'*.

'“0 Bayer. LT-Dr. 14/10246, S. 21.

"1 S0 auch Liesching, ZUM 2009, 367, 373 Fn.
51 und VG Minchen, Beschl. v. 21.12.2004, - M
17 S 04.4817, zit. nach juris Rn. 74 ff.

%2 Bayer. LT-Dr. 14/10246, S. 21.

Zwar setzt die Annahme einer Beurteilungs-
ermachtigung weder zwingend voraus, dass
diese vom Gesetzgeber ausdricklich ausge-
sprochen wird, noch muss sie zwingend auf
eine entstehungsgeschichtliche belegte Ab-
sicht des Gesetzgebers zurlckzufiihren
sein. Angesichts des Umstandes, dass eine
AuBerung der Staatsvertragsparteien zu der
Frage eines Beurteilungsspielraums der
KJM nach den obigen Ausflihrungen nahe-
liegend gewesen ware, spricht einiges dafir,
ihr Schweigen zu dieser Frage dahingehend
auszulegen, dass eine Beurteilungserméach-
tigung der KJM nicht gewollt war. Nicht zu-
letzt ist auch zu beachten, dass nach der
standigen Rechtsprechung des BVerfG und
des BVerwG eine Beurteilungserméachtigung
die Ausnahme ist (Regel-Ausnahme-
Verhéltnis). Finden sich bei einer objektiven
Gesetzesauslegung keine Anhaltspunkte fiir
eine Beurteilungserméachtigung, ist vom ge-
setzlichen Regelfall der vollen gerichtlichen
Uberprifung der Verwaltungsentscheidung
auszugehen'*®.

5. Beurteilungsspielraum der KJM bei
Aufsicht liber Freiwillige Selbstkon-
trolle

Unabhé&ngig davon, dass ein gerichtlich nur
eingeschrankt Gberprifbarer Beurteilungs-
spielraum der KJM bei der Aufsicht Gber die
privaten Rundfunkanbieter generell zu ver-
neinen ist, besteht eine Einschatzungspra-
rogative der KUM in keinem Fall bei der Fra-
ge, ob eine Einrichtung Freiwilliger Selbst-
kontrolle gem&B §20 Abs. 3 JMStV die
Grenzen des ihr zugedachten Beurteilungs-
spielraums eingehalten hat. Der Grund hier-
fir liegt in dem von den Staatsvertragspar-
teien vorgesehen PrifungsmafBstab des
§ 20 Abs. 3 JMStV. Wie oben dargelegt,
werden insoweit die von der Rechtspre-
chung zur Frage der beschrankten Kontroll-
dichte von Beurteilungsspielrdumen heraus-
gearbeiteten Grundsétze (ibertragen'*. Die
Entscheidung der Einrichtung Freiwilliger
Selbstkontrolle ist nur daraufhin zu Uberpri-
fen, ob entscheidungsrelevante Verfahrens-
fehler vorliegen, der Entscheidung ein un-
richtiger Sachverhalt zu Grunde gelegt wur-
de, anzuwendendes Recht verkannt wurde

" vgl. 1I. 2. ¢) aa).
“4vgl. 1ll. 3. c) bb).
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oder allgemein giltige WertungsmaBstabe
bei der Rechtsanwendung verletzt wur-
den'®.

Aus diesem PrifungsmaBstab resultiert,
dass der KJM bei der Prifung nach
§ 20 Abs. 3 JMStV ein Beurteilungsspiel-
raum nicht zukommen kann, weil es sich um
eine reine Rechtsfrage handelt und insoweit
kein Freiraum fir einen Beurteilungsspiel-
raum besteht'*. Die vom BVerwG entwickel-
ten Kriterien zur Uberprifung der Einhaltung
der Grenzen des Beurteilungsspielraums
dienen gerade dazu, die gerichtliche Uber-
prifung von sachlich komplexen Verwal-
tungsentscheidungen zu  verrechtlichen.
Ebenso wie die gerichtliche Kontrolle der
Ermessensausibung auf Ermessensfehler
ist die gerichtliche Kontrolle bei anerkannten
Beurteilungsspielrdumen auf Beurteilungs-
fehler eine reine Rechtsfehlerkontrolle™’.

IV. Ergebnis

Der KUIM kommt im Rahmen ihrer Aufsicht
Uber private Rundfunkanbieter kein Beurtei-
lungsspielraum zu. Dies resultiert zum einen
schon daraus, dass die KUM im Hinblick auf
ihre personelle Zusammensetzung, die Aus-
gestaltung ihres Prifverfahrens und das ihr
zukommende Aufgabenfeld, die von der
Rechtsprechung an die Anerkennung von
Beurteilungsspielrdumen aufgestellten Krite-
rien generell nicht erflllt. Zum anderen er-
offnet speziell § 20 Abs. 3 JMStV keinen
Beurteilungsspielraum, weil es sich bei der
Frage nach der Einhaltung der Grenzen des
Beurteilungsspielraums durch die Einrich-
tungen Freiwilliger Selbstkontrolle um eine
reine Rechtsfrage handelt, die keinen Spiel-
raum flr Beurteilungsspielrdume lasst.

S Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,  aaO.
(Fn. 99), § 20 Rn. 14.

%6 S0 auch Held/Schulz, in: Hahn/Vesting, aaO.
(Fn. 110), § 20 JMStV Rn. 65,

" Maurer, aaO. (Fn. 14), § 7 Rn. 6, S. 134 f.
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