VERDIF-Fachtagung in Potsdam
Referent: Prof. Dr. Dieter Kugele, RiBVerwG a.D.

Die Rolle von Verwaltungsrichtern und der Einfluss der Politik auf ihre Tatigkeit
— Funktion — Ernennung/Beforderung

Sehr verehrte Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,
lassen Sie mich zum Auftakt eine Geschichte erzahlen.

Als junger Regierungsrat war ich Mitte der 70er Jahre einem Oberlandesanwalt beim Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof als wissenschaftlicher Mitarbeiter zugeteilt. Oberlandesan-
walte vertraten damals in Bayern den beklagten Staat vor den Verwaltungsgerichten.

In einem Verwaltungsstreitverfahren ging es im Zuge einer Neuordnung der bayerischen Land-
kreise um die Frage, ob der Donau-Flusshafen weiterhin der Stadt Regensburg zugeordnet
werden sollte. Denn er war zuvor weit Uber die Stadtgrenze hinaus auf das Gebiet des Land-
kreises Regensburg ausgedehnt worden. Die Entscheidung hatte einen bedeutenden Einfluss
auf die Gewerbesteuereinnahmen der beiden Gebietskorperschaften. Auf Ladung des Ge-
richts fand eine Ortsbesichtigung statt.

In der Mittagspause sallen die Verfahrensbeteiligten gerade in einer Gastwirtschaft zusam-
men, als der Senatsvorsitzende und zugleich Prasident des Gerichts vom Wirt zum Telefon
gerufen wurde. Nach wenigen Minuten kam er mit hochrotem Gesicht an den Tisch zurtck. Er
machte seinem Arger Luft und erzihlte uns, was vorgefallen war: Ein hochgestellter politischer
Amtstrager habe ihm am Telefon verdeutlicht, dass es nur eine richtige Entscheidung geben
konne. Der Prasident solle Einfluss auf seine Richter nehmen. Das kénne man von ihm erwar-
ten. SchlieRlich habe er seine berufliche Stellung der Landesregierung zu verdanken.

Wie ist ein solcher Vorgang zu bewerten?

Ein derartiger Telefonanruf eines Parlamentsmitglieds und hochgestellten Parteifunktionars
beim zustdndigen Richter wahrend eines laufenden Verfahrens passt zunachst in das Nomen-
klatursystem® des Einparteienstaates. Dort herrscht keine Gewaltenteilung. Vielmehr missen
sich alle staatlichen Einrichtungen dem Erkenntnismonopol der Einheitspartei unterwerfen.?
Diejenigen unter Ihnen, verehrte Kolleginnen und Kollegen, die in der DDR aufgewachsen sind,
werden sich an dieses System der Unterdrickung des freien politischen Ideenwettbewerbs
erinnern.
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Im gewaltenteilenden Rechtsstaat ist eine solche Einmischung in einen laufenden Verwal-
tungsrechtsstreit natirlich ein absolutes No-Go. Sie ist auch nicht dadurch gerechtfertigt, dass
die politischen Parteien an der politischen Willensbildung des Volkes mitwirken (Art. 21 Abs.
1 Satz 1 GG). Dies gilt auch fir den geschilderten Fall, obgleich die gebietsrechtliche Zuord-
nung des Flusshafens wegen der Gewerbesteuerfrage nicht nur eine rechtliche, sondern auch
eine sehr politische Frage war.

Der geschilderte Versuch unzuldssiger politischer Einflussnahme war wenig intelligent, sodass
er schon wegen seiner unverbliimten und dummen Plumpheit scheitern musste. Dazu ist das
Selbstbewusstsein der deutschen Richterschaft seit Griindung der Bundesrepublik viel zu ge-
festigt. Allerdings wird man ein derartiges rechtsstaatliches Fehlverhalten letztlich nie verhin-
dern kdnnen. Ich kann jedem Richter nur raten, solchen Druckkulissen zu widerstehen, einen
Aktenvermerk iber das Gesprach zu fertigen, den eigenen Spruchkérper und, in krassen Fal-
len, den Gerichtsprasidenten zu informieren.

Den thematischen Schwerpunkt unserer Tagung sehe ich in solchen Vorgangen allerdings
nicht. Ich mdchte mich vielmehr mit den systemischen Mdglichkeiten politischer Einfluss-
nahme beschaftigen.

So komme ich jetzt zu der Frage, warum das Tagungsthema besonders fiir Verwaltungsrichter
zu jeder Zeit brisant ist.

Verwaltungsrichter geniellen, wie alle staatlichen Richter sachliche und persénliche Unabhan-
gigkeit; sie sind nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97 Abs. 1 GG).

Die sachliche Unabhéngigkeit bedeutet, dass sie in ihrer Entscheidung und deren Vorberei-
tung frei von duReren Einflissen sind.? Dazu gehdren alle richterlichen Handlungen, die in ei-
nem konkreten Verfahren zur Rechtsfindung gehéren.* Der Verwaltungsrichter unterliegt bei
der Durchfiihrung dieser Aufgaben keinerlei Weisungsbefugnis.® Er ist wegen der in der Ver-
fassung verankerten richterlichen Unabhangigkeit aus der im demokratischen System sonst
notwendigen personellen Legitimationskette herausgel®st.® Die Legitimation der Richter-
macht beruht insoweit unmittelbar auf der Verfassung.

Untersagt sind schlieflich auch jegliche Einflussnahmen anderer Art, etwa Bitten, Anregungen
oder Empfehlungen, z.B. des Gerichtsprasidenten oder eines Kollegen, vor allem aber jede
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Art von Druck, etwa fallbezogene Vorhaltungen oder MaRregelungen,’ sowie mittelbar wir-
kende MaRnahmen, z.B. unsachgemiRe Mittelzuweisungen an die Gerichte.®

Im Bereich der persénlichen Unabhingigkeit® ist der Richter vor persénlichen Sanktionen we-
gen missliebiger Entscheidungen geschiitzt.’® Schutzwirkung etwa hat die grundsatzlich le-
benslangliche Anstellung und das Verbot, ihn gegen seinen Willen zu versetzen. Ohne sachli-
che Rechtfertigung kann er auch nicht von einer Streitsache abgezogen werden. Ich brauche
das nicht ndaher auszufiihren; sie sind alle Richterinnen und Richter und ich will keine Eulen
nach Athen tragen.

Was ist aber nun das Besondere an der Rolle des Verwaltungsrichters im Vergleich zu anderen
Richtern?

In unseren Heimatldandern ist die Teilung der staatlichen Gewalten im Grundsatz verwirklicht.
In Deutschland muss man allerdings eher von gegenseitiger Kontrolle, Hemmung und MaRi-
gung der Gewalten sprechen.!! Eine strikte Gewaltenteilung existiert nicht. Man kann das
schon daran erkennen, dass die Berufsrichter von Organen der Legislative oder Exekutive aus-
gewadhlt werden, obgleich sie mit ihrer judikativen Tatigkeit der Dritten Gewalt zugeordnet
sind. Ich will nicht so weit gehen und sagen, dass dadurch der Richtervorbehalt (Art. 92 GG)
und das daraus abgeleitete Rechtsprechungsmonopol!? verletzt werden. Auch der Grundsatz
der organisatorischen Selbsténdigkeit der Gerichte®® wird nicht angetastet. Ebenso wird nicht
unmittelbar in die richterliche Unabhangigkeit eingegriffen.'#

Da der Gewaltenteilungsgrundsatz in Deutschland nicht strikt verankert ist, verstoRen die Be-
teiligung parlamentarischer Wahlausschiisse und die Mitwirkung der Exekutive bei der Aus-
wahl der Richter nicht gegen Verfassungsrecht. Entscheidend ist aber, dass die Mitglieder des
Wahlausschusses in die Lage versetzt werden, das Prinzip der Bestenauslese tatsachlich zu
verwirklichen, und dass sie das auch wirklich tun.

Was die Auswahl der Richter ohne Einschaltung eines parlamentarischen Richterwahlaus-
schusses, sondern ausschlieRlich durch die Exekutive betrifft, so z.B. in Bayern, wird man al-
lerdings kaum sagen konnen, die Ernennung oder Beférderung eines Richters sei ein Akt der
Gerichtsverwaltung, also Bestandteil exekutiver Aufgabenerfillung. Das mag fir das rein
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dienstrechtliche Ernennungs-Procedere gelten. Es gilt aber nicht fir den materiell-rechtlichen
Inhalt einer Auswahlentscheidung. Denn hierbei geht es um die Durchsetzung des verfas-
sungsrechtlichen Grundsatzes der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG).

Bei der Ernennung und Beférderung von Richtern ausschlieBlich durch Organe der politischen
Exekutive erfasst mich allerdings trotz verfassungsrechtlicher Unbedenklichkeit schon immer
ein Gefiihl des Unbehagens. Das gilt besonders fiir die Ernennung und Beférderung von Ver-
waltungsrichtern. Denn zu ihrem ,Kundenkreis” gehort in groBem Umfang die 6ffentliche
Hand. Verwaltungsrichter miissen gegebenenfalls die Kuh schlachten, von deren Milch sie le-
ben. Das ist wie ein Kampf mit Skylla oder Charybdis. Darin liegt der erste Teil der Besonderheit
der Tatigkeit des Veraltungsrichters.

Der zweie Teil der Besonderheit liegt in der demokratischen Legitimationskette, in die der 6f-
fentlich-rechtliche "Kundenkreis” des Verwaltungsrichters eingebunden ist. Seine Institutio-
nen unterstehen unmittelbar oder mittelbar der politischen Entscheidungsebene. Die wiede-
rum hat sich ihrerseits gegeniiber dem Volkssouveran zu verantworten. In dieser Verantwor-
tungskette liegt der wunde Punkt: Die Meinungsbildung auf der politischen Entscheidungs-
ebene unterliegt namlich vollig anderen Kautelen als die Entscheidungen eines gerichtlichen
Spruchkdrpers. Ich will damit nicht sagen, dass politische Entscheidungen nicht sachbezogen
waren. Was mich aber beunruhigt, ist, dass sie haufig zusatzlich rein politischen Zwangen un-
terliegen, die in der Sache nicht gerechtfertigt sind, etwa aufgrund eines Kompromisses im
Koalitionsvertrag oder aufgrund eines landesweit als wichtig eingestuften Ereignisses.

Denken Sie nur an Fukushima und die germanische Angstphobie. Beide haben — sozusagen
von jetzt auf gleich — zum Beginn des Ausstiegs aus der Atomkraft geflihrt. Das war sachlich
kein sofort notwendiger Schritt. Es war aber ein hoch politischer Schritt zur Machterhaltung.
Richter missen Emotionen bei lhren Entscheidungen ausklammern. Politiker diirfen sie insbe-
sondere dann nicht auRRer Acht lassen, wenn es sich um einen Mainstream handelt. Tun sie es
dennoch, riskieren sie den Machtverlust.

Denken Sie an die derzeit in Deutschland heftig diskutierte Einfiihrung einer StraBenmaut. Be-
gonnen hat die Heftigkeit dieser Diskussion im letzten Bundestags-Wahlkampf. Der Bayeri-
schen CSU ist es mit dem Vorschlag einer StraRenmaut fir Auslander gelungen, die Stammti-
sche zu erobern. Die Partei hat bei der Wahl ein gutes Ergebnis eingefahren. So konnte sie das
Maut-Thema zum Gegenstand des Koalitionsvertrages machen.

Auf ministerieller Arbeitsebene hat man dann aber erkannt, dass eine bloRe Autobahnmaut
ein betriebswirtschaftliches Nullsummenspiel werden wiirde. Also hat man das Ganze neu eti-
kettiert. Derzeit ist ein flr die Nutzung aller StraRBen geltender Infrastrukturbeitrag das Geset-
zesziel. Diese Losung wirft schwierige Fragen auf, die bisher nicht gepriift worden sind. Kame
es allerdings zu einem solchen Gesetz, dann wiirde schon der erste verwaltungsgerichtliche



Prozess ein viel beachtetes Verfahren sein. In solchen Féllen gilt dann der Satz: ,Vae victis!”
Die Frage ist nur, ob zu den Besiegten auch die beteiligten Verwaltungsrichter gehoren.

Die Entscheidungsprozesse politischer Akteure laufen wegen der existentiellen Berlicksichti-
gung oOffentlicher Befindlichkeiten anders ab als Entscheidungsprozesse eines gerichtlichen
Spruchkdrpers. Die einen stehen unter 6ffentlicher Uberwachung. Die andern genieRen die
Abgeschiedenheit des abgesperrten Beratungszimmers. Die einen werden nicht wieder ge-
wahlt. Die andern werden allenfalls von der nachst hoheren Instanz aufgehoben. Daher wird
es immer so sein, dass politische Instanzen, die Einfluss auf Karriere und Tatigkeit der Verwal-
tungsrichter haben, in erster Linie politisch denken, taktieren und agieren.

Wir kennen alle das 6ffentliche Gezerre um politische Amter. Eine besondere Art Tauschbasar
findet bei der Vergabe hoher Richteramter im Bundesdienst statt. Es geht um den Landerpro-
porz, den Parteienproporz und natirlich letztlich auch um Qualitdt. Was die Qualifikation der
Kandidaten betrifft, mache ich mir im Prinzip keine Sorgen. Die Dienstherren der Lander oder
des Bundes sind ja selbst daran interessiert, besonders geeignete Personen in den Wahlgang
zu schicken.

Die Frage ist nur, ob ein parlamentarischer Wahlausschuss praktisch in der Lage ist, den besten
Kandidaten auszusuchen. Ich zweifle sogar daran, dass er diesen Grundsatz tiberhaupt auf sei-
nem Schirm haben kann. Ich denke, dass die Bestenauslese in den Landern stattfindet. Nur
dort kdnnen die Bewerber nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung sachkundig aus-
gesucht werden. Im Wahlausschuss selbst steht der Landerproporz im Vordergrund (Art. 36
Abs. 1 Satz 1i.V.m. Art. 95 Abs. 2 GG).'> Nach dessen Vorgaben werden die Weichen fiir den
bevorstehenden Wahlgang bereits am inoffiziellen Vorabend der Auswahlentscheidung ge-
stellt. Wiirde der Grundsatz der Bestenauslese tatsachlich im Wahlausschuss zur Anwendung
kommen, dann stiinden sich Kandidaten gegeniiber, deren Qualifikation in den einzelnen Lan-
dern nach nicht ohne weiteres kompatiblen Kriterien festgestellt worden ist.

Eine verfassungsfeste Vergleichbarkeit ware wegen der immer noch bestehenden foderalen
Unterschiedlichkeiten derzeit nur sehr schwer herstellbar. Nicht zu Unrecht hat die friihere
Justizministerin Daubler-Gmelin die Auffassung vertreten, dass der Grundsatz der Bestenaus-
lese im Richterwahlausschuss von Bundestag und Bundesrat keine Bedeutung habe. Das ist
natlrlich fir einen streng im Sinne des Grundsatzes der Bestenauslese Denkenden starker To-
bak.

Tatsachlich missen wir uns aber damit abfinden, dass die Bestenauslese bei der Wahl der
Bundesrichter in den Landern stattfindet. Das ist die logische Konsequenz des Landerpropor-
zes. Es wird daher bei der Bundesrichterwahl nicht der Beste gewahlt, sondern der Beste aus

15 vgl. dazu i.E. Homig, Art. 95 GG Rn. 5 m.w.N.



Bayern oder aus Thiringen oder aus Hamburg.'® Richter des Bundesverfassungsgerichts wird
entsprechend der vermeintlich Beste auf Vorschlag einer politischen Partei, die an der Reihe
des Vorschlagsrechts ist. Das ist die logische Konsequenz des Parteienproporzes.

In den Richterwahlausschiissen der Lander ist die Sache weniger kompliziert. Allerdings kann
sich auch dort der Virus der parteipolitischen Amterpatronage durchsetzen. In aller Regel wird
man auch hier Tauschgeschafte machen.

Es geht aber nicht nur um das unterschiedliche Rollenverhalten politischer und nicht politi-
scher Instanzen. Es muss — wie schon gesagt — bedacht werden, dass der Verwaltungsrichter
Uber MaBBnahmen seines eigenen Dienstherrn entscheidet. In vielen Fallen kann er seine Ent-
scheidungen auf den Gesetzeswortlaut stiitzen. Gerade infolge des hoch entwickelten Abs-
traktionsprinzips des deutschen Rechts mit zahllosen unbestimmten Rechtsbegriffen und mit
kognitiven sowie voluntativen Interpretationsspielrdumen steht man allerdings vor einem
weiten Feld der Uberraschungen. Sage mir niemand, dass gerade bei der Ermessensinterpre-
tation  oder dem Ausloten eines Beurteilungsspielraums zwischen administrativer Praroga-
tive und richterlicher Entscheidungskompetenz im Einzelfall niemals zumindest auch ein poli-
tischer Vorgang stattfindet. Und dieser Vorgang hangt natiirlich auch vom Zeitgeist ab, wenn
es der maligebliche materiell-rechtliche Entscheidungszeitpunkt zuldsst.

Lassen Sie mich, um das ,,Politische” bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe plastisch
zu machen, ein Beispiel aus der Rechtsprechung nennen:

Ein Richter in Frankfurt am Main war wegen seiner polyglotten Begabung jahrelang mit
schiedsrichterlichen Verfahren international agierender Konzerne im Rahmen von Nebenté-
tigkeitsgenehmigungen beschiftigt. Seine amtlichen Aufgaben hat er nie vernachldssigt. Nie-
mand hat sich daran gestort, dass sein Honorar nach dem Gegenstandswert ermittelt wurde.
Es war manchmal héher als seine Richterbeziige.

Das ging gut, bis etwas Hochpolitisches geschah, an dem dieser Richter gar nicht beteiligt war:

Ein anderer Richter namlich, der Prasident eines anderen Gerichts in Frankfurt am Main, er-
zielte fur ein Gutachten ein Millionenhonorar. Der Vorgang wurde in der Bildzeitung mit gro-
Rer Uberschrift angeprangert. Politik und Neider heulten auf. Man forderte den Présidenten
auf, das ,Schandhonorar” zuriickzuzahlen. Der wollte nicht und verschwand mit der Million in
den Ruhestand.

Dieses Ereignis wurde skandalisiert und fliihrte dazu, dass die Nebentatigkeitsverordnung des
Landes geandert wurde. Man fiihrte eine Verdienstobergrenze ein. Das traf auch den Richter

16 Theoretisch kénnte allerdings der Justizminister des Bundes einen i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG ungeeigneten Kan-
didaten verhindern (vgl. dazu die Nachweise bei Homig, Art. 95 GG Rn. 2).



in Frankfurt. Das Bundesverwaltungsgericht hielt die Verdienstobergrenze fir zulassig, weil
sie dazu dienen kdnne, einen bésen Schein vom éffentlichen Dienst fernzuhalten.’

Sachlich betrachtet waren die Honorare nicht zu beanstanden. Sie wurden vereinbarungsge-
maRk jeweils auf der Grundlage der damaligen Gebiihrenordnung ermittelt. Die Hohe des Ho-
norars lasst aulRerdem in diesen Fallen keine Riickschliisse auf den benétigten Zeitaufwand
zu. Gerade dieser Gesichtspunkt ist aber in aller Regel das wichtigste Kriterium, um beurteilen
zu kénnen, ob der Richter sich im Rahmen seiner Nebentatigkeitsgenehmigung bewegt hat.

Politisch aber wirkte das Millionenhonorar elektrisierend, zumal in den Jahren der wirtschaft-
lichen Depression. Da bot sich dem Bundesverwaltungsgericht der wahrlich kryptische Begriff
des bosen Anscheins aus dem Beamtenrecht an. Dieser Begriff, der noch aus der Kaiserzeit
stammt, wurde aus der Truhe geholt und die Sache war entschieden. Bis zu diesem durch die
Presse skandalisierten Ereignis entsprach der Zeitgeist dem Grundsatz, dass offentlich Be-
dienstete im Rahmen genehmigter Nebentatigkeiten das Honorar erhalten durften, das ihnen
nach den einschlagigen Bestimmungen zustand. Erst der Weckruf des Millionenhonorars
brachte ein Upgrade des Zeitgeistes. Gelobt sei der unbestimmte Rechtsbegriff.

Lassen Sie mich jetzt noch etwas zum Verstandnis des Begriffes , Dienstherr” sagen. Dabei
handelt es sich um einen abstrakten Rechtsbegriff. Dieser wird mit Blick auf den praktischen
Vollzug der Bestenauslese erst konkret, wenn er personifiziert ist. Denn hinter dem Dienst-
herrn steckt ein Beamter, ein Mensch also mit Intellekt und Emotionen. Da kann eine Gerichts-
entscheidung in der Exekutive schon mal Arger verursachen. Diesen trigt der betroffene Mi-
nisterialdirektor weiter und lebt ihn bei Gelegenheit als Argument gegen eine Befdorderung
des entsprechenden Richters aus. Sie kennen ja den Spruch: “Semper aliquid haeret.”

Ich komme zu einem Restiimee:

Fiir eine verfassungsgerechte Ernennung und Beférderung ist entscheidend, dass der Grund-
satz der Bestenauslese bericksichtigt wird. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach
seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen
Amt. Die Verfassung macht dem Dienstherrn keine Vorschriften, mit welcher Methode und
mit welchem Verfahren diesem grundrechtsgleichen Anspruch entsprochen wird. Es spielt da-
her aus diesem Gesichtspunkt keine Rolle, ob die Auswahlentscheidung ein parlamentarischer
Wahlausschuss auf der Grundlage eines Vorschlags der Exekutive trifft oder ob der Richter von
der Exekutive allein ausgesucht und ernannt wird oder ob es ein Auswahlverfahren gibt, an
dem weder die Legislative noch die Exekutive beteiligt sind: etwa eine Auswahl der Richter
durch ein Richterkollegium.

17 BVerwGE 124, 347; Kugele, jurPR-BVerwG 6/2006, Anm. 4



Mit meinen Bedenken am praktischen Vollzug der derzeitigen Bestenauslese bin ich nicht al-
lein. Die Auswahl der Richter, insbesondere im Bundedienst, ist immer wieder ein Thema, das
gelegentlich hochkocht.

Das Auswahlverfahren allein durch Organe der Exekutive ist —von normalen Fehlentscheidun-
gen im Einzelfall abgesehen — in Allgemeinen nicht zu beanstanden, soweit fiir den Qualifika-
tionsvergleich der Bewerber um ein Richteramt sogenannte harte Vergleichsmalstdbe vor-
handen sind und eingesetzt werden. In aller Regel sind das die Examensnoten, manchmal zu-
satzlich noch das Ergebnis eines Assessments, sowie Jahre nach der Einstellung fiir eine Befor-
derung die dienstlichen Beurteilungen. Auch herausragende wissenschaftliche Leistungen
kdnnen ein Auswahlkriterium sein.

Zwar sind diese Verfahren durchaus fehleranfallig, sie sind aber durch Gerichte nachprufbar.
Das bedeutet, dass in dem Bereich, in dem die Kandidaten der Regelbeurteilung unterliegen,
politische Amterpatronage und Nepotismus fiir Verursacher sowie fiir Teilnehmer gleicher-
maRen gefihrlich sind. In diesem Bereich ist allerdings auch das Interesse der Politik an einer
konkreten Personalentscheidung eher gering. Das heilt, dass der Zugang zum Verwaltungs-
richteramt in der Eingangsinstanz fiir unser Thema, jedenfalls was Deutschland betrifft, weni-
ger interessant ist. Das gilt in aller Regel auch fiir die nachst hohere Stufe, das Amt des Vorsit-
zenden Richters am Verwaltungsgericht und des Richters am Oberverwaltungsgericht.

Weniger transparent sind Beférderungsverfahren in hohere Richteramter dann, wenn die Be-
werber keine aktuellen dienstlichen Beurteilungen vorweisen kénnen, weil sie der Regelbeur-
teilung nicht mehr unterliegen. Zwar gilt auch bei den Vorsitzenden Richtern am Oberverwal-
tungsgericht der Grundsatz der Bestenauslese, der sich materiell-rechtlich nicht von den Kri-
terien unterscheidet, die fiir die Richter gelten, die der Regelbeurteilung noch unterliegen. In
aller Regel kann man sich mit einer Anlassbeurteilung behelfen, die die bisherige durch dltere
aber noch verwertbare Regelbeurteilungen bewiesene berufliche Qualifikation nachzeichnet.
Im Ergebnis sehe ich auch in diesem Bereich grundsatzlich zwar keine systemischen Probleme,
wohl aber bereits eine abstrakte Gefahrdung des Grundsatzes der Bestenauslese. Denn An-
lassbeurteilungen sind, und das weiB jeder, der mit Personalrecht zu tun hat, nicht selten wie
Trauerreden. Es wird der Himmel herunter gelogen.

Stellt sich noch die Frage, wie sich die Dinge bei den Amtern der Prisidenten- und Vizeprisi-
denten, insbesondere der Oberverwaltungsgerichte und erst recht des Bundesverwaltungsge-
richts, verhalten. Hier spricht die politische Exekutive auf jeden Fall und oft auf hochster Ebene
mit. Erschwerend kommt hinzu, dass es in einem gerichtlichen Verfahren in der Praxis schwer
sein dirfte, einen Qualifikationsvergleich sachgerecht durchzufiihren. Denn hier ist das politi-
sche Ermessen so stark ausgepragt, das letztlich de facto keine materiell-rechtliche, sondern
nur eine verfahrensrechtliche Bestenauslese stattfinden kann. Das zeigen jedenfalls die Bei-
spiele aus der héchstrichterlichen Rechtsprechung, deren Entscheidungen auf dieser Amter-
ebene ausnahmslos Fehler des Verfahrens im Blick haben.



Es darf natirlich nicht Gbersehen werden, dass die Prasidenten der Verwaltungsgerichte aller
Stufen hauptsachlich exekutive Aufgaben der Gerichtsverwaltung zu erfiillen haben. Zwar
schliefRen sie sich einem Spruchkdrper ihrer Wahl an, doch ist nach den Geschaftsverteilungs-
planen in aller Regel dafiir Sorge getragen, dass die Prasidenten mit judikativer Arbeit nicht
Uberlastet werden. Lediglich an kleineren Gerichten und auf besonderen Wunsch des Amtsin-
habers kann anderes gelten. Fiir die Amter der Vizeprasidenten gilt dhnliches. Besonders an
personell starken Gerichten —auch in der Eingangsstufe — erfordert die zeitraubende Aufgabe
der Filhrung und Beaufsichtigung des nichtrichterlichen Personals Fingerspitzengefiihl und Le-
benserfahrung. Bei diesen Amtern ist es schon fraglich, nach welchen Kriterien die Bestenaus-
lese stattfinden sollte. Allein ein guter Richter zu sein, garantiert nicht, dass er auch Personal
fiihren und das Gericht in der Offentlichkeit sachgerecht vertreten kann.

Andererseits darf der Einfluss der Gerichtsprasidenten nicht zu gering bewertet werden. Im-
merhin gehort es zu ihren Aufgaben, die Richter dienstlich zu beurteilen und dem Ministerium
diejenigen vorzuschlagen, die sie fiir eine Beforderung fiir geeignet halten. Allein in diesem
Vorschlagsrecht liegt ein hohes Potential zur parteipolitischen Amterpatronage. Das gilt vor
allem dann, wenn der Amtsinhaber der politischen Partei des Ministers nahe steht. Zudem
sind starke Personlichkeiten vor allem nach langerer Dienstzeit in der Lage, auch Prasidium
und Richterrat fiir ihre Personalvorschlage zu gewinnen.

Praktisch betrachtet macht es daher schon Sinn, dass die Exekutive bei der Auswahl der Ge-
richtsprasidenten entscheidet. Mein Unbehagen beruht allerdings darin, dass niemand wirk-
lich nachprifen kann, nach welchen Kriterien die Auswahl erfolgt. Ich denke, dass der Satz gilt:
Nicht der Beste wird ausgewahlt, sondern der Beliebteste. Fatal ist allerdings, dass der Lieb-
haber immer derselbe ist, namentlich die politische Exekutive.

Hierzu — eher am Rande — eine kleine Geschichte: Ein Richterkollege am Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshof erzahlte mir beim Mittagessen, er sei gerade auf dem Ticket der SPD zum
Landesverfassungsrichter gewahlt worden. Staunend erinnerte ich ihn, dass er mir gesagt
habe, bereits vor 10 Jahren aus der SPD ausgetreten zu sein. Das treffe zu, antwortete der
Kollege, das sei jedoch in der SPD wohl niemandem aufgefallen.

Letztlich mlssen wir im Fall der Auswahl dieser Amtstrdager davon ausgehen, dass die Aus-
wahlentscheidungen kaum transparent sind. Dennoch halte ich dies im Grundsatz flr akzep-
tabel. Auch hierzu zwei aktuelle Beispiele:

In diesem Sommer wurden die Spitzenamter des Bundesgerichtshofs und des Bundesverwal-
tungsgerichts neu besetzt. Schon vor vielen Jahren ist in der CDU der Wunsch geduBert wor-
den, die Spitze des Bundesverwaltungsgerichts mit einer Personlichkeit zu besetzen, die von
der Union vorgeschlagen wurde. Denn seit langer Zeit wurden die Prasidenten des Bundesver-
waltungsgerichts von der SPD vorgeschlagen. Aus nachvollziehbaren Griinden konnte es erst
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in diesem Jahr zu dem gewiinschten Farbenwechsel kommen. Das Medium des Wechsels war
zur Erhaltung des Parteienproporzes naturlich wieder ein Tauschgeschaft.

Oder: Der Richter des Bundesverfassungsgerichts Gerhard ist kiirzlich aus seinem Amt ausge-
schieden. Sein Richterstuhl war ein Berufsrichterstuhl, den die SPD besetzen darf. Wiirde man
den Grundsatz der Bestenauslese unterstellen, miisste man zugestehen, der Kollege, den die
SPD nun als Nachfolger vorgeschlagen hat, sei nur der Beste der SPD-Kandidaten. Ob er der
Beste aller moglichen Kandidaten ist, bleibt offen. Also wieder ein Beispiel dafiir, dass der Par-
teienproporz ebenso wie der Landerproporz den Grundsatz der Bestenauslese zumindest re-
lativiert. Der Kollege Maidowski, der auf Vorschlag der SPD zum Verfassungsrichter gewahlt
wurde, ist allerdings — aus meiner personlichen Kenntnis — eine absolut vortreffliche Wahl.

Dennoch: Man kann das Blatt drehen, wie man moéchte: Die Auswahl der Kandidaten fiir her-
ausgehobene Richterpositionen ist eine politische Entscheidung. Das Amt bekommt der, der
von denjenigen geliebt wird, die den Trumpf ausspielen diirfen. Daher macht es summa sum-
marum auch keinen Unterschied, ob ein parlamentarischer Wahlausschuss beteiligt ist oder
ob die politische Exekutive allein entscheidet. Denn der Deal der Parteien muss eingehalten
werden.

Ich denke, dass das auch eine sachliche Berechtigung hat. Denn im foderalen System unter-
werfen sich die Lander der Rechtskontrolle der obersten Gerichte des Bundes. Da deren Ent-
scheidungen die Rechtsprechung der Landesgerichte beeinflussen, ist der Linderproporz eine
praktikable Lésungsmoglichkeit. Letztlich gilt dies auch flir den Parteienproporz, womit politi-
sche Auswahlentscheidungen zumindest proportional ausgeglichen werden. Die politischen
Parteien akzeptieren diese Staatspraxis in aller Regel. Als die SPD auf Vorschlag ihrer damali-
gen Obfrau Daubler-Gmelin im Richterwahlausschuss in den spaten 90er Jahren aus der Ver-
abredungspraxis ausscherte, kam es mit dem Kabinett Kohl zu massiven Verwerfungen, die
der Sache sehr geschadet haben.

Kommen wir — abschlieBend — aus den Hohen der obersten Bundesgerichte zurlick auf den
verwaltungsgerichtlichen Alltag:

Im Gegensatz zu friher wird heute haufig von der dienstrechtlichen Konkurrentenklage Ge-
brauch gemacht, sodass Amterpatronage und Nepotismus Gefahr laufen, entdeckt zu werden.
Das ist ein groBer Fortschritt. Dass das Bundesverwaltungsgericht, bestarkt durch das Bundes-
verfassungsgericht, den Grundsatz der Bestenauslese ernst nimmt, zeigt mein letztes Beispiel,
mit dem ich meinen Beitrag beenden will:

Der Prasident des Oberlandesgerichts Koblenz wird auf dem Ticket der SPD Justizminister in
Rheinland-Pfalz. Er ist bemiiht, einen Kollegen, den Prasidenten eines Eingangsgerichts, zu sei-
nem Nachfolger im Oberlandesgericht zu machen. Dieser bewirbt sich; ein anderer dummer-
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weise auch. Es kommt zu einer Konkurrentenklage, die der Favorit des Ministers in zwei In-
stanzen im Eilverfahren gewinnt. Der Unterlegene kiindigt sofort an, Verfassungsbeschwerde
zu erheben. Dem will der Minister zuvor kommen. Er bestellt seinen Favoriten kurzer Hand ins
Ministerium, um ihm die Ernennungsurkunde auszuhandigen und so die Ernennung in tro-
ckene dienstrechtliche Tlicher zu bringen. Die Aushdndigung der Urkunde erfolgte bereits eine
halbe Stunde nach dem Eintreffen des Eilbeschlusses des Oberverwaltungsgerichts im Justiz-
ministerium.

Das Bundesverwaltungsgericht, das einige Zeit spater Uber die Hauptsacheklage auf Durchfiih-
rung eines neuen Auswahlverfahrens zu entscheiden hatte, hob die bisherige Auswahlent-
scheidung auf, verpflichtete das beklagte Land, die Ernennung des siegreichen Ministerfavo-
riten zum Prasidenten des Oberlandesgerichts riickgangig zu machen und ein neues Auswahl-
verfahren durchzufiihren.!®

Sie sehen, liebe Kolleginnen und Kollegen, dass in diesem Fall wegen eines verfassungsrecht-
lich unverfrorenen Verhaltens eines Landesministers nur Scherben Gbrig geblieben sind. Aber
der Rechtsstaat hat gesiegt. Darauf kommt es an.

Was bleibt mir als Schlusssatz? Ich beschranke mich auf die hintersinnige dritte Strophe eines
Gedichts von Matthias Claudius aus dem 18. Jahrhundert:

,Seht lhr den Mond dort stehen? Er ist nur halb zu sehen und ist doch rund und schon. So sind
wohl manche Sachen, die wir getrost belachen, weil unsere Augen sie nicht sehen.”

18BVerwGE 138, 102; Kugele, jurPR-BVerwG 9/2011, Anm. 1.



