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Erdffnungsansprache des Vorsitzenden
des BDVR Dr. Christoph Heydemann

Sehr geehrte Damen und Herren!

Ich begriiRe Sie auf dem 15. Deut-
schen Verwaltungsrichtertag. Heute
ist der Europatag. Und heute vor 202
Jahren starb hier in Weimar Friedrich
Schiller. Wir verdanken ihm die Satze,
die im Tonsatz eines ahnlich bertihm-
ten Rheinlanders zur Europahymne
geworden sind. Inzwischen |6st der
Gedanke an die européische Einigung
nicht mehr in jedem Land Freude
aus. Die EU-Ratsprasidentin, Bun-
deskanzlerin Merkel, hofft auf einen
Gotterfunken, der den stockenden
Verfassungsprozess wieder befllgelt.
Unsere auslandischen Géste, die un-
verdrossen den Weg nach Weimar
gefunden haben, seien allen voran
besonders gegruf3t. Unterhalb der
Ebene des Verfassungsvertrags, oder
wie immer bei dem europaischen
Staatenverbund das Verbandmaterial
zu bezeichnen ist, rollen die in Brus-
sel angestoldenen einfachrechtlichen
Wellen und Novellen mit steter Re-
gelmaRigkeit auf die Verwaltungen
und die Verwaltungsgerichtsbarkeit
zu. Dementsprechend behandeln vie-
le Arbeitskreise dieses Verwaltungs-
richtertages die Neuerungen des Eu-
roparechts, bringen das Thema wenn
nicht schon im Titel, dann jedenfalls
im Vortrag zur Sprache.

Ob auch der heutige Festvortrag Gber
.Sprache und Recht” auf Europa
blickt, ist fur uns Zuhorer noch un-
gewiss. Die Sprache der Juristen ist
doch zuallererst ihre eigene Sprache.
Die deutsche Sprache ist kraftig ge-
nug, die juristischen Probleme zu
meistern. Kleinere Lander, deren Jus-
tiznachwuchs zum Studium ins Aus-
land gehen muss und nach der Ruck-
kehr juristisch mit fremder Zunge re-
det, tun sich schwerer, ihre Mutter-
sprache in der Justiz zu entfalten. Die
deutsche Sprache ist vor einem ahn-
lichen Schicksal nicht gefeit, wie sich
aulRerhalb der Rechtswissenschaft
zeigt. Wenn deutsche Wissenschaft-
ler ihre Erkenntnisse englisch verbrei-
ten, auf Kongressen in Deutschland
englisch reden, oder was sie dafir

halten, wenn sogar Universitatsinsti-
tute in Deutschland englische Namen
tragen, dann steht in den betroffenen
Wissenschaftszweigen die deutsche
Sprache vor ihrer Abdankung. Der
deutschen Fachsprache gehen mit
der Zeit die Begriffe aus. Die Vertre-
ter der Rechtswissenschaft, die ich
hier im Saal besonders begriRRe, fin-
den zum Glick immer noch genu-
gend deutsche Worte. Der eine oder
andere englische Zugvogel, wie Gen-
der Mainstreaming oder soft law,
macht noch keinen Winter. Der Ge-
setzgeber schwachelt bislang kaum
und fugt beispielsweise das Stalking
als ,Nachstellung” in das Strafge-
setzbuch ein (8 238 StGB). Gleich-
wohl bereitet die Europaisierung der
Rechtssprache Schwierigkeiten. Der
Rechtsraum greift in der Europai-
schen Union wie im Europarat Uber
die Sprachrdume hinaus. Damit steht
die Baustelle Europa vor dem glei-
chen Problem wie der Turmbau zu
Babel, der bekanntlich an der Spra-
chenvielfalt der Bauarbeiter scheiter-
te. Nun war das Scheitern damals
gottgewollt, wahrend Gott sich noch
nicht explizit zum Schicksal der euro-
paischen Einigung geaul3ert hat. Was
macht die Sprachenvielfalt fir Juris-
ten abgesehen vom Ubersetzungs-
aufwand so schwierig? An die Spra-
che der Juristen knlpfen sich juridi-
sche Denkweisen. Begriffe stehen
fir Gedankengange, ,verhaltnismé-
3ig” ist mehr als nur ein Wort. Uber
das europaische Recht mussen wir
uns von manchen liebgewonnenen
Gedankengangen trennen und uns
mit dem vertraut machen, was allen
voran die Briten und Franzosen mei-
nen, die im Europaischen Gerichtshof
in Luxemburg starke Akzente gesetzt
haben. Wir sollten dort vielleicht et-
was aktiver mitreden, aber wenn bei
der Herausbildung einer europai-
schen Rechtstradition manche deut-
sche Rechtskostbarkeit sich nicht
hinUberretten lasst in die neue Zeit,
so konnen wir damit doch gut weiter-
leben. — , Sprache und Recht” ist ein

zu weites Feld, um es in einem Vor-
trag ganz zu bestellen. Wir sind ge-
spannt, sehr geehrter Herr Professor
Dr. Hassemer, welche Frichte des
Feldes Sie flr uns lesen werden. Nur
in einem einzigen Punkte war es viel-
leicht leichtsinnig, mit lhnen keine
genauere Verabredung zu treffen:
Wer weil}, in welcher Sprache Sie
gleich zu uns reden?

Als nachste begrifRe ich die anwe-
senden Abgeordneten aus dem Bund
und den Landern. Da der Bundestag
in dieser Woche tagt, haben uns etli-
che Abgeordnete absagen mussen.
Der Bund Deutscher Verwaltungs-
richter und Verwaltungsrichterinnen
verspricht Ihnen, dass wir Sie weiter-
hin nach unseren Kraften im schwie-
rigen Geschaft der Gesetzgebung mit
Stellungnahmen zu den aktuellen Pro-
jekten unterstitzen werden. Ich will
heute nicht auf bestimmte Gesetz-
entwdlrfe eingehen, sondern hier in
der Stadt Weimar, immerhin die Na-
mensgeberin fir eine nicht schlechte
Verfassung, ein paar Worte zur Ge-
setzgebung als Ganzer anbringen.
Dabei weist mir Friedrich Schiller den
Weg. Schiller nahm in einer histori-
schen Vorlesung im bewegten Jahr
1789 ,die Gesetzgebung des Lykur-
gus und Solon” als Folie, um die far
ihn allgemeingultigen Anforderungen
an eine gute Gesetzgebung zu formu-
lieren. Er beschrieb zunachst das Ge-
setzeswerk des Lykurgus fir Sparta,
pries dessen Einzelheiten und hielt
das Ganze nach dem gedachten
Zwecke fiur ein vollkommenes Meis-
terwerk der Staats- und Menschen-
kunde. Doch im gleichen Atemzuge
schimpfte er dieselbe Staatsverfas-
sung als verwerflich und schandlich.
Anders beurteilte er die Gesetze, die
Solon den Athenern gab, verschwieg
nicht ihre Fehler, und doch schrieb
er: ,Schon und trefflich war es von
Solon, dass er Achtung hatte fur die
menschliche Natur, und nie den
Menschen dem Staat, nie den Zweck
dem Mittel aufopferte, sondern den
Staat dem Menschen dienen lieRR.
Seine Gesetze waren laxe Bander, an
denen sich der Geist der Blrger frei
und leicht nach allen Richtungen be-
wegte, und nie empfand, dass sie ihn
lenkten.” ,, Zur moralischen Schonheit
der Handlungen ist Freiheit des Wil-
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lens die erste Bedingung, und diese
Freiheit ist dahin, sobald man morali-
sche Tugend durch gesetzliche Stra-
fen erzwingen soll. Das edelste Vor-
recht der menschlichen Natur ist,
sich selbst zu bestimmen, und das
Gute um des Guten willen zu tun.”
Schiller halt den Charakter eines gan-
zen Volkes fir den treuesten Abdruck
seiner Gesetze und also auch fir den
sichersten Richter ihres Werts oder
Unwerts. Far ihn war das doch so
perfekt organisierte Sparta nichtsdes-
totrotz ein unglicklicher Staat.

Meine Damen und Herren, st
Deutschland heute ein glucklicher
Staat? Ich will ausgehend von Schil-
lers Kategorien drei Beispiele aus
dem Alltag unserer Rechtsordnung
vor einer Antwort geben. Wer hierzu-
lande ein Haus baut, muss die Rech-
nungen der Handwerker nicht nur
bezahlen, er hat sie nach einem neu-
en Gesetz auch jahrelang aufzube-
wahren. Das ist im Interesse der
Steuerehrlichkeit wahrscheinlich eine
sinnvolle Vorschrift. Die Baubranche
steht ja bei manchem nicht im aller-
ehrlichsten Ruf. Wir kdnnen die Norm
aber auch anders bewerten: Der Ge-
setzgeber geniert sich nicht, einen
gesamten Berufsstand unter Gene-
ralverdacht zu stellen, alle Kunden
seinen Verdacht amtlich wissen zu
lassen und diese einzuspannen als
Helfer in der Strafverfolgung. Mein
erstes Beispiel steht fur das Stich-
wort Menschenbild des Gesetzge-
bers.

Ein zweites Beispiel liefert die Dis-
kussion Uber die Rauchverbote in der
Gastronomie und in anderen offentli-
chen Raumen. Es ist ja keine Neuig-
keit, dass Rauch der Gesundheit
schadet. Neu sind die rigorosen For-
derungen nach raucherfreien Gast-
statten. Vielleicht missen wir die Ge-
fahren des Passivrauchens in der Tat
ernster nehmen. Ich erlebe in der
Debatte aber auch etliche Missiona-
re, die ausdrlcklich den Rauchern
das Rauchen austreiben wollen. Die
nichtrauchende Mehrheit will keine
Racksicht mehr nehmen auf unver-
ninftige Raucher. Wir Nichtraucher
erlauben uns diesen Rigorismus, weil
es nur die anderen trifft. Bei den
ebenfalls schadlichen Immissionen
des Straldenverkehrs, beim Larm und
bei den Abgasen werden wir hinge-
gen kleinlaut. Schlielich wollen wir
alle nicht auf unser Auto verzichten.
Die US-Amerikaner sind uns vielleicht
nicht beim Nikotin, sicher aber beim
Alkohol um Langen voraus. In einigen

Staaten dort dirfen Weinflaschen nur
neutral verpackt transportiert werden
und keinesfalls auf der Riickbank des
Pkw, auch nicht verschlossen. Einige
amerikanische Stadte rihmen sich,
keinen Alkoholverkauf zu haben. Un-
terscheiden wir uns von den Purita-
nern immer noch prinzipiell oder nur
noch graduell? Mein zweites Beispiel
steht fir das Stichwort Zwang zur
Tugend der Mehrheit.

Das dritte Beispiel betrifft den von
Schiller erlernten Beruf des Arztes.
Wir nennen niedergelassene Arzte
Angehorige eines freien Berufs. Da-
bei gibt es kaum einen Bereich, der
ahnlich mit Regularien durchzogen ist
wie das Kassenarztwesen. Die Ab-
solvierung der Arztprifungen, die
Kontingentierung der Arztsitze, die
teuren Hurden der Kassenarztzulas-
sung, die Budgetierung der Bezah-
lung anhand von Entgeltpunkten, die
vom System ermaoglichten Tricks zur
Mehrung der Entgeltpunkte und die
dagegen installierten Kontrollmecha-
nismen, die Praxisgebuhr, die Be-
richtspflichten, die Pflichtfortbildun-
gen — angesichts der dazu aufgebau-
ten Blrokratien der Krankenkassen,
Arztekammern, kassenarztlichen Ver-
einigungen ist es noch zurlckhaltend,
wenn ich von planwirtschaftlichen
Elementen spreche. Der demokrati-
sche Gesetzgeber schafft es oft nur,
Fehlentwicklungen  mit  weiteren
Stellschrauben nachzujustieren, er
macht dadurch die Systeme immer
verschlungener und immer undurch-
sichtiger. |hm fallt es offenbar
schwer, einen zu dick gewordenen
Knoten einfach mit dem Schwert
durchzuhauen. Selbst der grofsen Ko-
alition, die sich die Gesundheitsre-
form als Hauptprojekt vorgenommen
hatte, ist nicht der grolRe Wurf gelun-
gen, da waren sich die Leitartikler der
Zeitungen einig. Mein letztes Beispiel
steht fur die Schwache unseres Ge-
setzgebers, komplizierte Rechtssys-
teme zu vereinfachen, zu ersetzen
durch laxe Bander.

Meinen drei Beispielen aus dem
rechtsstaatlichen Alltag, noch nicht
einmal aus dem Arsenal der inneren
Sicherheit, liefien sich weitere hinzu-
figen. Wir finden viele im Einzelnen
vernunftige Regelungen, die vielleicht
aufs Ganze gesehen des Guten zu
viel sind. Im letzten Jahr ist ein Nor-
menkontrollrat  gegrindet worden,
der alle Gesetzentwdrfe der Bundes-
regierung auf ihre Burokratiekosten
far die Wirtschaft wie fur die o6ffentli-
che Verwaltung Uberprift. Angewen-

det wird das Standardkosten-Modell.
Das ist ein erster guter Ansatz. Wer
aber misst und mit welcher Methode
das Nettofreiheitsprodukt unserer
Rechtsordnung? Die Feststellung
dieses Wertes kdnnen wir nicht auf
ein wissenschaftliches Gremium de-
legieren. Wir kommen bei allen Mu-
hen um die Details einer sinnvollen
gesetzlichen Neuregelung nicht um-
hin, selbst auf das Ganze zu achten
und Farbe zu bekennen.

Nach meiner Uberzeugung besteht
unsere freiheitlich-demokratische
Grundordnung heute den Schillertest.
Ein wenig sorge ich mich um die
Wiederholungsprifung in  zwanzig
Jahren. Unsere Rechtsordnung hat
ihre grof3ten Herausforderungen noch
vor sich. Deutschland wird 6kono-
misch auf langere Sicht weiter von
der Spitze abrutschen; die Anpas-
sungsprozesse im Sozialstaat werden
uns Schmerzen bereiten. Die 6kolo-
gischen Veranderungen konnen den
Druck auf Europa verstarken. Schliel3-
lich hat der 11. September 2001 den
Ernstfall zum Alltag erklart. Schon
heute erschallt der Ruf nach erstaun-
lich weitgehenden Sicherheitsmali-
nahmen. Was folgt erst auf einen
schlimmen Anschlag in Deutschland?
Die skizzierten Veranderungen sind
keine Entwicklungen, bei denen der
Charakter des Volkes, um mit Schil-
lers Worten zu sprechen, sich durch
Grofdzugigkeit hervortun wird. Im-
merhin hat die Auseinandersetzung
mit dem Fundamentalismus den ei-
nen Vorzug, dass wir uns Uber die
Grundwerte unserer Rechts- und Ge-
sellschaftsordnung etwas mehr ver-
gewissern. In ersten Reaktionen auf
den Fundamentalismus war nur von
der Gleichberechtigung von Mann
und Frau sowie vom Gewaltverzicht
die Rede, eine doch sehr blasse
Definition unserer freiheitlich-
demokratischen Grundordnung. Der
Verfassungspatriotismus ist ein bes-
seres Angebot, eine als Indifferenz
empfundene Licke zu schlieRen,
muss allerdings seine Attraktivitat fur
breitere Kreise noch beweisen. Fur
mich ist nicht absehbar, in welcher
Richtung unsere Gesellschaft ihr Pro-
fil scharfen wird. Zu beflrchten steht
- wie gesagt — weniger Grof3zlgig-
keit, also eine starkere Dominanz der
Mehrheitswerte, und damit weniger
Gelassenheit gegentber anderen.

Mit meiner Sorge stehe ich nicht al-
leine. Der Rechtshistoriker Stolleis
sagt der Verwaltungsgerichtsbarkeit
mit Blick auf das rapide wachsende
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Sicherheitsbedirfnis schwere Pri-
fungen bei der Verteidigung der
Grundrechte voraus. Sie musse , der
Versuchung entgegenarbeiten, die
einst muhsam erkdmpften Birger-
rechte gering zu schatzen” und solle
sich ,nicht irre machen lassen”
(BDVR-Rundschreiben 2005, S. 122
[124]). Einen Vorgeschmack auf zu-
kiinftige Herausforderungen haben
die schrillen Reaktionen gegenlber
der armen Frankfurter Amtsrichterin
gegeben, die nichts weiter getan hat-
te, als mit einer ungeschickten For-
mulierung einen im Kern von vielen
Familienrichtern bei Hartefallschei-
dungen verwendeten deutschen
Rechtssatz zu auRern. Die meisten
Zeitungen vermittelten den Eindruck,
als stinden wir kurz vor der Einfih-
rung von Schariagerichten. Leider ha-
ben Rechtspolitiker, die es besser
wissen sollten, auch Justizminister
den falschen Eindruck noch geschrt.
Es ist schon richtig, dem Volk aufs
Maul zu schauen, aber niemand sollte
denjenigen nach dem Mund reden,
die Schaum davor haben. Wie schnell
kann sonst ein Einzelrichter zum ein-
samen Richter werden — Ubrigens ein
Grund mehr gegen die Einfuhrung
des originaren Einzelrichters in der
Verwaltungsgerichtsordnung!  Unan-
genehm hervorgetan haben sich nicht
nur die Ublichen Verdachtigen: Die
Prasidentin des Deutschen Juristin-
nenbundes, Rechtsanwaltin Wagner,
nahm den Frankfurter Fall zum An-
lass, die Kampfzone auf die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auszuweiten.
Sie verdachtigte in einem Zeitungs-
gesprach  Verwaltungsrichterinnen,
einem falschen Multi-Kulti-Liberalis-
mus anzuhangen, wie etwa Ent-
scheidungen Uber die Befreiung vom
Schulsport gezeigt hatten. Viele Ver-
waltungsrichterinnen seien noch End-
68er, die mit Toleranz sozialisiert
worden seien. Abgesehen von der
erstaunlichen Botschaft, dass Tole-
ranz eine richterliche Untugend sein
soll: Meine Damen und Herren, mit
den Pfeilen aus dem Kocher einer
Jutta Wagner wird die Abwagung im
Verfassungsrecht ganz simpel!

Wenn wir Richter bei der von Stolleis
prophezeiten schwierigen Verteidi-
gung der Grundrechte allein gelassen
werden, dann werden wir, wie ich
flrchte, scheitern. Wir sind auf gute
Geister angewiesen, denen die frei-
heitlich-demokratische Grundordnung
ebenfalls am Herzen liegt. Ich denke
dabei nicht zuletzt an die Justizminis-
ter, die schon kraft ihnres Amtes dar-

auf zu achten haben, dass keine
Grundrechte unter die Rader kom-
men, und die mit ihrer Autoritat in der
Offentlichkeit immer wieder bei
HeilRspornen um Verstandnis dafir
werben  kdénnen, dass  unsere
Rechtsordnung keine Scharfrichter
braucht. Wir begruf3en unter uns die
nordrhein-westfalische Justizministe-
rin Muller-Piepenkotter, ihre nieder-
sachsische Kollegin Heister-Neumann
und den Thiringer Justizminister
Schliemann. Herzlichen Dank far lhr
Kommen! Das gilt auch fur den Thi-
ringer Innenminister Gasser! Bitte
richten Sie der ganzen Thuringer
Landesregierung den Dank flr die
tatkraftige Unterstltzung des Verwal-
tungsrichtertages durch den Freistaat
Thiringen aus. Auch lhnen, Herr
Oberburgermeister Wolf, danken wir
flr die Unterstltzung durch die Stadt
Weimar. Besonderer Dank gebuhrt
Herrn Bauhaus, dem Vorstandsvorsit-
zenden der Sparkasse Mittelthlrin-
gen, dem Sparkassen- und Girover-
band Hessen-Thiringen sowie als
drittem Hauptsponsor der DictaPlus
GmbH aus Diren. Auch sind weitere
private Spender zu loben, auf die im
Programmheft néher hingewiesen
wird.

Es ist ein glucklicher Umstand in die-
sen Zeiten, dass Sie, Herr Minister
Gasser, ein Verwaltungsrichter ge-
wesen, also mit der Judikative wohl
vertraut sind. Denn in den Innenmi-
nisterien im Bund und in den Landern
werden nach der Foderalismusreform
des letzten Jahres die Besoldungs-
gesetze Uberarbeitet. Wir Richterver-
badnde mussten dabei feststellen,
dass nicht allen Akteuren die beson-
dere Stellung der dritten Gewalt klar
ist. Manch einer unterliegt dem Irr-
tum, die Gerichte als nachgeordnete
Behorden der Justizministerien zu
begreifen, sozusagen als Anhangsel
der zweiten Gewalt. Augenfallig wird
der Irrtum bei den in den Schubladen
liegenden Besoldungsentwdrfen. In
den siebziger Jahren liel3 sich der
Bundesgesetzgeber vom richtigen
Gedanken leiten, dass die Juristen
der dritten Gewalt im Durchschnitt
etwas besser besoldet werden soll-
ten als der hohere Dienst der zweiten
Gewalt, die Kontrolleure etwas mehr
verdienen sollten als die Kontrollier-
ten. Die an der Besoldung ablesbare
Wertschatzung der Judikative hat
sich im Laufe der Jahrzehnte ver-
flichtigt. Die Stellenmehrung der
Exekutive und die damit verbundene
Aufsteilung der Hierarchien haben

dazu geflhrt, dass Richter und
Staatsanwalte im Durchschnitt nicht
mehr besser, sondern sogar schlech-
ter bezahlt in den Ruhestand treten
als die Juristen in der Ministerialver-
waltung. Richter und Staatsanwalte
wurden abgehangt. Das ist fir uns
Betroffene eine Ungerechtigkeit. Ge-
genuber der Judikative bedeutet es —
was schlimmer ist — eine Gering-
schatzung. Die Respektlosigkeit kann
und muss in den anstehenden Besol-
dungsgesetzen beseitigt  werden.
Wenn wie anzunehmen die Beamten
der Innenministerien Entwdrfe vorle-
gen, in denen die Fehlentwicklung
nicht korrigiert wird, das Bundesin-
nenministerium hat das bereits vor-
gemacht, dann erwarten wir von den
Justizministern, dass sie laut und
vernehmlich an die besondere Stel-
lung der Judikative erinnern.

Lassen Sie mich abschlieRend als
Reprasentanten der dritten Gewalt
einen Rechtsanwalt, einen Staatsan-
walt, einen Gerichtsprasidenten und
einen Richter in unseren Reihen na-
mentlich  begrifRen. Rechtsanwalt
Professor Dr. Ewer aus Kiel ist im
Deutschen Anwaltsverein sozusagen
der zustandige Freund der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Die hohe Spezi-
alisierung in den Verwaltungsgerich-
ten bringt es mit sich, dass Rechts-
anwalte, was nur zu verstandlich ist,
nicht in jedem Fall viel zur Rechtsfin-
dung beitragen. Wie sehr freue ich
mich Uber Rechtsanwalte wie Sie, die
mindestens auf gleicher Augenhodhe
wie die Richter, wenn nicht sogar von
einem mir Uberlegenen Standpunkt
aus um Wabhrheit und Gerechtigkeit
bemuht sind. Rechtsgesprache kon-
nen dann zu Sternstunden des Be-
rufslebens werden. Weiter begriilRe
ich Oberstaatsanwalt Frank aus Frei-
burg, den neuen Vorsitzenden des
DRB, des Bundes der Richter und
Staatsanwalte. BDVR und DRB wol-
len sich weiter gemeinsam fur die
berechtigten Belange der dritten Ge-
walt stark machen. Von den zahlrei-
chen Vertretern der Gerichtsbarkeit
begrifRe ich namentlich den Prasi-
denten des Thiringer Oberverwal-
tungsgerichts Dr. Schwan und den
Vorsitzenden Richter Lenhart vom
Verwaltungsgericht Weimar. Beide
stehen im Zentrum des Weimarer
Ortsausschusses, dem wir die offen-
sichtlich gut gelingende Ausrichtung
des Verwaltungsrichtertags zu dan-
ken haben.

Wenn ich von Gerichtsprasidenten
und Richtern spreche, will ich damit
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Ubrigens keinen Gegensatz zum Aus-
druck bringen. Es ist eine Binsen-
wahrheit, und dabei sollte es auch
bleiben, dass Prasidenten stets Rich-
ter sind. Ich wlrde noch nicht einmal
von einem natlrlichen Spannungs-
verhaltnis zwischen Prasidenten und
Richtern sprechen wollen. Umso
mehr bedauere ich es, wenn sich hier
und da der Tonfall in den Gerichten
verscharft. Wir Richter sollten den
Prasidenten nicht von vornherein mit
der Unterstellung begegnen, dass sie
einem gegnerischen Lager angehor-
ten, auch wenn sie unangenehme
oder kritische Bemerkungen machen.
Es kann doch auch sein, dass der er-
héhte Amtssitz einen etwas weiteren
Uberblick Uber die Probleme bietet
und die geringere Zahl der zu bear-
beitenden Streitfalle mehr Zeit zum
Nachdenken lasst. Die Erkenntnis,
dass eine Binnenmodernisierung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit weiter
hilft, wird nicht dadurch falsch, dass
sie zuerst von Prasidenten gedulert
wurde. Prasidenten wiederum, die

nach einer widerleglichen Vermutung
Uberdurchschnittlich  befahigt sind,
sollten durchschnittlichen Richtern
nicht ihre Durchschnittlichkeit vorhal-
ten. Es tut allen Beteiligten wohl,
das, was zu sagen ist, respektvoll zu
sagen. Das gilt gerade in Zeiten
knapper werdender Befoérderungs-
stellen. Am wichtigsten scheint mir
die beiderseitige Bereitschaft zu sein,
ernsthaft miteinander und nicht
hauptséachlich Ubereinander zu reden.
Das Ergebnis, die Gewahrung effek-
tiven Rechtsschutzes, hangt davon
ab, das jeder sein Bestes gibt. Der
Erfolg ist nicht allein das Verdienst
des Prasidenten. Das Gleiche gilt
auch fur ein Sinfonieorchester. An-
ders als der Dirigent gibt aber der Ge-
richtsprasident noch nicht einmal den
Takt an. Die GroRRe eines Prasidenten
wie eines Dirigenten zeigt sich daran,
dass er es versteht, versierten Inter-
preten ein tieferes Verstandnis daflr
zu vermitteln, worauf es letztlich an-
kommt.

Festvortrag: Sprache und Recht

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Hassemer

Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie

Johann Wolfgang Goethe-Universitéat

Vizeprasident des Bundesverfassungsgerichts

I. Sprache im
juridischen Nervensystem

Es war Anfang Januar 1970, und es
war das zweite Mal in meinem Le-
ben, dass ich so richtig ins kalte Was-
ser gefallen bin. Gerade war ich aus
dem beschaulichen Saarbriicken nach
Muinchen gekommen, als Assistent
von Arthur Kaufmann; am OLG Zwei-
bricken - auch das kein Ort der
Revolution - hatte ich meine Refe-
rendarausbildung zu Ende gebracht.
In Milnchen geriet ich in ein laufen-
des Semester und darinnen in ein
laufendes Seminar und darin in einen
richtigen Trubel. Titel des Seminars:
Recht und Sprache. Mit diesem Se-
minar haben wir alle groRe Hoffnun-
gen auf den Fortschritt der Wissen-
schaft und auch der Juristenausbil-
dung, ja sogar der Studenten verbun-
den, und die Studenten auch; meine
Hoffnung erstreckte sich Uberdies ein
bisschen auch auf die Praxis.

Wir, das waren aufser Kaufmann und
mir noch die anderen Assistenten

und ein paar Hilfskrafte, die mich seit
Beginn des Semesters eifrig mit Ko-
pien der jeweiligen Referate auf dem
Laufenden gehalten hatten. Gruppen-
referate naturlich, wegen des eman-
zipatorischen Zeitgeistes im Kampf
gegen die Herrschenden und deren
Benotungen. Ich hatte die Referate in
Saarbriicken alle brav gelesen, aber
nicht alle auch ganz verstanden. Vor
allem die Hintergriinde, die Subtexte,
die wabernden Erwartungen, das
Gluhen zwischen den Zeilen waren
mir nicht so recht zuganglich - und
auch nicht so ganz geheuer. Aber
dass hier etwas Neues im Gange
war, das hatte ich nach und nach ka-
piert.

Um Arthur Kaufmann und in diesem
Seminar haben sich damals die wil-
desten Kerle und die frechsten Ma-
dels der juristischen Fakultat ver-
sammelt - Leute, die zu einem guten
Teil die Universitat wegen deren ge-
fUhlter intellektueller Austrocknung
schon gar nicht mehr aufsuchten. Die
Einzelheiten sind zahlreich und lehr-
reich, unterfallen aber dem Daten-

Ich danke im Voraus dem Sinfonieor-
chester der Hochschule fir Musik
Franz Liszt Weimar. Sie setzen die
Glanzlichter dieser Eroffnungsfeier.
Richard Wagners Oper Lohengrin,
aus der wir gleich die Ouvertlre ho-
ren, hat nicht nur einen besonderen
Bezug zu Weimar, sondern erganzt
das Thema Gerechtigkeit um eine
weitere, sozusagen eine himmlische
Dimension. Das sich in der Oper ab-
spielende Gottesurteil 16st aber nicht
samtliche irdischen Probleme in
Wohlgefallen auf, wie sich am bosen
Ausgang der Geschichte zeigt. Ihnen
allen winsche ich einen gut ausge-
henden, namlich abwechslungsrei-
chen, anregenden, bildenden und un-
terhaltenden 15. Deutschen Verwal-
tungsrichtertag, den ich hiermit er-
offne!l

schutz. “Alma mater sine lacte” hat-
ten sie auf die ehrwirdigen Mauern
gepinselt (was mich, nebenbei, nicht
wenig gekrankt hat und meinen
Schwung auch gebremst). Aber zu
diesem Seminar sind sie gekommen,
haben ihre Referate geschrieben,
fanden dabei kein Ende, haben ihre
Thesen lebhaft verteidigt und waren
in der Diskussion nicht zu bremsen.
Warum nur?

Wir heute haben jedenfalls keinen
Schimmer, warum das so war und
wie es im Einzelnen funktioniert hat.
“Sprache und Recht” (oder auch an-
ders herum, das andert nichts wirk-
lich) - dieser Gegenstand muss da-
mals die schiere intellektuelle Revolu-
tion versprochen haben, jedenfalls
jungen Juristen, die nicht so nah am
Examen waren, dass sie noch nach
den Hintergrinden von “Gesetz und
Recht” fragen konnten, aber schon
so gefinkelt, dass sie zu schmerzli-
chen Fragen in der Lage waren. Ich
lege es mir in dieser Weise zurecht -
und damit bin ich beim Thema:

“Sprache und Recht” hat jedenfalls
far diese Art Juristen damals ein
komplexes Bedurfnis bedient. Dieses
Thema hat Turen gedffnet und
zugleich zugesagt, dass man hinter
den Turen nicht ins Leere fiel. Es hat
einen alten Traum verheiRen: die se-
cura libertas, die gesicherte Freiheit.
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Fesseln sollten abgeschuttelt wer-
den, aber nicht um den Preis von
Chaos und Verwirrung. Die Enge ju-
ristischer Methode sollte “hinter-
fragt” und geweitet werden, aber
nicht zum abschissigen Gelande ei-
ner Freirechtslehre hin, die am Ende
gar kein Gesetz mehr anerkannte,
sondern nur noch die eigenen Einfal-
le. Die biederen Auslegungslehren,
die so taten, als konne der Richter
seine Entscheidung dem Gesetz oh-
ne eigenes Zutun entnehmen, sollten
entzaubert, die juristische Logik, die
damals behauptete, es konne Geset-
ze geben, die zugleich eindeutig und
vollstandig das jeweilige Ergebnis
“enthielten”, sollte entlarvt werden.
Aber hinter diesen Popanzen wartete
nicht das revolutionare Nichts, son-
dern vielmehr eine anerkannte, reiche
und gut strukturierte Wissenschaft,
namlich die von der Sprache, die bei
aller Strukturiertheit auch Hoffnungen
auf ganz Neues machte, vor allem
aber auf Sicherheit vor dem freien
Fall. So ahnelte die Beschaftigung mit
“Recht und Sprache” eher einer pro-
fessionell geflhrten Abenteuerreise
von "Studiosus" als einer Auswande-
rung ins Unbekannte.

Sicherlich war damals auch bei vielen
Juristen, und nicht nur bei den jun-
gen, das Bedurfnis dringend, Zaune
einzureiRen und Gewissheiten zu zer-
schlagen; man denke nur an die
Auseinandersetzungen um “Verblen-
dungszusammenhange” im repressi-
ven Strafrecht oder “Entlarvungen”
der Rolle von Unrechtsgesetzen in
der Nazizeit. Aber es gab eben auch
machtige Sicherheitsbedlrfnisse. Nur
die ganz Entschlossenen (oder Ver-
zweifelten) lieRen sich von Sigmund
Freud ins Tiefe locken. Der revolutio-
nare Mittelstand hingegen hat alsbald
die feste Burg des Marxismus aufge-
sucht, wo die begrifflichen Abmes-
sungen rechteckig waren und die ar-
gumentativen Boden gesichert; dort
konnte man vom Sicheren aus ziem-
lich harmlos Turnibungen machen
und Feste feiern. Da hinein passte
“Sprache und Recht”.

Wenn das auch nur ungefahr richtig
ist, drangt sich die nachste Frage
ganz zwanglos auf: Warum sind aus-
gerechnet die Verwaltungsrichter
ausgerechnet im Jahre 2007 ausge-
rechnet auf diesen Gegenstand ver-
fallen? Ehrlich: Ich weif} es nicht. Und
ich hoffe fest, dass auch Sie das
nicht wissen. So kann ich namlich frei
zu Werke gehen und vortragen, was
folgt:

Die Studenten von damals - Frauen
sind naturlich immer mitgemeint -
haben gut verstanden, dass der To-
pos "Sprache und Recht" weniger be-
schaulich ist als er klingt: dass er
namlich an einem Punkt des juridi-
schen Nervensystems siedelt, an
dem Strange zusammenlaufen, die
Uber den jeweiligen Zustand des
Rechts in Staat und Gesellschaft (viel-
leicht nicht entscheiden, aber doch)
informieren, die diesen Zustand spie-
geln. Wie es mit der Bindung der
Richter an Gesetz und Recht steht,
ob sich ein Richterstaat verfas-
sungswidrig breit macht - das sind
die fundamentalen Fragen, die mit
"Sprache und Recht" aufgerufen sind.

Wir werden sehen, dass es verzwei-
felte Versuche gegeben hat, eine
strenge Richterbindung durch die
Wahl einer formalen Sprache sicher-
zustellen und so der Verfassung ab-
solut treu zu sein. Wir werden das
Scheitern dieser Versuche beobach-
ten und entdecken, dass die Sprache
des Rechts so lebendig ist, dass sie
sich nicht in formale Gehause ein-
sperren und zum blofen Transport-
mittel zurichten lasst - ja dass sie sich
auch nicht durch die vernlinftigen
Regeln der juristischen Methodenleh-
re einfangen und vor den Karren des
Gesetzgebers spannen lasst. Und wir
werden am Ende zu fragen haben, ob
die Sprache des Rechts nicht viel rei-
cher und komplexer ist als die aka-
demische Methodenlehre sich das
bisher ausgedacht hat. Wir werden
am Topos "Sprache und Recht" die
wechselvolle und schmerzliche Ge-
schichte der Versuche nachzeichnen,
den Richter an das Gesetz zu binden,
wie es die Verfassung gebietet: von
der leeren Sprache der juristischen
Logik Uber die lebendige Sprache der
Methodenlehre, die andere Sprache
einer modernen Rechtsdogmatuik bis
hin zur noch verborgenen Sprache
der richterlichen Pragmatik. "Sprache
und Recht" ist im Jahre 2007 nichts
weniger als die dringende Aufforde-
rung, die theoretische Methodenleh-
re zu Uberschreiten und sich metho-
dologisch der juristischen Praxis zu-
zuwenden. - Wer will, kann Uberdies
vermuten, dass der derzeitige Streit
um Richterrecht, Gesetzesbindung
und Gewaltenteilung, wie er etwa
zwischen meinem Konstanzer Kolle-
gen Bernd Ruthers und dem Prasi-
denten des Bundesgerichtshofs,
Hirsch, geflihrt wird, meine Uberle-
gungen grundiert.

I1. Die leere Sprache: Logik

1. Gesetzesbindung und Methode

Der Traum von der Maglichkeit einer
strengen Sprache und, in deren Ge-
folge, einer streng regelgeleiteten
juristischen Methode, welche die
Anweisungen des Gesetzes verlass-
lich in die richterlichen Entscheidun-
gen transportiert, ist so alt wie das
Gesetz selbst, und er ist nicht sehr
originell; dieser Traum hat namlich
einen  zwingenden Anlass: Ein
Rechtssystem wie das unsere, das
sich Uber Kodifikationen organisiert,
also die inhaltlichen Anweisungen
rechtlicher  Entscheidungen  auf-
schreibt, anstatt sie von denjenigen,
die zu entscheiden befugt sind, von
Fall zu Fall entwickeln zu lassen - ein
solches Rechtssystem hat sich mit
seiner Entscheidung fur die Kodifika-
tion zugleich und unausweichlich far
die Bindung des Richters an diese
Kodifikation entschieden. Denn wozu
sollte das Gesetz denn dienen, wenn
es sich nicht in die Entscheidung ver-
langert, fir die es gelten soll? Alles
andere hatte doch den Ruch von
Tauschung und frivolem Spiel: In ei-
nem kodifikatorischen System mit
einer Unterscheidung von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung ist die
Bindung des Richters an die Kodifika-
tion ohne Alternative. Gesetzgebung
generiert Gesetzesbindung.

Wer Gesetze will, muss also die Bin-
dung des Richters an die Gesetze
wollen. Wie aber diese Bindung aus-
sehen kann, wie sie bewerkstelligt
werden soll, steht auf einem andern
Blatt. Das erste Blatt heil3t Verfas-
sung, Rechtsstaat und Gewaltentei-
lung, das zweite Blatt heilst Sprache
des Rechts, juristische Methodenleh-
re und richterliche Auslegungspraxis.
Beide Blatter sind nicht miteinander
identisch, sie sind aber miteinander
verwachsen: Gesetzesbindung ge-
lingt umso eher, je praziser die Ge-
setzessprache ist und je eher juristi-
sche Methode gelingt, und sie bleibt
dann ein hohles Versprechen, wenn
sich keine Sprache und keine Metho-
de finden lasst, welche die Bindung
verlasslich ins Werk setzen und si-
chern konnen. Insofern - aber auch
nur insofern - hat eine juristische Me-
thode Verfassungsbezug, und zwar
eine jegliche Methode, soweit sie
Methode ist: Ohne Regeln der Ge-
setzesauslegung und der Normbefol-
gung durch die gesetzesauslegenden
Institutionen wird sich Gesetzesbin-
dung nicht herstellen. Hingegen ver-
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ordnet die Verfassung nicht die Un-
terwerfung unter eine bestimmte
Methode der Gesetzesinterpretation,
und sie verordnet schon gar nicht,
dass sich eine solche Methode fin-
den lassen muss - wie denn auch?

2. Gesetzesstaat und Richterstaat

Damit ist noch nicht viel erklart. Ins-
besondere ist offen, wie prazise und
verlasslich Sprache im Recht sein
kann und wie eine Methode beschaf-
fen sein muss, die dem Bindungs-
postulat am besten entspricht, die
also das Verfassungsgebot der Ge-
setzesbindung am treuesten verwirk-
licht und in die richterliche Praxis
Uberfihrt. Diese Frage nach dem Wie
der Gesetzesbindung, also nach den
Maoglichkeiten einer juristischen Me-
thode, ist nicht trivial. |hre Antwort
heildt namlich nicht: Je strenger die
Methode, je eindeutiger die Sprache,
desto zufriedener die Verfassung. So
einfach darf man es sich nicht ma-
chen.

Zu einer solch schlichten Antwort
neigen freilich viele - und zwar nicht
erst seit heute. Sie hangen, zumeist
ohne das zu sagen, einer Vorstellung
von Gewaltenteilung an, die eine
durchaus anstandige, aber auch
durchaus eindugige Tradition hat; es
ist die Vorstellung vom Gesetzes-
staat. Sie Ubergehen dabei, dass der
Gesetzesstaat im Richterstaat immer
einen feindlichen Bruder hatte, dass
erst beide die ganze Familie ausma-
chen und dass zu beider Verhaltnis
eine breite und tiefe Auseinanderset-
zung stattgefunden hat. Der muss
man sich stellen.

Koénnte es sein, so hielle die staats-
theoretische Frage, dass ein Richter-
staat unter bestimmten Vorausset-
zungen die rechtsstaatliche Gewal-
tentrennung besser sichert als ein
Gesetzesstaat, und welche waren
das, und was haben sie mit der Spra-
che zu tun? Oder kénnte sich ein
richterstaatlich gemilderter Geset-
zesstaat als Garant der Gesetzesbin-
dung eher empfehlen als dessen ra-
biate Variante, und wie konnten die
Milderungen aussehen, und wie
wurden sie in der Praxis von Gesetz-
gebung und Gesetzesauslegung wir-
ken? Schliel3lich funktionieren die
Systeme, die sich fir ein case law,
far ein Richterrecht entschieden ha-
ben, ja auch recht und schlecht.

Gesetzesstaatliche Vorstellungen
zeichnen, wie spiegelbildlich ihre rich-
terstaatlichen Geschwister, ein ein-
seitiges Bild von der richterlichen Ge-

setzesauslegung, von deren Aufga-
ben und Moglichkeiten. Wahrend
richterstaatliche Konzepte wie Inte-
ressenjurisprudenz oder Freirechts-
lehre gesetzliche Regulierungen ge-
ring achten und sich Gerechtigkeit
nur von einer aktiven und umsichti-
gen Justiz versprechen, halten geset-
zesstaatliche Konzepte wie Begriffs-
jurisprudenz oder Gesetzespositivis-
mus die Justiz fur ein Neutrum, das
im wesentlichen Transport- und Kon-
kretisierungsaufgaben hat und sich
aus jeglichem inhaltlichen Geschéft
von Rechtsverwirklichung heraushalt.

Im gesetzesstaatlichen Theater treten
Richter auf als Subsumtionsautoma-
ten, die das Gesetz zu lesen und sei-
ne Anweisungen eins zu eins in die
jeweilige Lebenswirklichkeit zu Uber-
tragen haben. Dabei mussen sie sich
jedes inhaltlichen Zusatzes zu diesen
Anweisungen strikt enthalten. Sollten
sie den Eindruck erwecken, sie fug-
ten dem Gesetz bei ihrer Ausle-
gungstatigkeit etwas hinzu, so gera-
ten sie dem gesetzesstaatlichen Kon-
trolleur sofort in den Verdacht verfas-
sungswidriger Manipulation. Sie sind
blasse und treue Figuren, sie sind
nicht mehr als der Mund des Geset-
zes, sie sind bloR Scharniere. Das
Gesetz entscheidet, nicht die Richter;
es entscheidet durch die Richter:
durch sie hindurch.

Diese gesetzesstaatlichen Vorstel-
lungen von richterlicher Gesetzesaus-
legung sind aller Ehren wert. Sie sind
nicht nur Zeugnisse einer ernsten
und gelehrten Radikalitdt der Suche
nach einem festen Halt des Verste-
hens und Auslegens von Gesetzen;
sie nehmen dabei, wie wir gleich se-
hen werden, den Topos Sprache
wirklich ernst. Sie tragen Uberdies die
besten Traditionen des Traums von
einer rechtsstaatlichen Justiz. Sie
markieren die Eck- und Wendepunkte
unserer Verfassungsgeschichte, an
denen sich entschieden hat, dass die
Rechtsprechung eine demokratische
Einrichtung ist, die in der Offentlich-
keit und nicht am Kabinettstisch ar-
beitet, dass das, was sie produziert,
nicht durch Geheimzirkel von Gran-
den, Schranzen und Beamten, son-
dern durch den gewahlten Gesetzge-
ber bestimmt worden ist, eine Ein-
richtung, die sich so ausdriickt, dass
man sie auch versteht, so dass je-
dermann sie daran messen kann, ob
sie das Gesetz befolgt oder nicht.

Die Begriffsjurisprudenz, der logische
Rechtspositivismus, die Vorstellun-
gen vom Stufenbau der Rechtsord-

nung und von Begriffen, die andere
Begriffe in einem reinlichen Verfah-
ren aus sich heraus generieren kon-
nen, der Traum von einer juristischen
Logik, die nur leere. gereinigte, wohl-
definierte Begriffe zulasst und dem
Richter deshalb guten Gewissens
eine streng deduktive Methode der
Begriffsverwendung verordnet - alle
diese gesetzesstaatlichen Entwadrfe,
Vorstellungen und Theorien von der
Sprache des Gesetzes und vom rich-
terlichen Handeln verbinden trockene
Gelehrsamkeit mit dem Traum gelin-
gender Gesetzesbindung, verbinden
Regelstrenge mit offentlicher Kontrol-
le richterlichen Handelns. Das ist eine
ganze Menge, und es sieht auf den
ersten Blick wirklich gut aus.

3. Papier und Wirklichkeit

Freilich nur auf den ersten Blick; denn
es ist nicht mehr als ein Traum.
Die gesetzesstaatlichen Vorstellun-
gen von richterlicher Gesetzesausle-
gung schweben an den Gesetzlich-
keiten von Sprechen und Verstehen
vorbei, denen jeglicher Umgang mit
Gesetzestexten unausweichlich un-
terworfen ist, und sie verfehlen auch
die Arbeitsbedingungen, denen ein
Verstehen von Texten, wie es dem
Richter aufgegeben ist, zwingend un-
terliegt.

Wenn man sich diese Gesetzlichkei-
ten und Arbeitsbedingungen etwas
genauer ansieht, dann verliert freilich
auch der Traum vom regelstrengen
Gesetzesstaat alsbald seine Faszina-
tion; es zeigt sich, dass er mit der
Wirklichkeit, die er traumt, nicht viel
zu tun hat, ja dass es fir diese Wirk-
lichkeit besser ware, man wirde mit
dem Traumen aufhéren und mit dem
Hinschauen anfangen. Dann erst darf
man namlich hoffen, Regeln zu fin-
den, welche die Unterwerfung des
Richters unter das Gesetz auch tat-
sachlich bewerkstelligen und kontrol-
lieren kénnen, welche also dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Ge-
waltenteilung in der Wirklichkeit ge-
nuge tun, weil sie das Verhaltnis von
Sprache und Recht nicht nur auf dem
Papier entwerfen, sondern weil sie
hinschauen, wie die Gesetzessprache
funktioniert. Diese Regeln sind nicht
so streng und einfach, wie es der ge-
setzesstaatliche Traum von einer aufs
Transportieren  reduzierten  Justiz
suggeriert. Daflr haben sie den Vor-
zug, die Bedingungen der Maglichkei-
ten zu reflektieren und zu verarbei-
ten, denen jedweder Umgang mit
Gesetzestexten unterliegt.
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An zwei Etappen der Sprachkritik und
der Methodenlehre unserer Zeit
mdchte ich diese Ansicht belegen: an
den Hoffnungen auf eine eindeutige
Gesetzessprache und auf strenge
Deduktivitat der Gesetzesauslegung,
die sich einmal mit der Erfindung ei-
ner juristischen Logik verknlpft ha-
ben, und an den Schlagen, unter de-
nen diese Hoffnungen zerbroselt
sind, als man entdeckt hat, dass und
warum das Gesetz nicht eindeutig
sprechen kann und dass Subsumti-
onsautomaten deshalb
Phantasiegebilde sind. Dabei wird
sich nach und nach zeigen, dass
diesen beiden
Etappen zwei Typen von Konzeption
der Sprache im Recht zugrunde lie-
gen.

a. Methode der Ableitung

Wahrend meiner rechtstheoretischen
Adoleszenz Mitte der sechziger Jahre
hatte der Traum von der methodi-
schen Regelstrenge eine prazise Ad-
resse. Die lautete "juristische Logik".
Nicht dass bis in alle Einzelheiten
Klarheit oder gar Ubereinstimmung
geherrscht hatte, was man darunter
zu verstehen hatte - es waren ja Wis-
senschaftler am Werke. Gleichwohl
hatte die juristische Logik eine einzi-
ge und dringende Botschaft fur die
Sprache des Rechts und die Bindung
des Richters an das Gesetz. Diese
Botschaft war: Wenn juristische Lo-
gik erst das Licht der Welt erblickt, ist
es aus mit den Maoglichkeiten der
Justiz, dem Gesetz im Prozess der
Auslegung fremde Inhalte unterzu-
schieben; juristische Logik ist der Ko-
nigsweg zur unbeschrankten Herr-
schaft des Gesetzes, zum reinen Ge-
setzesstaat; sie verwirklicht das Ver-
fassungsgebot der Gesetzesbindung
ohne jeglichen Abstrich. Sie ist nam-
lich die Erfinderin und die Huterin ei-
ner strengen Gesetzessprache.

b. Eindeutigkeit und
Vollstandigkeit

Wie das? Die Vehikel, die ins Para-
dies des Gesetzesstaates fuhren soll-
ten, hieRen "Axiomatisierung" und
"Deduktion”, und das erste war die
Mutter des zweiten. |hr Verhaltnis
war dergestalt: Wenn es gelange,
das Gesetz vollstandig zu axiomati-
sieren, ihm alle seine Inhalte eindeu-
tig einzuformulieren, dann ware rich-
terliche Gesetzesauslegung nichts
anderes als Deduktion, als Ableitung
der Fallentscheidung allein aus dem
Gesetz - ohne Beiflgung gesetzes-
fremder Informationen. Das Gesetz

den; dazu sollte es die lebendige,
verschmutzte, schillernde, vage All-
tagssprache, in der es bislang daher-
kam, ablegen und sich in eine neue
Sprache kleiden, die reine, wohldefi-
nierte Sprache der "symbolischen"
oder "mathematischen" Logik, wie
das damals hief3. Besonders fréhliche
Urstand feierte diese Idee der Geset-
zesbindung auf einem Gebiet, das
nach gesetzesstaatlichen Mal3staben
traditionell besonders darniederliegt:
die Strafzumessung; denn dort macht
der Richter ja bekanntlich, was er
will, und keiner kann ihm auf die Fin-
ger klopfen. Gerade dort sollte nun
dem Richter, nach Einsatz logischer
Kalkile und mathematischer Festset-
zungen in einzelnen definierten Ent-
scheidungsschritten, die konkrete
Strafe am Ende einfach aus der Re-
chenmaschine in den Schol? fallen -
sauber und fUr jedermann nachre-
chenbar.

Sollte eines Tages die Axiomatisie-
rung der Gesetze abgeschlossen
sein, so enthielten diese formidablen
Kodifikationen samtliche Informatio-
nen, die zur Entscheidung der Falle
vonnoten waren, und zwar in eindeu-
tiger Formulierung. Diese Informatio-
nen musste man dann in der Ent-
scheidungssituation nur noch abrufen
und umsetzen, und schon hatte das
Gesetz, und nur das Gesetz, seinen
Fall entschieden; das ware wirklich
die Stunde einer strengen Begrifflich-
keit und einer verbindlichen juristi-
schen Methode gewesen.

Mit der Epiphanie dieser juristischen
Logik ware es freilich nicht nur mit
den Moglichkeiten der Justiz aus
gewesen, dem Gesetz manipulativ
neue Inhalte zu verpassen; es ware
mit der Justiz Uberhaupt aus gewe-
sen. Sie ware mit Haut und Haaren
Opfer des reinen Gesetzesstaats
geworden. In der Sprache der Gewal-
tenteilung: Der Gesetzgeber waére
dann einzige Instanz der Fallent-
scheidung; die Justiz hatte nichts zu
sagen, sie ware wirklich nur Trans-
missionsriemen, pouvoir neutre, la
bouche qui prononce la parole de la
loi.

c. Verstehen und Entscheiden

Alsbald freilich wurde offenbar, dass
diese Art juristischer Logik nicht zu
dieser Welt gehodrt, dass Gesetze
beim besten Willen nicht vollstandig
und eindeutig formuliert werden kon-
nen, dass dem Richter also deduktive
Verfahren niemals hinreichen wer-
den, um das Gesetz in die Wirklich-

keit der Falle zu transportieren, oder
anders herum: um die Falle aus-
schlieRlich mit den Informationen des
Gesetzes zu entscheiden. Und es
zeigte sich, dass diese faktische Un-
moglichkeit  logischen  Schliel3ens
nicht bedauerns-, sondern begru-
Renswert war, ein Gewinn und kein
Verlust:

Dass Gesetze in der lebendigen,
schillernden und beziehungsreichen
Alltagssprache formuliert sind, ist
kein Zufall, und es ist auch kein Un-
fall, obwohl es gerade diese Sprache
ist, welche uns die Auslegungsprob-
leme ja beschert. Diese Sprache
transportiert namlich die Informatio-
nen, die ein Richter braucht, um zu
verstehen und dann zu entscheiden,
was ein "Vermogensschaden" (§ 263
StGB - Betrug) oder was eine "Ver-
wendung auf das Pfand" (§ 1216 BGB
- Ersatz von Verwendungen) im Sinne
des Gesetzes ist. Uberflihrt man die-
se alltagssprachlichen Glitzerdinger in
eine formale Sprache, so hat man ih-
nen ausgerechnet das herausope-
riert, was sie fur ein Gesetz und des-
sen Auslegung wertvoll macht: die
Anhaftung von Semantik, von Sinn,
von Wortbedeutung, von Information
Uber die Welt. Freilich hat man sich
als Problem die weitere Frage einge-
handelt, was dieser Sinn denn (im
Sinne des Gesetzes) zu sein habe, ob
also beispielsweise eine Vermogens-
geféhrdung (was immer das im ein-
zelnen sei) schon als "Vermogens-
schaden" im Sinn der strafrechtlichen
Vermogensdelikte angesehen wer-
den dirfe oder nicht. Aber gerade
diese Frage ist es doch, welche die
Verhaltnisse zum Tanzen bringt: die
Suche nach der Botschaft des Geset-
zes einleitet, den Richter in Prozesse
des Verstehens versetzt.

Und weiter: Diese Art formaler Logik
kann dem Gesetz kein Quentchen
mehr an Information entnehmen als
das, was sie ihm zuvor eingesteckt
hat. Und funktionieren kann das Gan-
ze nur unter der jenseitigen Voraus-
setzung, dass man zuvor alles ein-
steckt, was man spéter irgendwann
einmal als Entscheidungsinformation
brauchen wird; denn wenn ein spate-
rer Fall im eindeutigen und vollstan-
digen Gesetzesprogramm nicht ent-
halten ist, dann ist das Gesetz eben
nicht vollstandig, dann hat die Axio-
matisierung nicht funktioniert, die
Deduktion lauft leer, und der Sub-
sumtionsautomat schaltet sich auto-
matisch ab.
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Wie aber soll diese Einsteckerei prak-
tisch vor sich gehen? Ist es nicht eine
basale juristische Erfahrung, dass je-
des Gesetz zur Zukunft hin offen ist,
weil jeder Fall ein neues Problem
aufwerfen kann - und zwar nicht nur
wegen des sozialen und technischen,
sondern auch wegen des normativen
Wandels, also weil wir lebenslang
neue Erfahrungen machen und Uber-
dies jeden Tag neu empfinden, wer-
ten und urteilen? Und ist nicht gerade
die Frage, ob dieser Fall "neu" ist, ob
er also eines "neuen" Mal3stabs der
Entscheidung bedarf oder ob er den
Malstaben von gestern unterworfen
werden muss, eine typische und all-
tagliche Frage unserer Profession?
Zur Befoérderung verninftiger Ant-
worten auf solche Fragen gibt es
doch die Juristen und, beispielswei-
se, die Juristenausbildung, die nicht
"Mathematik" oder "Bibliothekswe-
sen" vermittelt, sondern "Entschei-
den".

d. Die Armseligkeit der Deduktion

Daraus lasst sich lernen, dass Voll-
standigkeit und Eindeutigkeit von Ge-
setzen Schimaren sind und dass des-
halb eine Gesetzesbindung via De-
duktion nicht funktionieren kann. Die
Eindeutigkeit scheitert an der Untaug-
lichkeit einer formalen Sprache als
Modus eines Gesetzesbefehls; die
Sprache des Gesetzes muss vielmehr
eine inhaltliche Bedeutung Ubermit-
teln, muss informieren Uber die ge-
setzliche Bewertung eines Teils der
realen Welt. Die Vollstandigkeit
scheitert an der Unmaoglichkeit, samt-
liche Falle, die "Falle dieses Geset-
zes" sein sollen, beim Erlass des Ge-
setzes vorauszusehen und vorzufor-
mulieren; das Gesetz ist vielmehr auf
Zukunft hin offen, es kann seine An-
wendung - und seine Nichtanwen-
dung! - auf spatere Konstellationen
nicht vollstandig sichern. Und die De-
duktion als juristische Methode
scheitert am Scheitern von Vollstan-
digkeit und Eindeutigkeit von Geset-
zen; ein Gesetz, das nicht jeden Fall
klar entscheidet und Uberdies Fragen
danach aufwirft, was es denn "wirk-
lich" meint, kann nicht deduktiv "an-
gewendet" werden.

Ein solches Gesetz muss man viel-
mehr vorsichtig und umsichtig darauf
befragen, was angesichts der konkre-
ten Entscheidungssituation wohl sei-
ne Botschaft sein konnte. Dazu muss
man versuchen, es zu verstehen, das
aufzudecken, was es fur diesen Fall
zu sagen hat. Und bei diesem Ver-

such wandert der Blick zwischen
dem Fall, der zur Entscheidung an-
steht, und dem Gesetz, das ihn viel-
leicht entscheidet - vielleicht aber
auch nicht -, hin und her, in der Er-
wartung, dass sich das Verstehen
des Gesetzes am Fall materialisiere
und dass der Fall seine entschei-
dungserhebliche Struktur im Lichte
des Gesetzes zeige. So hat es die
juristische Hermeneutik immer vor-
getragen, und so stimmt es auch.

Zugegeben: Dieser Traum von regel-
strenger Gesetzesbindung durch ju-
ristische Logik war besonders ver-
wegen, und heute reden die Vertreter
einer solchen Logik verninftigerwei-
se ganz anders. Sie erwarten von
diesem Instrument keinen Erkennt-
nisgewinn, sondern blof3 noch (und
das dann freilich mit Recht), dass es
dazu beitragen kann, rechtliche Prob-
leme zu strukturieren und so bei ihrer
Losung zu helfen. Keine Rede mehr
von formaler Sprache, von Axiomati-
sierung und Deduktion, von Vollstan-
digkeit und Eindeutigkeit. Der geset-
zesstaatliche Traum von einem Ge-
setzgeber, der die Justiz semantisch
neutralisiert und sie im Dreiklang der
Gewaltenteilung zum Verstummen
bringt, ist glicklicherweise ausge-
traumt. Wir durfen wieder - und wei-
ter - von "Entscheiden” sprechen, von
"Verstehen" und von "Gesetzesausle-
gung", wenn wir den Richter meinen.

I11. Die lebendige Sprache:
Methodenlehre

1. Verniinftigkeit

Den Kern einer juristischen Metho-
denlehre im kodifikatorischen Sys-
tem, der der Wirklichkeit und der Le-
bendigkeit der Gesetzessprache ge-
recht wird, verdanken wir Friedrich
Carl v. Savigny. Er hat - gliltig bis heu-
te - vier Wege beschrieben, auf de-
nen Gesetze sich dem Verstandnis
erschliefien kdnnen, auf denen sich
aber auch Rechtfertigung und Kritik
dieses Verstandnisses finden lassen.
Diese Wege fuhren deshalb weiter,
weil sie - ganz anders als die Entwur-
fe einer juristischen Logik - auf den
Gegenstand bauen, an dem gearbei-
tet werden soll: auf das Gesetz, seine
Sprachlichkeit, seine Erscheinungs-
weisen und seine Moglichkeiten der
Information und Sinnvermittiung.

Das gibt diesen Wegen nicht nur

Stabilitat, sondern verschafft ihnen
eine zwingende Vernilnftigkeit, sie

erklaren sich gleichsam von selbst,
wenn sie den Richter auffordern:

«  Triff deine Entscheidung nach
dem Wortlaut des Gesetzes.

«  Achte auf den systematischen
Zusammenhang, in dem das Ge-
setz steht.

« Verfolge das Regelungsziel, das
der Gesetzgeber im Auge hatte.

. Richte dich nach dem Sinn, den
das Gesetz heute hat.

Das nenne ich: das Gesetz und seine
Sprache ernst nehmen und daraus
eine Lehre fur den Umgang mit dem
Gesetz erschliefsen, die dem Gesetz
gerecht wird:

Die (grammatikalische) Anweisung,
den Wortlaut des Gesetzes zum
Malstab zu nehmen, realisiert die
trivialen Umsténde, dass Gesetze
sprachliche Medien sind, dass ihre
Worter und Satze etwas bedeuten
und dass eine Rechtsgemeinschaft
(und eben nicht nur die Richter) sich
Uber diese Medien auch verstandigen
kann:

Wer bei der Auslegung des Gesetzes
dessen Wortlaut verlasst, verfehlt
schon das Medium, welches den
Sinn enthalt, nach dem jegliche Aus-
legung sucht.

Die (systematische) Anweisung, bei
der Suche nach der Botschaft des
Gesetzes auf den Kontext zu achten,
in dem das Gesetz steht, realisiert die
Erfahrung jeglichen Sagens und Ver-
stehens, dass Sprache nicht nur mit-
hilfe von Woértern und Satzen, son-
dern auch mithilfe des Systems in-
formiert, in dem diese Worter und
Satze stehen - und gar noch eine pro-
fessionell gestaltete Sprache wie die
der Gesetze, fir die der Zusammen-
hang ihrer Informationen ein Kon-
struktionsprinzip ist (oder doch sein
sollte):

Wer den systematischen Zusam-
menhang von Gesetzesnormen nicht
sieht, verschenkt eine Chance des
Verstehens.

Die (historische) Anweisung, den Wil-
len des Gesetzgebers aufzufinden
und umzusetzen, ist genauso zwin-
gend und vernlnftig. Sie folgt aus der
fundamentalen Einsicht, wonach Ge-
setzgebung Gesetzesbindung gene-
riert. Die Regelungsziele des Gesetz-
gebers sind Anlass und zumeist -
wenn namlich die Fassung des Ge-
setzes gegluckt ist - auch Mald des
Gesetzes, um dessen Sinn es geht,
und der historische Gesetzgeber hat
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das Gebot der Richterbindung auf
seiner Seite, denn ,sein” Gesetz ist
es ja, dem der Richter unterworfen
ist:

Wer die Regelungsziele des Gesetz-
gebers missachtet, missachtet seine
Bindung an das Gesetz.

Die (teleologische) Anweisung end-
lich, die den Richter auf den objekti-
ven Sinn des Gesetzesbefehls ver-
pflichtet, scheint die Krone aller Re-
geln der Gesetzesauslegung zu sein.
Worauf sollte er denn sonst verpflich-
tet sein?, fragt man sich unwillkdrlich.
Kann das Gesetz den Richter zu einer
Auslegung verpflichten, die objektiv
keinen Sinn macht? Und muss man
nicht folgern, dass ein Richter, der zu
einem unvernlnftigen Ergebnis ge-
langt, schon aus Griinden professio-
nellen Handelns verpflichtet ist, die-
ses Ergebnis sofort einzupacken und
es erneut zu versuchen?:

Wer dem Gesetz nur ein sinnloses
Ergebnis entnehmen kann, hat ir-
gendwo einen dummen Fehler ge-
macht.

Das kommt alles kreuzvernunftig da-
her, und man kann verstehen, dass
diese Regeln der Auslegung Jahr-
hunderte Uberdauert haben. Haben
wir in ihnen also endlich das gefun-
den, wonach wir suchen: die richtige
Bestimmung der Sprachlichkeit der
Gesetze und damit eine juristische
Methodenlehre, die uns instand
setzt, die Bindung des Richters an
das Gesetz verlasslich zu garantieren,
parlamentarische Demokratie und
rechtsstaatliche Gewaltenteilung zu
sichern?

2. Grenzen

Die Antwort hangt naturlich davon ab,
was man unter ,verlasslich” und ,si-
chern” versteht; aber eines ist sicher:
Einen schlichten Automatismus darf
man nicht erwarten. Niemals wird
man ganz auf der sicheren Seite sein;
es reicht, wie auch sonst in der Ju-
risprudenz, immer nur zu werbenden
Argumenten, niemals zu eindeutigen
Ergebnissen. Der Traum von stren-
ger, eindeutiger Gesetzessprache
und Ableitung ist endgultig ausge-
traumt. Doch wenn die Auslegungs-
regeln auch der Sprachlichkeit der
Gesetzes gerecht werden, so hat ihre
VernUnftigkeit doch drei schmerzliche
Grenzen, an denen die Hoffnung auf
vollstandig kontrollierbare und streng
regelgerechte richterliche Auslegung
am Ende zerschellt: Die Schar der
Regeln ist nicht vollstandig beschrie-

ben, und die Kriterien der Zugehorig-
keit zu dieser Schar sind nicht ein-
deutig (a.); sie sind untereinander he-
terogen (b.), und sie verfugen nicht
Uber ein eindeutiges Regelwerk ihrer
Anwendung (c.).

a. Zugehorigkeit

Der Kreis der Auslegungslehren ist
nicht rund, und es ist nicht eindeutig
bestimmbar, welche weiteren Regeln
noch dazugehoren und welche nicht.
Drei Regeln sind es, die derzeit den
Anspruch erheben dirfen, zum Kreis
der Auslegungslehren hinzuzutreten.

Die verfassungskonforme Auslegung
weist den Richter an, bei seiner Ge-
setzesanwendung niemals die Gren-
zen der Verfassung zu uberschreiten.
Sie beruft sich auf den Vorrang des
Grundgesetzes, also auf einen wohl-
gegrindeten Pfeiler. Eine europa-
rechtskonforme Auslegungsregel gibt
dem Richter den spiegelbildlichen
Befehl und hat natdrlich ebenfalls gu-
te Grinde fir sich, die sich in Zukunft
noch verstarken durften. Und endlich
schreibt ihm eine folgenorientierte
Regel vor, die Entscheidungsfolgen
fur die unmittelbar und mittelbar Be-
troffenen ins Auge zu fassen und die
Entscheidung notfalls zu korrigieren,
wenn sie unertragliche Folgen mit
sich fuhrt; auch diese Regel ist in ei-
nem modernen, eben folgenorientier-
ten, Rechtssystem nahe liegend. Bei
allen drei Auslegungslehren kann
man mit guten Grinden darlUber
streiten, ob sie die zwingende Ver-
ndnftigkeit der Savignyschen Regeln
(schon) in sich tragen oder nicht. Wie
der Streit zu entscheiden sei, kann
hier dahinstehen.

Denn schon die Tatsache, dass der
Kreis der Auslegungsregeln offen ist
und die Kriterien der Zugehorigkeit
nicht eindeutig sind, bewirkt, dass
der Regelkanon an Handhabbarkeit
und Eindeutigkeit verliert und seine
Kraft zur Ergebnissicherung einblft:
Kann mit guten Grinden behauptet
und auch bestritten werden, eine be-
stimmte Auslegungsregel, die dem
Kanon nicht angehért, misse ihm
angehoren und binde also den Rich-
ter, dann ist offen, welchen methodi-
schen Regeln der Richter bei seiner
Auslegung unterliegt. Er darf wahlen,
soweit er begrunden kann; er ent-
scheidet, ja er muss entscheiden,
statt zu gehorchen. BloRR gehorsam
zu sein, ist in seiner Lage ein ganz
und gar unsinniges Konzept. Denn
wem sollte er warum gehorsam sein,
und wem warum ungehorsam?

b. Falsifizierungsresistenz

Die zweite Grenze der Vernunftigkeit:
Die Auslegungsregeln sind unterein-
ander heterogen, und zwar in vielerlei
Hinsicht. Die wichtigste: Eine der
klassischen Regeln, néamlich die ob-
jektiv-teleologische, die nach dem
aktuellen Sinn des Gesetzes fragt,
entzieht sich jeglicher Falsifizierung,
wahrend die drei anderen sich einer
wirksamen Kontrolle ihrer Anwen-
dung durchaus 6ffnen. Dieser Unter-
schied flhrt nicht nur vor neue Fra-
gen, sondern zuerst einmal in ein
handfestes Argernis. Dieses Argernis
hat einige Theoretiker schon dazu
hingerissen, die , objektive Methode”
gar fur verfassungswidrig zu halten.
Im Ansatz kann man das nachfihlen,
denn diese Auslegungslehre backt
sich ihre eigenen Brotchen: Sie ent-
zieht ihre Ergebnisse jeglicher Mag-
lichkeit der Falsifizierung.

Wahrend die anderen drei klassi-
schen Lehren auf Mal3stébe setzen,
die einer Beobachtung grundsétzlich
zugénglich sind, versteckt die objek-
tiv-teleologische ~ Methode  ihren
Malstab im Kopf der jeweils ausle-
genden Person; damit macht sie eine
Ergebniskontrolle unméglich. Dass

+ ein Auslegungsergebnis sich mit
dem Sprachgebrauch nun wirk-
lich nicht mehr deckt,

» der auslegende Richter eine
Gesetzesnorm nicht einbezogen
hat, die mit der fraglichen Norm
in einem aussagekraftigen Zu-
sammenhang steht, oder

»  ihm eine wichtige Quelle in den
Motiven des Gesetzgebers ent-
gangen ist:

all das kann das Ergebnis der richter-

lichen Auslegung jeweils falsifizieren:

Er hat etwas falsch verstanden, et-

was nicht gefunden oder etwas

Ubersehen. Darauf kann man mit

dem Finger zeigen, das kann man

ihm vorhalten.

Mit der objektiv-teleologischen Me-
thode lauft der Richter dieses Risiko
nicht. Denn wer will ihm wie nach-
weisen, er habe den objektiven Sinn
der Norm falsch bestimmt? Uber Er-
gebnisse dieser Methode kann man
nur anderer Meinung sein, falsifizie-
ren kann man sie nicht. Dass diese
Methode keinen Biss hat, liegt daran,
dass das Kriterium ihrer Anwendung
der Beobachtung nicht zuganglich ist
wie sonst der Sprachgebrauch, der
Kontext der Normen oder die Quel-
lenlage. Das teleologische Kriterium
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verbirgt sich hinter der Stirn des Rich-
ters, und deshalb kann man an ihm
nichts messen und nichts widerle-
gen. Man kann ihm nur die eigene
Stirn bieten.

Dass diese Auslegungsregel wolkig
ist, mag ihre Beliebtheit unter Juris-
ten erklaren, die sich unter keinen
Umstanden in die Suppe spucken
lassen wollen. Es rechtfertigt die
pragmatische Empfehlung, diese Me-
thode zurlckhaltend einzusetzen. Es
rechtfertigt auch eine professionelle
Haltung, bei der Anwendung dieser
Methode besonders akribisch nach-
zufassen. Es rechtfertigt aber beileibe
nicht, diese Methode aus dem Kanon
zu entfernen oder sie gar fur verfas-
sungswidrig zu halten.

Tatsachlich ist die objektiv-
teleologische Methode nicht der
Gottseibeiuns, der solch panische
Reaktionen  verstandlich  machen
konnte. Sie teilt die Strategie, ihre
Ergebnisse einer Falsifizierung zu
entziehen, beispielsweise mit der
verfassungskonformen  Auslegung,
deren Grenze selber eine Auslegung
ist - namlich die der Verfassung. Sie
wirkt, zurlckhaltend verwendet, in
vielen Konstellationen nicht so fehl-
sam wie die markige, aber nicht be-
legte, richterliche Behauptung, so
seien nun mal der Sprachgebrauch
oder der gesetzgeberische Wille. Und
sie flhrt, mit dem objektiven Zweck
einer Gesetzesnorm, ein Kriterium in
den Auslegungsvorgang ein, das in
einer auf irdische Zwecke ausgerich-
teten Rechtsordnung unverzichtbar
ist. Das Heil liegt nicht in ihrer Besei-
tigung, sondern in einem vorsichtigen
und kritischen Umgang mit ihr.

c. Anwendungsregeln

Die schmerzlichste der Grenzen aber
ist die dritte: Die Auslegungslehren
verfligen nicht Uber ein klares Re-
gelwerk ihrer Anwendung. Das fihrt,
zusammen mit den anderen Ein-
schrankungen ihrer Vernlnftigkeit,
am Ende zu nichts weniger als zu ei-
ner Freiheit der Methodenwahl.

Ein Proprium aller Auslegungsregeln
ist ihre Ergebnisdifferenz; nur dies
erklart ihre Zahl. Kdmen sie alle zu
denselben Ergebnissen der Ausle-
gung, so ware es mit dieser Vielfalt
sofort aus: eine einzige Regel wirde
ausreichen. So hatten wir es ja auch
bei der Methode der logischen Ablei-
tung der ,Entscheidung” aus dem
eindeutigen und vollstandigen Gesetz
beobachtet; sie hat, in ihrem Waffen-
kleid von Unwandelbarkeit und Totali-

tat, die Frage nach anderen Metho-
den Uberflissig gemacht.

In Wirklichkeit aber generieren unter-
schiedliche Methoden unterschiedli-
che Ergebnisse - zwar nicht immer,
aber regelmafig. Der Wille des Ge-
setzgebers lasst sich mit dem Wort-
laut der Norm oft nicht vereinbaren,
und beidem widerspricht der heutige
Zweck der Norm, das ist juristischer
Alltag. Mit der Wahl einer bestimm-
ten Auslegungsmethode ist deshalb
typischerweise auch ein bestimmtes
Ergebnis gewahlt, ein anderes ist ab-
gewiesen; und wer sein Fach be-
herrscht, kann dies voraussehen und
strategisch einsetzen. Aus der Er-
gebnisdifferenz der Auslegungsre-
geln folgt Ubrigens eine beliebte ar-
gumentative Strategie der Juristen,
die aus einer schlichten Reihung von
Auslegungsmethoden Gewinner- und
Verliererposten bauen: ,Zwar ist der
Wille des Gesetzgebers eindeutig; er
hat sich im Wortlaut der Norm aber
nicht hinreichend manifestiert” - das
kann man leicht umdrehen, jeweils
mit klaren Folgen fur das Ergebnis
und ohne dass zur Sache ein stit-
zendes Argument eingefihrt werden
musste.

Dass Methoden ergebnisdifferent
sind, ist keine Schande, sondern, wie
gesagt, ein Grund ihrer Existenz und
Fruchtbarkeit. Das Problem, das sich
bei unserer Frage nach dem Beitrag
einer juristischen Methodenlehre far
die Gesetzesbindung des Richters
stellt, liegt woanders: Gesetzesbin-
dung wird in einem strengen Sinne
nur gelingen, wenn Methodenbin-
dung gelingt. Ist es hingegen so,
dass der Richter in der Wahl der je-
weiligen Auslegungsregel frei ist, so
ist er im MalRe dieser Freiheit auch in
der Generierung von Auslegungser-
gebnissen frei. Solange und soweit
wir nicht Uber eine Meta-Regel der
Auslegungsregeln verfugen, die nicht
nur Inhalt und Struktur dieser Regeln
festlegt, sondern auch verbindlich
anordnet, in welcher Entscheidungs-
situation welche Auslegungsregel
verwendet werden muss, lassen sich
Auslegungsergebnisse nicht sichern.
Ohne eine solche Anwendungsregel
wahlt der Richter mit der Methode
zugleich das Ergebnis seiner Ausle-
gung.

Uber eine solche Anwendungsregel
verflgen wir nicht. Versuche, etwa
eine Hierarchie der Auslegungsme-
thoden verbindlich zu machen, sind
aus einsichtigen Grlinden geschei-

tert. Es gibt gewiss Empfehlungen
pragmatischer Vernlnftigkeit wie die,

*  mit der objektiv-teleologischen
Methode sorgsam und zurtck-
haltend zu verfahren,

« die grammatikalische Regel nicht
zu verwenden, wenn der seman-
tische Spielraum eines gesetzli-
chen Begriffs sehr weit ist, oder

*  beider historischen Methode auf
das Alter des jeweiligen Geset-
zes zu achten: jingere Gesetze
koénnten uns naher und aussage-
kraftiger sein.

Diese Empfehlungen verschaffen uns
aber nicht das, was wir hier suchen:
eine juristische Methode, die das
Verfassungsgebot der Bindung des
Richters an das Gesetz verlasslich
sichert. Dem Richter bleibt es nam-
lich unbenommen, solche Empfeh-
lungen in den Wind zu schlagen,
wenn er dafur jeweils Grinde anfuh-
ren kann. Natlrlich wird er dabei
nicht blind als Zufallsgenerator wir-
ken, sondern sich von Sinnerwartun-
gen und Vorverstandnissen leiten
lassen; er wird seine Ergebnisse be-
grinden, er wird sich der Kontrolle,
der Kritik und der Kassation stellen,
wie sich das gehort.

IV. Fremdsprachen

1. Wissenschaft und Praxis

Halten wir kurz inne und schauen wir,
wie weit wir gekommen sind: Der
Klotz einer leeren Sprache und einer
formalen Ableitung der Entscheidung
aus dem Gesetz ist beiseite gerdumt,
aber wir haben nicht vergessen, dass
die Idee von der Deduktivitat der Ge-
setzesanwendung keine professorale
Spielerei war, sondern der verfas-
sungstreue Traum einer strengen
Richterbindung im Gesetzesstaat. Die
Entdeckung, dass das Gesetz in einer
lebendigen Sprache spricht, ertffnet
Horizonte einer professionellen Aus-
legung mit dem Ziel der Bindung des
Richters an das Gesetz im Dienst von
Gewaltenteilung und Verfassung,
stoRt aber alsbald an Grenzen. War's
das? Fur die bisherige juristische Me-
thodenlehre war's das. Das aber liegt
nicht etwa an der Wirklichkeit der
Sprache im Recht; es liegt an der
Methodenlehre. Es gibt namlich noch
einen Bereich richterlicher Bindung
an das Gesetz, den die Methodenleh-
re bislang nicht erreicht hat. Auf die-
sen Bereich mochte ich zum Schluss
noch ein kleines Licht werfen. Ich
nenne ihn " Pragmatik".
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Wenn das, was ich lhnen bis jetzt er-
zahlt habe, ungefahr richtig ist, so ist
die Frage nach dem Verhaltnis von
juristischer Methodenlehre und rich-
terlicher Pragmatik dringlich. Ich
glaube nicht, dass hier, wie sonst bei
Theorie und Praxis in der Jurispru-
denz, eine Antwort hinreicht, die ab-
wiegelnd auf die Normalitat von Kritik
und Spannung verweist. Die Diffe-
renzen sind kantiger, die Grinde lie-
gen tiefer und rufen nach Aufklarung.
Bei der juristischen Methodenlehre
muss man den Eindruck gewinnen,
dass beide Lager das jeweils andere
nicht ernst nehmen: Die Wissen-
schaft erwartet von der Praxis me-
thodisch nichts als spontane Dumm-
heiten und beobachtet sie eher mit
padagogischem oder gar satirischem
Interesse, wenn sie nicht gar die
Keule der Verfassungswidrigkeit
schwingt. Die Praxis nimmt die me-
thodologische Wissenschaft nicht zur
Kenntnis; sie stellt, wenn notig, ihre
methodischen Bausteine ad hoc sel-
ber her, beruft sich, wenn es hoch
kommt, auf frihere Judikate und
umgeht die Theorie wie der Teufel
das Weihwasser.

In dieser Situation pladiere ich fir ei-
ne neue Diskussion der Sprache im
Recht und fir eine Neujustierung des
Verhaltnisses von juristischer Meto-
denlehre und richterlicher Pragmatik,
und zwar in der Hoffnung, eine ver-
borgene Sprache zu entdecken und
einen hoéchst differenzierten Regel-
kanon zu finden, dem die Praxis mit
Grinden folgt und von dem die Me-
thodenlehre nichts weilk. Ich halte die
juristische Methodenlehre, wie wir
sie pflegen und tradieren, fur eine
Frucht der Studierstube, die sich auf
strenges Ausdenken, aber nicht auf
Beobachtung praktischen juristischen
Handelns berufen kann - und das
praktische Handeln der Gesetzesaus-
legung deshalb systematisch verfeh-
len muss, obwohl ihre raison d'étre
doch gerade darin besteht, das prak-
tische Handeln zu meinen, zu treffen,
zu ordnen und zu kontrollieren.

Meine Hypothese ist derzeit eine
dreifache: Die Vernunftigkeit der Me-
thodenlehre steht aufer Frage; ihre
Komplexitat aber erreicht bei weitem
nicht die Komplexitat des von ihr ge-
regelten Feldes richterlicher Pragma-
tik; will sie regulierend wirken, so
muss sie sich dieses Feldes syste-
matisch vergewissern und ihre Re-
geln auf diesen ihren Gegenstand
einstellen. Und meine Prognose ist:

Eine juristische Methodenlehre, die,
wie die unsere, von richterlicher
Pragmatik nichts weils und nichts
wissen will, wird ihre Regulierungs-
kraft am Ende ganz einblfRen, ange-
fangen beim richterlichen Umgang
mit dem Gesetz und beschlossen bei
der Juristenausbildung - und das mit
Recht und wahrscheinlich mit Folgen
fur das Verfassungsgebot der Bin-
dung des Richters an das Gesetz.

Eine systematische Aufklarung von
Gesetzen richterlicher Pragmatik trifft
auf ein weites und weitgehend dunk-
les Feld. Es wird Zeit kosten heraus-
zufinden, ob dieses Feld eine norma-
tive Struktur hat und wie die aus-
sieht. Erst wenn man das weil3,
macht es Sinn, Uber eine Verbesse-
rung dieser Ordnung nachzudenken,
um das Gebot der Bindung des Rich-
ters an das Gesetz in die Wirklichkeit
zu Ubersetzen - in die Bedingungen
der Moglichkeit also, ein Gesetz zu
verstehen, auszulegen und anzuwen-
den. Fur den Anfang aber lassen sich
wenigstens einige begrindete Fra-
gen formulieren. An der Bedeutung
der juristischen Dogmatik fir die
Konkretiserung der Gesetze, der Bin-
dung des Richters und der Kontrolle
dieser Bindung lasst sich fragen, ob
der Methodenlehre hier nicht ein
Konkurrent erwachsen ist, zu dem sie
sich wissenschaftlich verhalten muss
- ein Konkurrent, der nur scheinbar
anders spricht als die Methodenlehre,
der in der Sache aber viel mehr zu
sagen hat als sie. Und es wird nach
und nach eine verborgene Sprache
horbar, namlich pragmatische Regeln,
welche die Richterbindung und ihre
Kontrolle auf eine Weise sicherstel-
len, die der Methodenlehre noch ver-
schlossen ist.

2. Die andere Sprache: Dogmatik

Ich behaupte, dass die zentralen
Hoffnungen, welche Verfassungsleh-
re und Rechtstheorie in die juristische
Methodenlehre gesetzt haben und
immer noch setzen, mittlerweile von
einer ausdifferenzierten Rechtsdog-
matik erfillt werden.

Rechtsdogmatik ist der juristischen
Methodenlehre strukturell nahe. Sie
siedelt, wie sie, auf einer mittleren
Hohe zwischen Gesetz und Fall und
vermittelt, wie sie, zwischen Geset-
zesbefehl und Einzelfallentscheidung;
sie sichert so die Stetigkeit und
Gleichformigkeit der Gesetzesan-
wendung und der Strukturierung von
Fallkonstellationen; das nenne ich
Vermittlungsfunktion. Im Unterschied

zur Methodenlehre ist die Rechts-
dogmatik rechtslagenabhangig, sie
arbeitet an einer bestimmten und
wechselnden Semantik von Gesetzen
und entwickelt sich mit diesen. Die
Methodenlehre versteht sich als in-
different gegeniber jeweiligen Ge-
setzesinhalten; die Dogmatik hinge-
gen lebt, stirbt und verandert sich mit
ihnen; das nenne ich Rechtslagenab-
hangigkeit. In der Vermittlungsfunkti-
on sind Methodenlehre und Rechts-
dogmatik einander nahe, in der
Rechtslagenabhangigkeit fern.

Beides zusammen  stattet die
Rechtsdogmatik als machtige Kon-
kurrentin der Methodenlehre aus: |h-
re  Vermittlungsfunktion zwischen
Gesetz und Fall macht sie zu einem
Regelwerk, das, wie die Methoden-
lehre, Anweisungen richtigen Geset-
zesverstehens und kundiger Fallkon-
stitution enthélt. Ihre Rechtslagenab-
hangigkeit macht sie, im Unterschied
zur Methodenlehre, zu einer Quelle
konkreter, auf die jeweiligen Gesetze
konzentrierter Regeln. Wenn man
sich beispielsweise die hochst diffe-
renzierten und ganz verschieden
strukturierten Dogmatiken des
Gleichheitsgrundsatzes, der Eingriffe
in das Recht auf Arbeit, der Ruck-
nahme eines begunstigenden Ver-
waltungsakts oder des strafrechtli-
chen Vermogensbegriffs vor Augen
halt, so sieht man - mit der Ublichen
juristischen Unscharfe - ein reich ge-
fllltes und klar geordnetes Feld von
Anweisungen zur Formulierung und
Beantwortung von Fragen bis hin zu
Schritten der professionellen Pri-
fungsanordnung. Und diese Anwei-
sungen verstehen sich nicht nur als
Ordnung, sondern auch als gute Ord-
nung; sie wollen, wie die juristische
Methodenlehre, nicht nur Rechtssi-
cherheit, sondern auch Gerechtigkeit
befordern.

Wohl! auf allen Rechtsgebieten bla-
hen sich unsere Dogmatiken derzeit
auf und differenzieren sich aus - was
einsichtige Grinde hat und was man
(etwa mit Blick auf das Uberlastete
juristische Prufungswesen) auch be-
klagen kann. Nicht bestreiten aber
wird man koénnen, dass die dogmati-
schen Regelwerke der juristischen
Methodenlehre hinsichtlich der nor-
mativen Verbindlichkeit flr richterli-
che Praxis in nichts nachstehen, ihr
hinsichtlich Konkretheit, Vielfalt und
Differenzierung der Regeln aber weit
vorausliegen; dazu tragen die typi-
schen Verbreitungsmedien der
Rechtsdogmatik, die juristischen
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Kommentare, ihr Scherflein bei.
Dogmatiken sind in der Regel reich
und wohlgeordnet. Dogmatische Re-
gelwerke verstetigen die Gesetzes-
auslegung, machen sie durchsichtig
und damit kontrollierbar und binden
sie an das Gesetz.

3. Die verborgene Sprache:
Pragmatik

Richterliche Pragmatik ist das elektri-
sierende Stichwort fur eine Fortent-
wicklung der juristischen Methoden-
lehre. Mit ihm ist die Idee aufgerufen,
dass Richter Regeln befolgen, die -
wie die Methodenlehre und anders
als die Dogmatik - auf einer Mittelho-
he zwischen Gesetz und Fallent-
scheidung siedeln, die - wie die Me-
thodenlehre und wie die Dogmatik -
zwischen Gesetz und Fallentschei-
dung vermitteln, die nicht formali-
siert, aber sanktioniert sind, die den
Prozess der Rechtsfindung durch-
sichtig machen und die Bindung des
Richters an das Gesetz starken. Fur
diese Pragmatik gibt es viele Belege.
Ich benenne einige Beispiele und
lasse die Begriindungen weg.

In den letzten Jahren gibt es Wort-
meldungen, die in der richterlichen
Praxis ,informelle Programme” ent-
decken wollen, also Verfahrenswei-
sen, die nicht formalisiert, nicht auf-
geschrieben sind und auch nicht sys-
tematisch vermittelt werden, die aber
doch einer diffizilen und komplexen
Ordnung folgen, die von demjenigen,
der in diesem Praxisbereich handelt,
professionelle Beachtung fordert und
empfindliche Sanktionen bei Verlet-
zung vorsieht. Diese Programme le-
gen etwa fest, wie eine Beweisauf-
nahme mit kindlichen Zeugen vor
sich zu gehen hat, wann mehrere
Strafverfahren zu verbinden sind, wie
Anwalte mit strafrechtlichem und mit
gesellschaftsrechtlichem Schwer-
punkt in bestimmten Phasen eines
Verfahrens miteinander kommunizie-
ren sollten, oder wann es (fir einen
Staatsanwalt oder fur einen Verteidi-
ger) Sinn macht, eine Verfahrensab-
sprache offentlich ins Kalkdl zu zie-
hen. Wer diese Programme nicht be-
herrscht, bekommt Probleme; sie re-
gulieren seine Praxis und erheben
den Anspruch, die Praxis nicht nur zu
ordnen, sondern sie auch zu verbes-
sern. Sie stehen nicht in den Lehrbi-
chern, und ihre Sprache ist undeut-
lich.

Und es gibt rechts- und methoden-
theoretische Entwiirfe, die hinter
dem theoretischen Regelwerk der

juristischen Methodenlehre |, Routi-
nen”, ,Betriebswissen” oder , Habi-
tus” am Werke sehen, also pragma-
tische Handlungsmuster eines pro-
fessionellen Umgangs mit Gesetzen,
die aus ganz anderen Gegenden
stammen als beispielsweise die bie-
dere teleologisch-objektive  Ausle-
gungsmethode, denen man aber
deutlich ansehen kann, dass sie das
leisten, was die juristische Metho-
denlehre von ihren eigenen Regeln
erhofft: Sie sind nicht nur fir be-
stimmte  Entscheidungsergebnisse
verantwortlich, sondern auch syste-
matisch geordnet; sie sind Regelsys-
teme.

Solche Systeme sind nicht formali-
siert und untereinander nicht homo-
gen. Sie verdanken sich ganz unter-
schiedlichen Denkweisen, von der
Argumentationstheorie bis hin zur
Rechts- und Richtersoziologie. Sie
mischen Beobachtungen mit Regeln.
Ubereinstimmend aber tragen sie
vor, dass richterliche (und rechtsan-
waltliche und staatsanwaltliche) Pra-
xis kein methodologischer Mullhau-
fen ist, sondern ein differenziert be-
stelltes Feld von Regeln, die sich
auch normativ verstehen - freilich
nach einer Ordnung, von der die juris-
tische Methodenlehre nichts weil3.

Far jegliches Nachdenken Uber den
Ort, die Struktur und den Wert einer
juristischen Methode scheint mir
Uberdies eine Unterscheidung basal
zu sein: die zwischen Rechtsfindung
und Rechtfertigung, zwischen Her-
stellung und Darstellung richterlicher
Entscheidungen unter dem Gesetz.
Dieser Unterscheidung liegt die Er-
fahrung zugrunde, dass die Phase, in
der ein Auslegungsergebnis erst
noch gesucht wird (Herstellung), an-
deren Regeln des Denkens und
Sprechens unterliegen kann als die
Phase, in der ein gefundenes Ergeb-
nis niedergeschrieben oder verkindet
wird (Darstellung). Am wichtigsten ist
in meinen Augen der Unterschied
von Herstellung und Darstellung auf
dem Gebiet der Methodenlehre
selbst. Hier ist mit Handen zu greifen,
dass die Hoffnungen auf Regeldurch-
setzung, wie sie die juristische Me-
thodenlehre hegt, in der Phase der
Herstellung das reine Wunschdenken
sind. Ob der Richter sich von den je-
weiligen Regeln bei der Entschei-
dungsfindung hat ,leiten” lassen -
wie es die Methodenlehre ja befiehlt
-, ist frihestens und allenfalls der Be-
grindung seiner Entscheidung zu
entnehmen, also der Darstellung.

Gewiss lasst sich nicht alles begrin-
den, was sich ausdenken und win-
schen lasst, so dass die Darstel-
lungsphase ihre regulierenden Schat-
ten auch auf die Phase der Herstel-
lung wirft; gewiss ist auch die Hoff-
nung begrindbar, der Richter moge
sich in seiner Darstellung inhaltlich
nicht allzu weit von seiner Herstel-
lung entfernen. Ebenso gewiss aber
ist, dass Schatten wie Hoffnung al-
lenfalls extreme Ausreifder erreichen.
Das bedeutet, dass die juristische
Methodenlehre eine Lehre nicht des
Findens, sondern des Begrindens
von richterlichen Entscheidungen un-
ter dem Gesetz ist. Eine Rechtsfin-
dungslehre waére sie nur unter der
Voraussetzung, dass die richterliche
Pragmatik der Herstellungsphase mit
der Pragmatik der Darstellungsphase
Ubereinstimmt. Dagegen sprechen
die gerade erwéahnten differenten
Programme des Findens und Be-
grindens im juristischen Alttag; da-
gegen spricht auch die Erfahrung,
dass sich unsere Gedanken mal lang-
sam und systematisch, mal sprung-
haft und spontan entwickeln, verfes-
tigen, korrigieren und ausbreiten,
dass Gedanken sich jedenfalls eher
einer lebendigen ars inveniendi als
einem treuen Methodengehorsam
erschliefsen. Dafur spricht hingegen
wenig. Ich hielte es beispielsweise
nicht fur diskursive Aufrichtigkeit,
sondern fir professionelle Verar-
mung, wulrde der Richter sich fur
verpflichtet halten, beide Phasen
immerfort argumentativ und syste-
matisch zur Deckung zu bringen.

Ich vermute, dass richterliche Prag-
matik darlber hinaus von einer Fllle
von konkreten Arbeitsbedingungen
des professionellen Denkens, Le-
sens, Verstehens, Agierens, Schrei-
bens und Redens geordnet wird, die
etwa nach dem Rechtsgebiet variie-
ren, in dem gehandelt wird, die aber
auch von unterschiedlichen Settings
des Findens und Begrindens von
Entscheidungen bestimmt werden,
von Settings, die nicht nur faktisch
existieren und gelten, sondern die -
genauso wie die juristische Metho-
denlehre - vielleicht auch den norma-
tiven Anspruch erheben durfen, die
Bindung des Richters an das Gesetz
zu sichern.

Richterliche Pragmatik generiert An-
weisungen an richterliches Handeln
vermutlich auch aus professionellen
Routinen bei der Strukturierung juris-
tischer Argumente und Figuren wie
etwa den Regeln
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e der Abwagung,
« der prognostischen Beurteilung,

» des Entscheidens unter Nicht-
wissen,

« der Begrenzung von Ermessens-
und Gestaltungsspielraumen
sowie

+  der Bestimmung von Zustandig-
keiten als Rechtserzeugungsre-
gel.

Auch die jeweils unterschiedlichen

Verstandnisse der in den unterschied-

lichen Verfahrensordnungen gesuch-

ten "Wahrheit" durften unterschiedli-
che pragmatische Anforderungen an
die jeweilige Wahrheitssuche regel-
haft bereithalten - grof3ziigiger im Zi-
vilprozess, skrupuldés im Strafverfah-
ren; anders jedenfalls. Und endlich ist
die Erwartung begrindet, dass die
methodische Pragmatik der Geset-
zesauslegung in Rechtslagen, die,
wie etwa das Arbeitsrecht, von Rich-
terrecht férmlich leben, ganzlich an-
ders aussieht als dort, wo, wie etwa

im Strafrecht, Richterrecht eher mit

spitzen Fingern angefasst und grund-

satzlich nur dort zugelassen wird, wo
es den Beschuldigten entlastet.

Dem blofsen Auge weniger gut sicht-
bar sind Bedingungen richterlichen
Handelns, die zwar wie AuRerlichkei-
ten erscheinen, die dieses Handeln
aber pragen und vermutlich dazu fuh-
ren, dass sich Regeln herausbilden,
welche die richterliche Pragmatik
ordnen, sie durchsichtiger und besser
kontrollierbar machen; ich nenne sie
Settings. Mit Settings muss man frei-
lich besonders vorsichtig umgehen,
wenn man nach den Bedingungen
der Moglichkeit von Gesetzesbindung
fragt: Anders als Rechtslagen sind
Settings nicht schon von sich aus mit
den Gesetzen verbunden, denen ge-
genuber der kodifikative Rechtsstaat
eine Bindung anordnet. Wahrend
Rechtsdogmatiken férmlich  darauf
angelegt sind, das Gesetz flr seine
Anwendung auf den Fall vorzuberei-
ten und aufzubereiten, also auf der
Seite der Justiz das Geschaft der
Gewaltenteilung zu besorgen, sind
Settings zuerst einmal gesetzesfer-
ner; sie kdnnen, mussen aber nicht,
durch die Ordnung, die sie stiften,
zugleich die Gesetzesbindung der
Justiz fordern.

Ich bin - bei aller Vorlaufigkeit von
Einsichten - davon Uberzeugt, dass
die richterliche Pragmatik aulRer
durch Rechtslagen auch durch pro-
fessionelle Arbeitsbedingungen ge-
bunden und geordnet wird, die am

Ende die Bedingungen der Maoglich-
keit einer Bindung des Richters an
das Gesetz mit bestimmen. Solche
differenten Settings konnten sich et-
wa finden in

« den unterschiedlichen Arbeits-
bedingungen von Einzelrichtern
und Spruchkérpern, die nicht nur
die Phasen der Herstellung und
Darstellung von Entscheidungs-
ergebnissen, sondern auch die
Rhetoriken und die Breite der
begriindenden Argumente beein-
flussen;

» der Unterscheidung von Tat- und
Rechtsfragen, die dem Tatge-
richt einen vom Revisionsgericht
verschiedenen Blickwinkel und
auch unterschiedliche Routinen
verordnet;

« die Differenzen in Selektivitat
und Duktus bei mundlicher und
schriftlicher Begriindung einer
Entscheidung wie sie vor allem
im Strafverfahren professionell
ausgearbeitet worden sind;

« den Pensen, die eine Tiefe und
eine Dichte von Hinschauen, Ver-
handeln und Begriinden unter-
schiedlich moglich machen und
moglicherweise gar gebieten;

» den Graden der Sagbarkeit von
Entscheidungsgriinden, die - auf
einer Skala etwa von Strafzu-
messung oder Leistungsein-
schatzung im Schul- und Beam-
tenrecht einerseits und der Be-
messung steuerrechtlicher Leis-
tungsfahigkeit oder von
Geschwindigkeitsibertretungen
andererseits - unterschiedliche
Sachnahe und "Ehrlichkeit" von
Begriindungen zulassen;

« der Mdglichkeit, die Abstim-
mungsergebnisse mitzuteilen
oder gar die Mehrheitsentschei-
dung durch einen Dissent zu
konterkarieren, was typischer-
weise Konsequenzen fur die Be-
reitschaft haben durfte, ein
Mehrheitsergebnis mitzutragen;

« der Belastung durch eine Vielzahl
von prognostischen Entschei-
dungen, wie etwa bei der mo-
dernen, praventiv ausgerichteten
Strafzumessung oder in Teilen
des Verwaltungs- und Verfas-
sungsrechts, wo erwartet wer-
den darf, dass sich spezifische
Muster an Aufklarung und
Begrindung ausbilden, welche
auf die besonderen Schwierig-
keiten solcher Entscheidungen
abgestimmt sind.

V. Was hleibt?

Was also bleibt, da sich angesichts
der unzerstorbaren Lebendigkeit der
Gesetzessprache eine reinliche Ablei-
tung der Entscheidung aus dem Ge-
setz als Kopfgeburt erwiesen hat und
unsere Methodenlehre dem Richter
allenfalls Anleitungen bereithalt, nicht
aber Zwange? Es bleibt eine ganze
Menge. Das muss ich meinen pro-
fessionellen Zuhdrern nicht einzeln
aufzahlen; Sie gehen taglich damit
um und setzen es ins Werk. Es blei-
ben, allgemein gesprochen, der sorg-
same Umgang mit dem Gesetz und
die respektvolle Haltung gegenuber
Personen und Institutionen; was das
konkret ist, hat insbesondere die
hermeneutische Rechtstheorie im-
mer wieder neu beschrieben. Was
ich damit meine, umreil’e ich zum
Schluss an zwei ganz verschiedenen,
aber jeweils aktuellen und Uberdies
zugespitzten Fragestellungen:

Wenn es stimmt, dass rechtliches
Entscheiden nicht Rechnen und Ab-
leiten ist, sondern Finden und Be-
grinden, dann steht und fallt die
Richtigkeit der Entscheidung mit der
Richtigkeit des Sprechens. Falsifizie-
ren lasst sich ein Richterspruch sel-
ten, verifizieren praktisch nie. Wir re-
den deshalb mit Fug von "Vertretbar-
keit" und meinen damit einen Korri-
dor, innerhalb dessen wir Uber Ent-
scheidung und Begrindung nicht
mehr rechten, sondern sie akzeptie-
ren. Das hat zur Folge, dass auf Voll-
standigkeit und Verstandlichkeit des
richterlichen Sprechens alles an-
kommt. Das wiederum belebt in der
Justiz die Grundsatze der Offentlich-
keit und der argumentativen Hinwen-
dung zu den Betroffenen, und es
wirft ein schlechtes Licht auf die
Maoglichkeit, Entscheidungen ohne
Begrindung zu erlassen. Es mag ja
sein, dass wir Zeit sparen mussen.
Aber dass wir die Funktionstlchtig-
keit der Rechtspflege ausgerechnet
dadurch erhalten wollen, dass wir ihr
Proprium beschneiden, namlich das
Sprechen, Argumentieren und Be-
grunden, ist keine kluge Idee.

Wenn es stimmt, dass rechtliches
Entscheiden nicht Rechnen und Ab-
leiten ist, sondern Finden und Be-
grinden, dann ist der Vorwurf, Rich-
ter verletzten die Verfassung, wenn
sie die Gewaltenteilung durch einen
Richterstaat dadurch zu ersetzen
trachteten, dass sie nicht dem Willen
des Gesetzgebers, sondern dem Sinn
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des Gesetzes folgten, unterkomplex.
Gewiss gibt es unberatene Justizper-
sonen, die sich offentlich aufblasen
und verkinden: "Mir kann keener".
Die aber haben unsere Regelwerke
nicht kapiert, die, wie hier ausgebrei-
tet, die Bindung des Richters an das
Gesetz sicherstellen und die Kontrolle
dieser Bindung er6ffnen. Wer aber so
tut, als verflge er Uber strenge Mal3-
stabe, die ihn ein Uberschreiten des
richterlichen Entscheidungskorridors
jeweils von aufden sauber ausrechnen
lieen, Ubersieht, dass es solche
Malistabe selbst nicht zu den Zeiten
gegeben hat, da man noch von ihnen
traumte.

VI. Zusammenfassung

An der Art und Weise, wie Sprache
im Recht verstanden und verwendet
wird, kann man die Art und Weise
unterscheiden, wie in den letzten
Jahrzehnten und bis heute die ver-
fassungsrechtlich gebotene Bindung
des Richters an das Gesetz abgebil-
det und angestrebt worden ist. Ge-
setzesstaatliche Vorstellungen haben
ihre Hoffnungen auf eine reine, auf
eine leere Gesetzessprache gerich-
tet, um den Richterspruch als formale
Ableitung aus dem Gesetz entwerfen
zu durfen. Die Methodenlehre nimmt
die Gesetzessprache als das, was sie
ist: ein lebendiges, inhaltsreiches,
aber auch verschmutztes Medium;
mit diesem Medium kann man die
Gesetzesauslegung nur ungefahr si-
chern. Uberdies wachst der Metho-
denlehre in Gestalt der Rechtsdog-
matik seit geraumer Zeit ein starker
Konkurrent heran, der nur scheinbar
anders spricht als sie, in der Sache
aber ihr Geschéaft ebenfalls betreibt -
und zwar nachhaltiger als sie. Weithin
verborgen dagegen ist die Sprache, in
der eine juristische Pragmatik be-
ginnt, sich vernehmbar zu machen.
Hier zeichnen sich, noch undeutlich,
Felder von Regeln ab, die verspre-
chen, die Bindung des Richters an
der Gesetz und damit die Teilung der
Gewalten im Rechtsstaat kraftig zu
befordern. Um diese Felder sollten
sich Wissenschaft und Praxis jetzt
kimmern.

Ergebnisse der Arbeitskreise

Arbeitskreis 1: Wandel des Rechts
durch juristische Datenbanken

Erstmals wurde auf einem rechtspoli-
tischen Kongress diskutiert, ob und
wie die Nutzung juristischer Daten-
banken die Rechtsfindung beein-
flusst. ,Wahrend es friher hiel3: erst
denken, dann lesen, dann exzerpie-
ren, gilt fur die elektronische Recher-
che heute: kdnnte passen, schnell
kopieren, dann einfigen.” So uber-
spitzt beschrieb Prof. Dr. Hans-
Joachim Strauch (Prasident des Thu-
ringer Oberverwaltungsgerichts a.D.),
den Unterschied zwischen den alt-
hergebrachten Arbeitstechniken und
der heute Ublichen computerunter-
stUtzten Arbeit. Der Online-Zugriff auf
juristische Datenbanken werde im-
mer beliebter, weil er schneller, aktu-
eller, sicherer, ertragreicher und viel
bequemer sei, als die bisher Ubliche
Arbeit mit juristischen Kommentaren.
Strauch mahnte jedoch, die zuneh-
mende Nutzung juristischer Daten-
banken aus Kostengrinden gehe
tendenziell zu Lasten der Bucherei-
bestdnde der Gerichte. Die Nutzung
juristischer  Datenbanken entfalte
durch veranderte Arbeitstechniken
und andere Recherchemuster jedoch
einen nicht zu unterschatzenden Ein-
fluss auf die richterliche Arbeit. Es
dirfe nicht verkannt werden, der Ein-
satz von Datenbanken verlagere den
Schwerpunkt hin zum bloRRen Fallver-
gleich. In der juristischen Ausbildung
sei bereits jetzt erkennbar, das Lehr-
buch verliere zugunsten reiner Fall-
sammlungen an Bedeutung. Es be-
stehe die Gefahr, das juristische
Denken werde kinftig statt an der
Dogmatik mehr und mehr an Fallen
geschult. Der Referent beklagte, die
Nutzung juristischer Datenbanken sei
ein Problem des methodischen Be-
wusstseins, dem die existierende
Rechtsprechungslehre bisher nur un-
zureichend begegne.

Die Mitglieder des Arbeitskreises
stimmten dem einhellig zu. Anhand
zahlloser Beispiele aus ihrer richterli-
chen Praxis beklagten sie die oft
nachlassige Arbeit mit den Daten-
banken, kamen aber letztlich darin
Uberein, dass deren Nutzung bei ent-
sprechendem  Problembewusstsein
und einer intelligenten Handhabung
far die juristische Arbeit vorteilhaft
ist.

Arbeitskreis 2: Flexibilisierung des
Richtereinsatzes

Ein weiterer Arbeitskreis beschaftigte
sich mit dem sensiblen Thema der
Flexibilisierung des Richtereinsatzes.
Der Justizminister des Freistaates
Thiringen Harald Schliemann und
Prof. Dr. Fabian Wittreck (Universitat
Miunster) erorterten die verfassungs-
rechtlichen Maglichkeiten, zum Aus-
gleich unterschiedlicher Belastungen
der Gerichte Richter auch gegen ih-
ren Willen zu einem anderen Gericht
versetzen zu konnen. In der Diskus-
sion, an der auch die Justizministe-
rinnen der Lander Niedersachsen Eli-
sabeth Heister-Neumann und Nord-
rhein-Westfalen Roswitha Mdiller-
Piepenkotter sowie der Ministerialdi-
rektor des Justizministeriums Baden-
Waurttemberg Michael Steindorfner
teilnahmen, zeigte sich, dass auch
zwischen den Justizverwaltungen der
Lander hierzu unterschiedliche Auf-
fassungen bestehen. Wahrend Ba-
den-Wurttemberg und Niedersachen
far die Reduzierung der bislang funf
Gerichtsbarkeiten auf zwei Gerichts-
barkeiten pladierten, lasst Justizmi-
nister Schliemann derzeit einen Ge-
setzentwurf prifen, nachdem kunftig
der Thuringer Landtag Uber die Zahl
der Richteramter an den einzelnen
Gerichten entscheiden soll. Anschlie-
Rend sollen die nach diesem ,Thi-
ringer Modell” Uberzahligen Richter
an andere Gerichte versetzt werden
konnen. Unter den Vertretern der
Justizverwaltungen bestand Einver-
nehmen, dass uber die Zuweisung
der Richter, die nach dem Grundge-
setz grundsatzlich unversetzbar sind,
kinftig flexibler entschieden werden
musse. Wegen der Haushaltslage
konnten Mehrbelastungen einzelner
Gerichte nicht mehr durch die Neu-
einstellung von Richtern ausgegli-
chen werden. Dem hielten Wittreck
und Teilnehmer der Diskussion ent-
gegen, an der Unversetzbarkeit der
Richter durfe ohne deren Einver-
standnis im Interesse der Unabhéan-
gigkeit der Justiz nicht gerUttelt wer-
den.

Arbeitskreis 3: Das deutsche Aus-
landerrecht vor den Herausforde-
rungen des europaischen Gemein-
schaftsrechts

Prof. Dr. Kay Hailbronner (Universitat
Konstanz), setzte sich in seinem Vor-
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trag mit grundsatzlichen Problemen
und konkreten Rechtsfragen im Zu-
sammenhang mit der Umsetzung
und Auslegung europaischen Ge-
meinschaftsrechts auseinander. Kri-
tisch duRerte er sich zur Methodik
und der nicht selten rechtspolitisch
gepragten Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs (EuGH).

In der sich anschlieRenden lebhaften
Diskussion wurde beklagt, der EuGH
setzte sich in seinen Entscheidungen
nicht oder nur unzureichend mit der
nationalen Rechtslage und Recht-
sprechung auseinander. Mit Sorge
wurde eine teilweise zu beobachten-
de Resignation deutscher Gerichte
angesichts der Rechtsprechung des
EuGH festgestellt. Der Referent ver-
trat die Auffassung, die Bedeutung
der Rechtsprechung des EuGH wer-
de noch immer unterschatzt. Unter
Inkaufnahme des Risikos der spate-
ren Aufhebung solle sich die Recht-
sprechung der Mitgliedsstaaten nicht
nur mit einem schlichten Verweis auf
Entscheidungen des EuGH begni-
gen, sondern selbstbewusst eigene
Positionen vertreten. Kontrovers dis-
kutiert wurde die Auffassung des Re-
ferenten, der in der Unionsburger-
Richtlinie gewahrleistete Schutz vor
Ausweisung nach funfjahrigem bzw.
zehnjahrigem Aufenthalt sei auf as-
soziationsrechtlich begunstigte turki-
sche Staatsangehorige nicht an-
wendbar. Eingewandt wurde insbe-
sondere, die im EG-Vertrag veranker-
ten Freizlgigkeitsrechte seien nach
der Rechtsprechung des EuGH ,so
weit wie moglich” auf assoziations-
berechtigte tlrkische Staatsangeho-
rige zu Ubertragen. Aus dem Teil-
nehmerkreis wurde darauf hingewie-
sen, dass sich das Bundesverwal-
tungsgericht in naher Zukunft im eu-
roparechtlichen Zusammenhang er-
neut mit der Rechtsstellung assozia-
tionsberechtigter tirkischer Staats-
angehoriger befassen wird. Im Hin-
blick auf die Umsetzung der Richtlinie
zum Familiennachzug wurde insbe-
sondere das Vorhaben diskutiert, die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
far auslandische Ehegatten von der
Maoglichkeit einer Verstandigung in
deutscher Sprache abhéngig zu ma-
chen.

Arbeitskreis 4: Demokratieprinzip
und Mitbestimmung

In seiner Entscheidung zum Schles-
wig-Holsteinischen Mitbestim-
mungsgesetz aus dem Jahr 1995
hat das Bundesverfassungsgericht
die Mitbestimmung im o&ffentlichen

Dienst durch die Erfordernisse des
Demokratieprinzips begrenzt gese-
hen und ihre zuldssige Reichweite
von der Art der zu treffenden Mal3-
nahme abhangig gemacht. Dieser
Beschluss hat nicht nur lebhafte De-
batten ausgeldst, sondern auch eini-
ge Gesetzgeber in den Landern ver-
anlasst, die zuvor weiterreichenden
Mitbestimmungsrechte einzuschran-
ken. Inwieweit Einschrankungen der
Mitbestimmung  verfassungsrechtli-
chen Vorgaben genlgen, ist mogli-
cherweise davon abhangig, ob dem
Recht auf Mitbestimmung - jedenfalls
in denjenigen Bundeslandern, in de-
nen es in den Landesverfassungen
verankert ist - Grundrechtscharakter
beigemessen wird. Diesen Ansatz
hat der Verfassungsgerichtshof des
Freistaates Sachsen 2001 verfolgt
mit der Konsequenz, dass jede Ein-
schrankung der Mitbestimmung sich
als Grundrechtseingriff darstellt und
ihrerseits der Rechtfertigung bedarf.
Prof. Dr. Alfred Rinken (Prasident des
Staatsgerichtshofs der Freien Hanse-
stadt Bremen) stimmte mit diesem
Ansatz Uberein und wies zudem dar-
auf hin, eine Optimierung im Sinne
praktischer Konkordanz sei erforder-
lich, um sowohl dem Grundrechts-
charakter des Rechts auf Mitbestim-
mung als auch den Anforderungen
des Demokratieprinzips Genlge zu
tun. Dieser Ausgleich widerstreiten-
der Verfassungsguter musse von
dem Gesetzgeber auch in den Bun-
deslandern geleistet werden, in de-
ren Verfassungen die Mitbestim-
mung nicht als Grundrecht ausgestal-
tet sei. Die aktuelle Tendenz, das Mit-
bestimmungsrecht zunehmend zu
beschneiden, bewertete der Referent
in seinem engagierten Vortrag als
verfassungsrechtlich bedenklich.

In der anschlieRenden Diskussion
wurde auch Kritik an der Betrachtung
der Mitbestimmung als Grundrecht
laut. Insbesondere wurde zu beden-
ken gegeben, dass Mitbestimmung
Interessenpolitik ist. Es sei daher ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, sie einzuschranken. Als gangba-
rer Weg wurde betrachtet, es dem
demokratisch legitimierten Gesetz-
geber zu Uberlassen, mehr oder we-
niger weitgehende Mitbestimmungs-
rechte zu gewahren, auszugestalten
und gegebenenfalls wieder einzu-
schranken. Verstehe man die Mitbe-
stimmung als Grundrecht, bedurfe
ihre Beschrankung einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung. Ein
gleichsam formelhafter Verweis des

Gesetzgebers auf die Schleswig-
Holstein-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, auf bundes-
rechtliche Regelungen oder auf eine
Effektivierung der Verwaltung geni-
ge insoweit nicht.

Arbeitskreis 5: Von der Europaisie-
rung des Verwaltungsrechts zum
Europaischen Verwaltungsver-
bund

Prof. Dr. Matthias Ruffert (Friedrich-
Schiller-Universitat Jena) referierte
Uber die Idee des ,Europaischen
Verwaltungsverbundes”, die neuere
institutionelle Entwicklungen in der
Verwaltung des Europdischen Ver-
waltungsraums in den Blick nimmt
und rechtssystematisch untersucht.
Mit dem Begriff sind verschiedene
Erscheinungsformen von behdordli-
chen Kooperationen und Netzwerk-
strukturen gemeint, die typischer-
weise auftreten, wenn eine deutsche
Verwaltungsentscheidung auf einer in
einem anderen Mitgliedsstaat ergan-
genen Verwaltungsentscheidung
aufbaut. Dies betrifft vor allem die
drei Felder Wettbewerbsrecht, Regu-
lierung von Netzwirtschaften (Ener-
gie, Telekommunikation, Bahnver-
kehr) und kunftige Anwendung der
Dienstleistungsrichtlinie. Der Refe-
rent entwickelte ein facettenreiches
Bild solcher Verwaltungsstrukturen in
Verbundform und thematisierte die
damit aufgeworfenen Probleme.

In der anschlieRenden Diskussion
wurde vor allem deutlich, dass sich
bei einigen der in einem solchen
Verwaltungsverbund ergangenen
Entscheidungen Probleme hinsicht-
lich ihrer demokratischen Legitimati-
on und des effektiven Rechtsschut-
zes stellen. Insoweit wurde eine Art
., Patch-Work-Situation” beklagt, die
far den Einzelnen nicht mehr Uber-
schaubar sei. Der Referent sah eine
Tendenz, den Primarrechtsschutz auf
der Ebene der Mitgliedsstaaten zu
gewahrleisten, wahrend der sekunda-
re Rechtsschutz bei Haftungsfragen
durch den EuGH auf EU-Ebene be-
reits gut ausgebaut sei. Nachteilig
seien auch die bestehenden Sprach-
barrieren fur den Burger wie fir den
Rechtsanwender im , Europaischen
Verwaltungsverbund”; zwar unterlie-
ge aulRenwirksames Verwaltungs-
handeln der Gemeinschaft der Vor-
gabe, dass es gegeniber dem Be-
troffenen in dessen Muttersprache
erfolgen misse, doch gebe es fir die
gesamte Breite des Verwaltungshan-
delns im Verbund, z.B. bei verwal-
tungsinternen Richtlinien, keine ent-
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sprechende Vorgabe. Sorge bereite-
ten auch gewisse Tendenzen, Ver-
waltungsentscheidungen des einen
Mitgliedsstaates  in  rechtsmiss-
brauchlicher Weise in benachbarten
Mitgliedsstaaten zu unterlaufen (z.B.
beim Entzug der Fahrerlaubnis). Es
bestand Einigkeit, dass Rechtsmiss-
brauch auch auf der Ebene des Ge-
meinschaftsrechts nicht zuldssig ist,
das Problem bestehe in der Grenz-
ziehung im Einzelfall. Im Ergebnis er-
schien die Diskussion Uber die |dee
des ,Europaischen Verwaltungsver-
bundes” als eine interessante und
geeignete Figur zur Fortentwicklung
des europaischen Verwaltungsrechts.

Arbeitskreis 6a/6b:

Anderung des § 34 BauGB durch
das Europarechtsanpassungsge-
setz Bau/GroRflachige Einzelhan-
delsbetriebe und Regionalplanung

Behandelt wurde das stadtebaulich
brisante Thema der Ansiedlung von
grofflachigen Einzelhandelsbetrieben
und deren schédliche Auswirkungen
auf die zentralen Versorgungsberei-
che der Standortgemeinden. Das
grol3e Interesse der Teilnehmer galt
neben lebhaft diskutierten dogmati-
schen Einzelpunkten zugleich Grund-
fragen des Leitbildes einer Stadt mit
ausgeglichenen Siedlungs- und Ver-
sorgungsstrukturen. Dr. Hansjochen
Durr (Prasident des Verwaltungsge-
richts Karlsruhe a. D.) stimmte die
Teilnehmer mit einer problemorien-
tierten Analyse der Neuregelungen
durch die Novellen des Baugesetzbu-
ches (BauGB) von 2004 und 2007 auf
das Hauptthema ,Einzelhandelsbe-
triebe” ein.

Im Mittelpunkt der Diskussion stand
die umstrittene Frage, ob zur Ausle-
gung der schadlichen Auswirkungen
auf zentrale Versorgungsbereiche 1.
S. d. 8 34 Abs. 3 BauGB die Grund-
satze des § 11 Abs. 3 Baunutzungs-
verordnung herangezogen werden
konnen, was im Plenum Uberwie-
gend Zustimmung fand. Problemati-
siert wurde weiterhin, dass ein An-
siedlungsvorhaben auch dann unzu-
lassig sein kann, wenn der zentrale
Versorgungsbereich bislang nur ,,ge-
plant” ist. Dabei wurde die besonde-
re Bedeutung informeller Planung in
der gemeindlichen Verwaltungspraxis
herausgestrichen. Einigkeit bestand,
dass allerdings eine Planung ohne
jeglichen Zeithorizont ein im Ubrigen
zulassiges Bauvorhaben nicht verhin-
dern kann. Erhebliches Interesse
erfuhr die wieder eingeflihrte Befrei-
ungsregelung (8 34 Abs. 3a BauGB)

von dem Erfordernis des , Einflgens”
in 8 34 Abs. 1 BauGB, die eine viel
groRere Rolle in der alltaglichen Ver-
waltungspraxis spielt, als erwartet.

Im zweiten Referat zeigte Rechtsan-
walt Prof. Dr. Michael Uechtritz
(Stuttgart) anschaulich die Maoglich-
keiten und Grenzen der raumordneri-
schen Steuerung des Einzelhandels
auf. An Hand von Beispielen und
konkreten Fragestellungen verdeut-
lichte er die allgemeinen Prinzipien
fur die Ansiedlung grofflachiger Ein-
zelhandelsbetriebe.

Die Diskussionsteilnehmer bestatig-
ten den kritischen Appell des Refe-
renten, dass dabei die Grenzen zwi-
schen der Landes- und Regionalpla-
nung einerseits und der gemeindli-
chen Bauleitplanung andererseits
gewahrt bleiben mussen. Kritisch be-
leuchtet wurde des Weiteren das
Phanomen der fortschreitenden Re-
gelungs- und Detaildichte in Zeiten, in
denen ,,Deregulierung” in aller Mun-
de ist. Die Prognose, dass die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zuklnftig in
verstarktem Malfde mit diesen Fragen
beschéftigt sein wird, wurde mit der
Hoffnung auf mehr Rechtssicherheit
verknUpft.

Arbeitskreis 7: Die Europaisierung
des kommunalen Wirtschafts- und
Vergaberechts als Herausforde-
rung fiir Verwaltungsgerichte

Zentraler Gegenstand war die in jin-
gerer Zeit virulent gewordene Frage
des Rechtsschutzes im Bereich der
nicht unter die Vergaberechtsvor-
schriften des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) fal-
lenden Vergabevorgénge. Prof. Dr.
Martin  Burgi (Ruhr-Universitat Bo-
chum) hob in seinem einleitenden
Referat die Frage der Rechtswegzu-
standigkeit hervor: Wahrend diese fur
das kommunale Wirtschaftsrecht zu-
gunsten der Verwaltungsgerichtsbar-
keit geklart sei, befinde sich die ent-
sprechende Diskussion im Bereich
des Vergaberechts noch im Anfangs-
stadium. Das Vergaberecht sei durch
Sonderrecht fir die offentlichen Ver-
waltungen etwa nach dem Haus-
haltsrecht und den Verdingungsord-
nungen sowie durch die rechtstat-
sachlich vorzufindende Stufe eines
gesonderten Auswahlverfahrens ge-
gentiber dem bdrgerlich-rechtlichen
Vertragsmanagementverfahren nach
Zuschlagserteilung  gekennzeichnet.
Deshalb sei die Auffassung, Rechts-
streitigkeiten aus der Auswahlstufe
seien wegen des spateren zivilrecht-
lichen Vertrages nicht als offentlich-

rechtliche, sondern als zivilrechtliche
Rechtstreitigkeiten aufzufassen, be-
grindungsbeddrftig. Aber auch bei
einer an der Funktion einer sachge-
rechten Auswahlentscheidung orien-
tierten Betrachtungsweise kénne an
ihrem offentlich-rechtlichen Charakter
kein Zweifel bestehen. Das Privat-
recht stelle - mit Ausnahme des
jingst gerade deswegen umstritte-
nen Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes - keine Malstabe fir eine
Auswahl auf. Das sei die Domane der
far den offentlichen Bereich aufge-
stellten Vergabevorschriften. Von der
Frage nach dem Rechtsregime und
seiner Folge fur den Rechtsweg
muUsse die Frage nach der Existenz
und Reichweite einklagbarer subjek-
tiver Rechte unterschieden werden.
Der Referent warnte vor einer Drei-
fachzersplitterung des Rechtswegs in
1. den Weg vor die Vergabekammern
und -senate der Oberlandesgerichte
bei vom GWB erfassten Vergaben, 2.
den Weg vor die Landgerichte bei
nicht davon erfassten Vergaben und
3. den Weg vor die Verwaltungsge-
richte bei zweifelsfrei offentlich-
rechtlichen, nur vergabeahnlichen
Vorgangen wie etwa der Erteilung
von Dienstleistungskonzessionen.

In der Diskussion wurde hervorgeho-
ben, entgegen gelegentlich geauler-
ter Auffassung hatten weder die An-
waltschaft noch die Kommunen Vor-
behalte gegen die Uberprifung von
Vergabeentscheidungen durch die
Verwaltungsgerichte. Kommunen
hatten eher Probleme mit den Verga-
bevorschriften selbst.  Einhelligkeit
bestand in der Auffassung, dass un-
abhangig davon, wie die Rechtsweg-
frage im Bereich unterschwelliger
Vergaben durch die anstehende Ent-
scheidung des Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) geklart werde, die
Verwaltungsgerichtsbarkeit beim
Vergaberecht ,im Boot” bleibe. So
wulrden Zuwendungen haufig Uber
Nebenbestimmungen an die Einhal-
tung von Vergabevorschriften ge-
knupft.  Abgaberechtliche  Klagen
wilrden auf Fehler im Vergaberecht
gestltzt. Unabhangig vom Anwen-
dungsbereich  des Vergaberechts
wirden Auswahlentscheidungen an
Vergabevorschriften ausgerichtet.
Kommunalaufsichtliche Verfigungen
befassten sich mit fehlerhaftem Ver-
gabeverhalten.

Neben der Rechtswegfrage wurden
die anzuwendenden Prifungsmaf3-
stabe fur die verwaltungsgerichtliche
Entscheidung diskutiert. Zur Debatte
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standen die rigide Uberpriifungsdich-
te im oberschwelligen Bereich, eine
Beschrankung auf VerstdRe gegen
das Willklrverbot und die Selbstbin-
dung der Verwaltung sowie die Ent-
wicklung eines eigenstandigen ver-
gaberechtlichen Mal3stabs.

Arbeitskreis 8: Volkerrechtliche
Anforderungen an die Bekamp-
fung des internationalen Terroris-
mus

Dr. Charlotte Gaitanides (Helmut-
Schmidt-Universitat der Bundeswehr
Hamburg) behandelte im ersten Teil
ihres Vortrages die Reichweite des
nationalen Selbstverteidigungsrechts
nach Art. 51 der UN-Charta. Hierbei
ging es schwerpunktmalig um die
Frage, unter welchen Umstanden Ak-
te von Terrororganisationen als , be-
waffneter Angriff” i. S. d. Art. 51 UN-
Charta anzusehen sind mit der Folge,
dass sie militarische Aktionen auf
dem Hoheitsgebiet eines anderen
Staates legitimieren konnen. Im zwei-
ten Teil konkretisierte die Referentin
den Anwendungsbereich des huma-
nitaren Volkerrechts. Dabei pladierte
sie fur eine zuruckhaltende Anwen-
dung der Genfer Konventionen, um
dem allgemeinen vdlkerrechtlichen
Menschenrechtsschutz  hinreichend
Geltung zu verschaffen.

Die anschlieRende offene Diskussion
griff, nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der Militarinterventionen der
Vereinigten Staaten in Afghanistan
und im Irak, die Themen des Vortra-
ges auf. Einige Teilnehmer zeigten
sich besorgt Uber eine immer weiter-
gehende Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs des Art. 51 UN-
Charta. Intensiv diskutierten die Teil-
nehmer des Arbeitskreises die Frage,
welche Institutionen - der sich auf
das Selbstverteidigungsrecht beru-
fende Staat, der Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen oder die Volker-
rechtslehre - die Deutungshoheit dar-
Uber haben, ob ein bewaffneter An-
griff im Sinne der UN-Charta vorliege.
Hintergrund war die von einigen Teil-
nehmern geaufderte Sorge, dass im-
mer neue Rechtfertigungen fur milita-
rische Interventionen gefunden wer-
den. Diese konnten zum Teil entge-
gen der bisherigen Volkerrechtslehre
durch faktische Durchsetzung in der
Folge als Volkergewohnheitsrecht
angesehen werden. Dabei wurde die
Frage aufgeworfen, ob der von einer
militarischen Intervention betroffene
Staat Moglichkeiten habe, eine Uber-
prufung der Vereinbarkeit dieser
Mafinahme mit dem Volkerrecht zu

erreichen. In diesem Zusammenhang
diskutierten die Teilnehmer zum ei-
nen die Rolle des UN-
Sicherheitsrates und zum anderen die
Bedeutung des Internationalen Ge-
richtshofs in Den Haag, die Voraus-
setzungen fur seine Anrufung und die
Verbindlichkeit seiner Entscheidun-
gen. In der weiteren Diskussion be-
fassten sich die Teilnehmer des Ar-
beitskreises mit der Abgrenzung von
humanitarem Vélkerrecht und vélker-
rechtlichem Menschenrechtsschutz.
Schlieflich griffen die Teilnehmer ak-
tuelle auch in Deutschland geflhrte
Diskussionen auf. Die Forderungen
nach der Schaffung eines ,Feind-
strafrechts” wurden ebenso wie die
indirekte Schaffung von Ausnahmen
vom Folterverbot einhellig abgelehnt.

Arbeitskreis 9: Elektronische Ver-
waltung

Prof. Dr. Gabriele Britz (Justus-Liebig-
Universitat Giel3en) wies in ihrem
Vortrag darauf hin, die Realisierung
elektronischer Verwaltung und elek-
tronischer Verwaltungsjustiz stecke
noch in den Kinderschuhen. Im Hin-
blick auf die praktischen Umset-
zungsschwierigkeiten bei der Einfuh-
rung der elektronischer Aktenflhrung
und des elektronischen Rechtsver-
kehrs seien grofkere Veranderungen
in naher Zukunft eher unwahrschein-
lich. Sie skizzierte die Realisierungs-
bedingungen und zeigte die Gefahren
elektronischer Verwaltung und elekt-
ronischer Verwaltungsjustiz auf.

Im Rahmen der Diskussion wurde
von Vertretern der Verwaltungsge-
richtsbarkeit bezweifelt, dass in allen
Bereichen mit einer vollstandigen
Elektronisierung gerechnet werden
kann. Hierzu wurde insbesondere auf
komplexe Verfahren wie Planfeststel-
lungsverfahren oder auch Asylverfah-
ren hingewiesen, in denen Original-
dokumente eingereicht und Uberprift
werden mussten. Andererseits wur-
de davor gewarnt, nach einem ,Alles-
oder Nichts-Prinzip” zu verfahren.
Wahrend in der Uberwiegenden Zahl
der Aufgabenbereiche von Verwal-
tung und Gerichten, insbesondere bei
Massenverfahren, die Elektronisie-
rung echte Effizienzgewinne bringen
konne, werde es bei komplexen Ver-
fahren wohl noch fir lange Zeit bei
der herkdmmlichen Aktenfluhrung
bleiben. An den Gesetzgeber wurde
appelliert, flieRende Ubergange zu
ermoglichen. Zudem solle in § 55b
VwGO klargestellt werden, dass sich
die Ermdglichung des elektronischen
Rechtsverkehrs bzw. der elektroni-

schen Aktenflhrung auf Teilbereiche
beschranken kann. Ubereinstimmend
wurden von den Teilnehmern die ge-
setzlichen Rahmenbedingungen fir
eine Elektronisierung der Verwaltung
und Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht
far ausreichend gehalten. In der wei-
teren Diskussion wurden Fragen des
Gewaltenteilungsprinzips aufgewor-
fen, die sich bei einer Einbindung der
Justiz in elektronische Netzwerke der
Verwaltung ergeben konnten. Von
Seiten der Teilnehmer wurde die
Notwendigkeit eines eigenstandigen
Netzwerks fur die Justiz hervorgeho-
ben. Einvernehmen bestand, dass
die Elektronisierung von Verwaltung
und Justiz die Chance und die Not-
wendigkeit bietet, eingefahrene Or-
ganisationsablaufe zu Uberprifen und
gegebenenfalls neu zu strukturieren.

Arbeitskreis 10: Rechtsstaatliche
Terrorismusbekampfung

Prof. Dr. Manfred Baldus (Universitat
Erfurt) lotete in seinem Referat Uber
rechtsstaatliche Terrorismusbekamp-
fung aus, welche Mittel dem Rechts-
staat zur Terrorbekdmpfung zur Ver-
figung stehen. Er zeigte deutlich ein
schwieriges Spannungsverhaltnis auf:
Einerseits sei die Freiheit des Bur-
gers gegen den Staat zu verteidigen,
andererseits musse aber auch der
Staat die Freiheit der Birger gegen
Ubergriffe Privater oder auslandischer
Staaten sichern.

Die Teilnehmer diskutierten kontro-
vers, ob gegenwartig ein besonderes
Bedrohungsszenario  terroristischer
Gewalt festgestellt werden kbnne,
das besondere MalRnahmen des Ge-
setzgebers erfordere. Dabei wurde
die gegenwartige Situation insbeson-
dere mit der Gefahrdungslage der
70iger Jahre verglichen. Anknudp-
fungspunkt war die These des Refe-
renten, die terroristische Gewalt habe
bisher noch nicht zu einer nennens-
werten Anderung des allgemeinen
Sicherheitsniveaus in der Bundesre-
publik Deutschland gefuhrt. Von den
Teilnehmern wurde die Notwendig-
keit der organisatorischen Trennung
von Polizei und Nachrichtendiensten
hervorgehoben. Die Diskussion
machte jedoch deutlich, dass die
Maglichkeit der Polizei, sich im Vor-
feld zur Gefahrerforschung nachrich-
tendienstlicher Mittel zu bedienen, in
der Vergangenheit zunehmend erwei-
tert wurde. Die Informationsgewin-
nung zur Bewertung von Gefahrenla-
gen bildete einen weiteren Schwer-
punkt der Diskussion. Dabei wurde
gefragt, ob es gerechtfertigt sei, In-
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formationen aus dem Ausland heran-
zuziehen und zu verwerten, die mdg-
licherweise unter Verstol? gegen
rechtsstaatliche Grundsatze erlangt
worden seien. In diesem Zusam-
menhang diskutierten die Teilnehmer
sehr engagiert zudem die Frage, ob
es in Deutschland in extremen Aus-
nahmefallen zulassig sein solle, zur
Rettung von Menschenleben oder
anderer wichtigster Rechtsguter, sol-
che MalRnahmen bis hin zur Folter
anzuwenden. Dies wurde von den
Diskussionsteilnehmern einhellig
abgelehnt.

Arbeitskreis 11: Das deutsche Im-
missionsschutzrecht im Zeichen
der Umsetzung europarechtlicher
Vorgaben

In Vertretung des erkrankten Refe-
renten, Prof. Dr. Hans-Joachim Koch
(Universitat Hamburg), trug dessen
wissenschaftlicher Mitarbeiter Chris-
tian Kahle, LL.M., das ausgearbeitete
Referat vor. Er stellte detailliert fur
die beiden wichtigsten Sektoren Luft-
reinhaltung und Larm die europai-
schen Rechtsquellen mit ihren sub-
stantiellen Vorgaben und deren Um-
setzung in das nationale deutsche
Recht dar.

Die Diskussion beschéftigte sich zu-
nachst mit Problemen der Luftrein-
haltung und den vom 7. Senat des
BVerwG jungst verneinten Anspruch
des Birgers auf Aufstellung eines
Aktionsplanes. Aufgrund der Vorlage

durch das BVerwG werde sich nun
der Européische Gerichtshof mit die-
ser Frage zu befassen haben. In der
Diskussion wurde deutlich, dass die-
ser Vorlagebeschluss zu einem Uber-
denken der bisherigen Rechtspre-
chung der anderen Planfeststellungs-
senate des BVerwG zwinge. Beklagt
wurde die schleppende Umsetzung
europaischer Richtlinien in Deutsch-
land. Breiten Raum nahm die Diskus-
sion eines Anspruches auf vorsor-
gende Regelungen ein. Uberwiegend
wurde vertreten, aus dem EG-Vertrag
lasse sich kein Normsetzungsan-
spruch herleiten, sofern z.B. nur un-
zureichende Vorsorgewerte vorhan-
den seien. Unterschiedlich beurteil-
ten die Teilnehmer die Frage, ob ge-
richtliche Entscheidungen insoweit
Uber Grenzwerte hinausgehen durf-
ten. AbschlieBend bestand Einigkeit
darin, dass zahlreiche Rechtsfragen
um die Umsetzung europarechtlicher
Vorgaben in das deutsche Immissi-
onsschutzrecht noch nicht hinrei-
chend geklart sind.

Arbeitskreis 12: Von der amtsan-
gemessenen Alimentation zur leis-
tungsgerechten Bezahlung

Prof. Dr. Hans Peter Bull (Universitat
Hamburg) flhrte aus, die ,Amtsan-
gemessenheit” als Bemessungsprin-
zip der Besoldung sei aus seiner
Sicht Uberholt. Die Bezlge der Beam-
ten mussten als , Gegenleistung” far
geleistete Arbeit ausgestaltet und

"Klassische" Momente in Weimar

Eine (nicht immer ernsthafte) Nachlese zum Verwaltungsrichtertag

von Waldorf ™

Der 15. Verwaltungsrichtertag vom
9. bis 11. Mai 2007 in Weimar ist vor-
bei. Er war klasse. Er hatte viele
schone Momente. Einige haben das
Zeug, beinahe "klassische" Anekdoten
zu werden.

Warum war Weimar ein Erfolg ? Wa-
rum wird Weimar in Erinnerung blei-
ben ?

Aus vielen Grinden:

*  Naturlich wegen des "genius lo-
ci", der schon in den Reden und
GruRworten zur Eroffnung be-
schworen wurde und stets préa-
sent blieb: Weimar, die Stadt der
deutschen Klassik, die Stadt von
Goethe und Schiller, von Herder

und Wieland. Es war schon et-
was Besonderes, sich beim Spa-
ziergang durch den Ort, in dem
alles so nahe liegt, sich dessen
bewusst zu werden.

«  Wegen der imposanten Teil-
nehmerzahl: Uber 1000 Teilneh-
mer — Uberwiegend Verwal-
tungsrichter und Verwaltungs-
richterinnen, Rechtsanwalte, Be-
amte und Politiker — waren nach
Thiringen gekommen.

*  Wegen der — nach meiner Erin-
nerung - ersten "(Gegen-) De-
monstration” bei einem Verwal-
tungsrichtertag: eine relativ klei-
ne Gruppe von Demonstranten

koénnten nicht mehr als leistungsun-
abhangige Besoldung gesehen wer-
den. Das Alimentationsprinzip habe
sich als weitgehend funktionslos er-
wiesen. Der Referent stellte das Mo-
dell einer leistungsorientierten Beam-
tenbesoldung vor, das von einer
nordrhein-westfalischen Regierungs-
kommission entwickelt wurde. Kern-
punkte dieses Konzeptes sind: ein
einheitliches Bezahlungssystem, eine
Orientierung des Einkommens an Al-
ter, Familienstand und Kinderzahl
sowie Bezahlung nur noch abhangig
von den Funktionen und Leistungen
der Beschaftigten und den Marktver-
haltnissen.

In der Diskussion wurde darauf hin-
gewiesen, dass die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts fir
ein Abweichen vom Grundsatz der
amtsangemessenen Alimentation
wenig Spielraum lasse. Ferner wurde
die Frage aufgeworfen, ob es poli-
tisch klug sei, einen Systemwechsel
bei der Bezahlung vorzunehmen. Fur
diejenigen, die von einer leistungsbe-
zogenen Bezahlung nicht profitierten,
seien Motivationsprobleme zu erwar-
ten. Darlber hinaus wurde auf die
Gefahr willklrlicher Vorgehensweise
bei der leistungsbezogenen Bezah-
lung hingewiesen. Dies kénne zahl-
reiche Rechtsstreitigkeiten zur Folge
haben.

machte (auf beinahe liebenswir-
dige Art und Weise) ihrem Un-
mut Uber ihre Heranziehung zu
Kommunalabgaben Luft — ein
Thema, das in Thiringen, wie
Uberhaupt in den neuen Landern,
die Menschen bewegt; unzutref-
fend ist, wie gemutmaldt wurde,
dass der Weimarer Ortsaus-
schuss die Demo "organisiert"
habe, um den Verwaltungsrich-
tertag in die Schlagzeilen zu
bringen — welch perfide Unter-
stellung angesichts einer (auch
ohne dies) vorziiglichen Offent-
lichkeitsarbeit!

*  Wegen der fursorglichen Betreu-
ung der Ehrengaste — und der
dabei moglichen Missverstand-
nisse, wie sie selbst einem
BDVR-Bundesvorsitzenden  un-
terlaufen konnen: der unterhielt
sich, im Glauben, eine veritable
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Landesjustizministerin  vor sich
zu haben, schon beim VIP-
Empfang vor der Eroffnungsver-
anstaltung angeregt mit der frag-
lichen Dame und flhrte sie zu
dem fur sie reservierten Platz im
grofien Saal, bis sie — dort "ihren"
Namen lesend — ausrief: "Das bin
ich nicht!" (es war eine durchaus
ministrable norddeutsche Ver-
waltungsrichterin).  Wie char-
mant! (Sorry, Christoph, diese
Anekdote gehort ans Licht der
Welt — das wird ein Klassiker!)

*  Wegen des Festvortrags von Vi-
zeprasident des BVerfG Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Winfried Hasse-
mer: der sich nicht etwa in einer
— angesichts des Themas wohl
von manchem erwarteten — den
genius loci und die hier verfasste
Literatur spiegelnden Betrach-
tung Uber "Sprache und Recht"
erging, sondern seine Zuhorer zu
einer — wie er selbst anklndigte
— schwierigen Wanderung in das
steinige Hochgebirge der juristi-
schen Methodenlehre und Logik
mitnahm, nattrlich auf dem ihm
eigenen, inhaltlich wie sprachlich
anspruchsvollen Niveau.

+  Wegen des "highlights" dieses
Festvortrags, der fir mich — Herr
Hassemer moge es verzeihen —
nicht in einer seiner ausgefeilten
Formulierungen bestand, son-
dern seiner Spontaneitat jenseits
des Manuskripts entsprang: Als
etwa 57 der rund 60 Minuten
des (fur eine Radiolbertragung
mitgeschnittenen) Festvortrags
verstrichen waren, kam ein
Techniker zum Rednerpult und
richtete das Mikrofon naher zum
Festredner heran; dieser — nur
eine Sekunde lang etwas irritiert
— reagierte auf das Vorkommnis
mit den Worten: "Kann es sein,
dass Sie die ganze Zeit nichts
verstanden haben?" Sein suffi-
santer Tonfall lield offen, ob er
damit nur das akustische oder
auch das intellektuelle Defizit
seiner Zuhorer meinte. Auf jeden
Fall: welch ein "attention point" —
wie aus dem Lehrbuch far gute
Reden!

*  Wegen des hohen wissenschaft-
lichen Niveaus der Referate in
den zwolf Arbeitskreisen — zuge-
geben, so hoch, dass gelegentli-
che Abstlrze unvermeidlich wa-
ren, vor allem wenn ein Wissen-
schaftler mit den Féllen aus der
ganz alltaglichen Praxis konfron-

tiert wird, ein Beispiel: Der Ar-
beitskreis 5 beschaftigte sich mit
der |dee des "Europaischen Ver-
waltungsverbundes”, also mit
neuen Erscheinungsformen des
Verwaltungshandelns im européa-
ischen Rechtsraum, in dem etwa
eine deutsche Verwaltungsent-
scheidung auf einer in einem an-
deren Mitgliedsstaat ergangenen
Verwaltungsentscheidung  auf-
baut, mit ihr konkurriert o.a.
Nach interessanten Ausflhrun-
gen zur Typologie solcher Ver-
bundformen und der damit ein-
hergehenden  Rechtsprobleme
sah sich der Referent von einer
Diskussionsteilnehmerin mit der
Frage konfrontiert, wie denn mit
den Fallen des sog. "Flhrer-
scheintourismus" umzugehen sei
(ein Verkehrsstinder erwirbt nach
Entzug der deutschen Fahrer-
laubnis im grenznahen Bereich
eines anderen EU-Mitglieds-
staates eine neue Fahrerlaubnis,
vgl. dazu etwa OVG Greifswald,
NJW 2007, 1154; OVG Ham-
burg, NJW 2007,1160 und OVG
Weimar, NJW 2007, 1163 L). So
plotzlich mit dem realen Leben
konfrontiert, wusste der Wis-
senschaftler trotz aller klugen
Uberlegungen seines Referats
keine rechte Antwort und fragte
beinahe hilflos zurtck: "Und -
haben sie den Fall gelost ?"

Wegen der — trotz des fachlich-
sachlichen Niveaus der Diskussi-
onsbeitrage — vielen Momente,
die ich nicht missen mochte, in
denen sich doch mit Macht das
Menschliche, ja, das allzu
Menschliche Bahn brach, ein
Beispiel: Der Arbeitskreis 1 be-
fasste sich mit den Auswirkun-
gen der elektronischen Daten-
banken auf die richterliche Ar-
beitsweise; ein  hollandischer
Diskutant verglich die dabei aus-
gemachte Tendenz, in ‘“case-
law"-Manier nur noch nach dem
"passendsten” Fall zu suchen,
mit eigenen Erfahrungen beim
Gesellschaftstanz: Wenn er mit
seiner Frau tanze, die er sehr lie-
be, konne es gleichwohl sein,
dass sein Blick Uber ihre Schulter
hinweg auf eine andere, viel-
leicht noch schonere Frau falle —
und dass es ihn drange, den
nachsten Tanz dieser Frau anzu-
tragen. Welch offenherziges Be-
kenntnis (vorgetragen in bestem
Rudi-Carell-Sprachidiom)!

«  Wegen der "politischen Begleit-
musik" zu diesem Verwaltungs-
richtertag in den Thiringer Zei-
tungen: Da wurde fleiRig wegen
tatsachlicher oder vermeintlicher
"Justizskandale" (um eine Kon-
kurrentenklage, um einen Ge-
schéaftsprifungsbericht und jus-
tizpolitische ~ Vorschlage) der
Rucktritt des auf dem Verwal-
tungsrichtertags mehrfach enga-
gierten (Dank dafir !) und (Cha-
peau !) sich souveran bis achtbar
schlagenden Justizministers des
Ausrichterlandes Harald Schlie-
mann gefordert. Mir fehlen die
Kenntnisse, um diese Pressebe-
richte beurteilen zu kénnen. Je-
denfalls wurde bereits geunkt,
ob und wie und mit wem es
beim nachsten Verwaltungsrich-
tertag in  Freiburg ahnliche
Schlagzeilen geben konne; im-
merhin sei erst jingst im dorti-
gen Minster von einer noch ho-
herrangigen Amtsperson eine
wenig gelungene (Trauer-)Rede
mit (auch) juristischem Bezug
(Marinerichter-Urteile im Dritten
Reich) gehalten worden.

Die Liste solcher und ahnlicher Mo-
mente, die in Erinnerung bleiben und
in diese eher feuilletonistische Nach-
lese aufzunehmen waren, lieRe sich
noch um Einiges fortsetzen. Jeder
wird seine eigenen Erlebnisse haben,
etwa bei den Treffen der Landesver-
bande oder im Begleitprogramm, hier
hervorzuheben der Sonderarbeits-
kreis Buchenwald und die Fihrung
durch das Gelande des namlichen
Konzentrationslagers.

Dem Weimarer Ortsausschuss, an
seiner Spitze OVG-Prasident Dr.
Hartmut Schwan und VorsRiVG Tho-
mas Lenhart und allen ihren Mitstrei-
tern und Helfern, die in der Fa. Con-
ventus  Congressmanagement &
Marketing GmbH einen souveranen
und professionellen Organisator zur
Seite hatten, gebihrt groRRer Dank
und Anerkennung fir die Durchfih-
rung eines gelungenen 15. Deut-
schen Verwaltungsrichtertages.

Alla gut, auf Wiedersehen in Freiburg.

*) Fdr diese Nachlese konnte noch
einmal Waldorf reaktiviert wer-
den, genau: einer der beiden
atzenden Alten in der Theater-
Loge aus der "Muppet-Show" (vgl.
Hendrik Hiwi, Leichen im Keller
des Bundesverfassungsgerichts,
Kriminalroman, Nomos-
Verlagsgesellschaft Baden-Baden,
1995, S. 49 ff.)
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Im Niemandsland?

Verwaltungsrichter diskutieren iiber Terrorismusbekdmpfung

FAZ, 12.05.07

.Hysterie” ist ein gern benutztes
Schlagwort in der Debatte Uber
Rechtsstaatlichkeit und Terrorismus-
bekampfung. Wird die Bedrohung nur
aufgebauscht, oder Ubertreiben es
die Kritiker staatlicher Schutzmal3-
nahmen mit ihren Warnungen? Auf
dem Verwaltungsrichtertag in Wei-
mar erinnerte der Erfurter Staats-
rechtslehrer Manfred Baldus daran,
dass der Rechtsstaat auch Si-
cherheits- und Praventionsstaat ist.
Staatliche  Freiheitsbeschrankungen
konnten zu mehr Freiheit fihren. Es
gebe keine , ganzlich unabwéagbaren”
Rechtsglter. Selbst die an erster
Stelle der Verfassung genannte Men-
schenwdrde sei schlief3lich zu achten
und zu schitzen; damit seien Konflik-
te und Abwagungen programmiert.
Anders als zu Weimarer Zeiten bleibe
der Rechtsstaat auch im Notfall ein
Rechtsstaat, ~ Ausnahmesituationen
konnten strukturiert werden; der
Staat durfe nur kein ,rechtsstaatli-
ches Niemandsland ausflaggen”. Ter-
roristen sind somit entweder Kom-
battanten oder Kriminelle.

Gegen diese teilweise selbstver-
standlichen, teils recht allgemeinen
AulRerungen regte sich Widerstand
bei den Verwaltungsrichtern — also
bei denen, die Uber die Rechtmalig-
keit staatlicher MaRnahmen zu ent-
scheiden haben. Einige stellten in Ab-
rede, dass es heute in Deutschland
eine grolRere Bedrohung als etwa in
den Zeiten des RAF-Terrors in den
siebziger Jahren gebe (damals waren
freilich Reprasentanten von Staat und
Wirtschaft die Ziele der Verbrecher).
Die grof3en Anschlage in London und
Madrid wurden zwar erwahnt — doch
niemand erinnerte an die nur zuféllig
gescheiterten  Kofferbomben-Atten-
tate auf zwei deutsche Regionalzlige,
die Dutzende von Opfern hatten for-
dern kénnen. Ganz zu schweigen von
verhinderten Anschlagen auf israeli-
sche und amerikanische Einrichtun-
gen, mit denen sich der Dusseldorfer
Al-Tawhid-Prozess befasste. Statt-
dessen wurde in Weimar gefragt,
warum der Staat ,neurotisch” reagie-
re, und ein Vergleich mit den vielen
Toten im Straldenverkehr gezogen: Es
werde doch auch nicht vor jede Knei-

pe ein Polizist gestellt, um Trunken-
heitsfahrten zu verhindern. Und hat
nicht, so lautete eine andere Frage,
der Krieg gegen den Terrorismus
noch viel mehr Opfer gefordert?

Heftigen Widerspruch erntete Baldus
auch fur seine AuRerung, es gebe
kein absolutes Folterverbot — also
weder nach dem Grundgesetz noch
nach volkerrechtlichen Vertragen. Er
zielte auf Grenzfalle der Gefahrenab-
wehr, wie den des friheren stellver-
tretenden Frankfurter Polizeiprasiden-
ten Daschner, der einem Kindesent-
flhrer Zwang angedroht hatte, um
das Opfer zu retten. Hierzu sagte ei-
ne Richterin, der Fall zeige, dass Fol-
ter nichts bringe: SchlieRlich sei das
Kind zu jenem Zeitpunkt schon tot
gewesen. Dabei kann die Rechtma-
Rigkeit einer MalRnahme der Gefah-
renabwehr (Uber die Verwaltungsrich-
ter zu entscheiden haben) stets nur
aus der damaligen Sicht mit dem
damaligen Kenntnisstand beurteilt
werden. Zudem hat es auch in der
Vergangenheit Entflhrungsfélle ge-
geben - auf die sich Ubrigens
Daschner berief -, in denen der Tater
nach einer intensiven polizeilichen
Vernehmung den Aufenthaltsort sei-
nes Opfers preisgab und es so geret-
tet werden konnte. Eine Debatte frei-
lich, wie sie der Fall Daschner hervor-
rief, war wohl nur nach dem 11. Sep-
tember 2001 und seinen Herausfor-
derungen denkbar. Immerhin stellte
auch die Staatsanwaltschaft damals
fest, dass Daschner nicht gefoltert
habe. Er kam mit einer milden Sank-
tion davon, einer Verwarnung mit
Strafvorbehalt. Baldus &uferte sich
skeptisch zu dem Vorschlag, solchen
staatlichen Zwang nicht gesetzlich zu
regeln, sondern gleichsam auf das
Verhalten der handelnden Staatsdie-
ner zu vertrauen. Man konne die Be-
amten nicht allein lassen und solche
Falle nicht dem Zufall Uberlassen.
Andererseits entziehen sich be-
stimmte Situationen gesetzlichen,
also abstrakt-generellen Regelungen
— was letztlich das Bundesverfas-
sungsgericht auch hinsichtlich der
Abschussermachtigung im  Luftsi-
cherheitsgesetz angenommen hat.
Wer den &uRersten Grenzfall nor-

miert, konnte tatsachlich einen
,Dammbruch” hervorrufen.

Weitgehend einig war man sich, dass
Informationen aus dem Ausland, die
womoglich unter Folter gewonnen
wurden, hierzulande zur Gefahren-
abwehr verwertet werden durfen.
Zum einen ist es einer Mitteilung oh-
nehin nicht anzusehen, auf welche
Weise sie zustandekam. Zum ande-
ren wirde ein Rechtsstaat seine
Schutzpflicht straflich  vernachlassi-
gen, wenn er nicht jede verlasslich
erscheinende Information Uber ein
Verbrechen nutzen wirde, um es zu
verhindern. Anders sieht es im Straf-
verfahren aus: Hier dirfen Aussagen,
wenn sie unter Folter erzwungen
wurden, keinesfalls verwertet wer-
den.

Als ein weiteres Tabu gilt — aus guten
historischen Griinden — die Trennung
von Polizei und Geheimdiensten. Das
sogenannte Trennungsverbot ist in
mehreren Landesverfassungen nor-
miert; der Verfassungsschutz darf
demnach keine polizeilichen Befug-
nisse haben. Doch hob Baldus her-
vor, dass die Polizei andererseits seit
Jahren immer mehr ,Vorfeldkompe-
tenzen” erhalten habe; bis hin zum
Einsatz verdeckter Ermittler. Durch
das Trennungsverbot soll seiner An-
sicht nach verhindert werden, ,was
wir langst haben”.

Diese gesamte Debatte erinnert dar-
an, dass Uberkommene Regeln stets
daraufhin zu Gberprifen sind, ob das
rechtsstaatliche Instrumentarium neu
justiert werden muss. Dazu sind die
parlamentarische und o6ffentliche De-
batte da — die nach einem Anschlag
sicherlich anders verlaufen als davor.
Einen gewissen Vertrauensvorschuss
haben nicht nur die Richter einer
rechtsstaatlichen  Justiz  verdient,
sondern auch die demokratisch ge-
wahlte Regierung und naturlich der
Gesetzgeber. Ein Mitarbeiter der
SPD-Bundestagsfraktion  verwahrte
sich jedenfalls in Weimar gegen den
Vorwurf eines Verwaltungsrichters,
es gebe eine ,gezielte Desinformati-
on” bei AntiterrormalRnahmen.
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Wenig verinderlich

Thdringer Allgemeine, 11.05.07

Um die Foderalismusreform ging es
gestern zum Abschluss des Verwal-
tungsrichtertages in  Weimar. Die
zum Teil kontroverse Debatte hatte
ein Uberraschendes Ergebnis: Auch
wenn alle Uber den Foderalismus
schimpfen, wird er wohl weiter Be-
stand haben.

Die Liebe der Verwaltungsrichter zum
Foderalismus konnte einen einfachen
Grund haben: Er ist eine Art Arbeits-
beschaffungsmalinahme. So lange es
in den Landern eine Unzahl unter-
schiedlicher Gesetze gibt, besteht
kein Grund zur Sorge, dass darlber
nicht vor Gericht auch gestritten wird.
Christoph Heydemann, Chef des
Bundes der  Verwaltungsrichter,
nennt aber einen anderen Grund fir
die gestrige Podiumsdiskussion:
.Man kann kein guter Richter sein,
wenn man sich nicht fur Politik inte-
ressiert.”

Und so debattierten gestern, mode-
riert von TA-Chefredakteur Sergej
Lochthofen, Vertreter von Politik,
Justiz, Wissenschaft und Medien
Uber die Frage, ob nun ,endlich alles
gut” sei nach der Fdderalismusre-
form. Natdrlich kann noch nicht alles
gut sein, war man sich einig. Denn
eine der wichtigsten Debatten zwi-

Stellungnahme des BDVR

schen Bund und Landern steht noch
aus: die um das Geld. Warum nicht
mit dieser Debatte begonnen wurde,
begrindete Thiuringens Justizminister
Harald Schliemann (CDU) kurz und
ehrlich: ,Das ware politisch nicht
durchsetzbar gewesen.” Und er hat
auch eine These, warum alle standig
bei dem Thema durcheinander reden:
.Es gibt eine Grundmelodie, zu der
alle hin wollen. Aber jeder muss zu-
erst sein Solo spielen.”

An dieser These aulserte Joachim
Wieland, Professor an der Universitat
in Frankfurt/Main, erhebliche Zweifel.

Ungeklart sei vor allem die Frage,
.wie viel Foderalismus wir eigentlich
wollen”. Seine Beobachtung, dass
jeder zwar grundsatzlich dafir sei,
aber doch bitte nicht in seinem Be-
reich, blieb unwidersprochen. Und er
stellte noch eine Frage in den Raum,
die sich praktisch selbst beantworte-
te: ,War der Prozess der deutschen
Einigung wirklich von dem Wunsch
nach Vielfalt gepragt?” Die daraus
abzuleitende Vermutung, es dirfe
insgesamt wohl nicht zu viel werden
mit dem Foderalismus, fand aller-
dings keinen Widerspruch.

Als es um zuklnftige Vorhaben
ging, Uberraschte die FDP-Politikerin

zum Entwurf einer Rechtsverordnung iiber die Gewahrung von Beihilfe
in Krankheits-, Pflege- und Geburtsfallen (Bundesbeihilfeverordnung)

von Dr. Christoph Heydemann, Vorsitzender des BDVR

Angesichts der seit Jahren schlechter
werdenden Beihilfe fir Beamte, Rich-
ter und ihre Familien begrifRt es der
BDVR, wenn der Umfang der Beihilfe
in Krankheits-, Pflege- und Geburtsfal-
len nicht mehr durch eine Verwal-
tungsvorschrift, sondern durch eine
Verordnung auf der Grundlage eines
Parlamentsgesetzes bestimmt wird.
Die Neuregelung wird nicht nur fur
Bundesbedienstete, sondern durch
Verweise im Recht mehrerer Lander
auch fur einen Teil der Beamten und
Richter im Landesdienst Geltung er-

langen. Der BDVR bedauert aulRer-
ordentlich, dass der Bundesminis-
ter des Innern nicht den Mut hat,
den Ubergang von der Verwal-
tungsvorschrift zur Verordnung
zur Riicknahme der Verschlechte-
rungen zu nutzen. Der Entwurf der
Bundesbeihilfeverordnung schreibt —
wie das Bundesministerium des In-
nern einraumt - die gegenwartig
noch geltenden Beihilfevorschriften
im Wesentlichen fort und bringt so-
gar noch neue Verschlechterungen
mit sich.

Mechthild Dyckmans mit der Idee,
man konne doch die Festsetzung der
Erbschaftssteuer den Landern uber-
lassen. Der Wissenschaftler Wieland
halt davon aber nichts. Angesichts
der unterschiedlichen Ausgangslagen
ware eine Steuerautonomie der Lan-
der ,wie ein 100-Meter-Lauf, bei
dem einigen eine Eisenkugel ans
Bein gebunden wurde”.

Natlrlich spielte auch die Notwen-
digkeit von Landerzusammenschlis-
sen eine Rolle. Aber trotz der Zwange
waren sich alle einig, dass hier keine
schnelle Entwicklung zu erwarten sei.
Politiker, die sich freiwillig abschaff-
ten, seien selten, sagte Professor
Wieland und erweiterte den Kreis der
Vereinigungs-Gegner auf die anwe-
senden Verwaltungsrichter: Auch sie
hatten bei weniger Landern weniger
Karrierechancen. Und so hatten die
Podiumsteilnehmer auf die Frage
nach der politischen Landschaft in
Deutschland um 2025 eine ahnliche
Antwort wie Thuringens Justizminis-
ter Harald Schliemann: ,Es wird sich
bis dahin vieles ereignen, aber nichts
grundlegend andern.”

Der Grund fur die Verschlechterun-
gen ist in dem erklarten Willen zur
Gleichmacherei zu sehen. Beamte,
Richter und ihre Angehorigen sollen
dieselben Verschlechterungen wie
die in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung Versicherten erfahren. Die
Gleichmacherei ist aus drei Grinden
abzulehnen:

Erstens ist es schon im Ansatz ver-
kehrt, Beamte und Richter so zu be-
handeln wie jedermann aus der Be-
volkerung. Das Grundgesetz schreibt
dem Staat eine besondere Flrsorge
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fir das staatliche Personal vor, das
wiederum durch eine besondere
Treuepflicht an den Staat gebunden
ist. Wenn der Gesetzgeber dahin
tendiert, die gesetzliche Krankenver-
sicherung zu einer Basisversorgung
der Allgemeinheit zu machen, ist das
kein Freibrief fir den Bundesminister
des Innern, den Anspruch der Beam-
ten und Richter auf besondere Fur-
sorge auszuhohlen.

Zweitens entzieht das mittlerweile
konsolidierte Steueraufkommen des
Bundes und die im Vergleich zu den
Landern geringe Zahl von Bundes-
richtern und —-beamten der schon
bisher kaum Uberzeugenden Argu-
mentation, der Bund konne sich die
herkdmmliche Beihilfe flr seine Be-
schaftigten nicht mehr leisten, jede
Grundlage.

Drittens verkennt die Gleichmacherei
die systematischen Unterschiede
zwischen der gesetzlichen Kranken-
versicherung und der Beihilfe fir Be-
amte und Richter. Die gesetzliche
Krankenversicherung beruht auf den
Einzahlungen der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber und kann im Prinzip nur
verteilen, was sie eingenommen hat.
Daraus mogen sich manche Leis-
tungsverschlechterungen erklaren
lassen. Die Beihilfe fur Beamte und
Richter ist demgegenulber ohnehin
nur ein anteiliger Zuschuss des Staa-
tes, der die im Grundsatz von den
Betroffenen selbst aus ihrer Besol-
dung zu bestreitenden Kosten flr den
eigenen Schutz in Krankheits-, Pflege-
und Geburtsféllen erganzt. Warum
der Bundesminister des Innern eine
Anpassung an das ,Gesetz zur Star-
kung des Wettbewerbs in der gesetz-
lichen Krankenversicherung” fur notig
erachtet, bleibt unerfindlich. Erkenn-
bar ist allenfalls ein Wettbewerb von
Bund und Landern, die Beihilfeleis-
tungen immer weiter zu kirzen. Leid-
tragende sind die Beamten und Rich-
ter, die sich nicht mit Streiks wehren
darfen. Auch in den Details treibt die
Gleichmacherei Bllten hervor wie bei
der ,Praxisgeblhr”, die in der ge-
setzlichen Krankenversicherung den
Arzten zugute kommt, wahrend nach
8 49 Abs. 2 des Entwurfs der Bun-
desbeihilfeverordnung der Bund den
Betrag kurzerhand selbst einstreicht.

Der BDVR fordert den Bun-
desminister des Innern auf, in der
neuen Verordnung die Beihilfe
wieder dazu zu machen, was sie
von Grundidee sein sollte: ein pro-
zentualer Zuschuss zu allen Auf-

wendungen, die Beamte und Rich-
ter fir sich und ihre Angehérigen
zu einer guten Gesundheitsver-
sorgung brauchen.

Das bedeutet insbesondere:

«  keine Eigenbehalte, die den pro-
zentualen Bemessungssatz im
Ergebnis weiter beschneiden
und kaum privat versicherbar
sind,

*  kein Ausschluss der Beihilfe im
wichtigen Anwendungsbereich
der nicht verschreibungspflichti-
gen Medikamente,

e kein Ausschluss von anerkannt
gesundheitsforderlichen Malf3-
nahmen wie etwa den ambulan-
ten Heilkuren,

« eine angemessene Beihilfe zu
den Aufwendungen fur Heilprak-
tiker,

« die Einbeziehung der Lebens-
partner in den Kreis der berlck-
sichtigungsfahigen Angehorigen
von Beamten und Richtern.

Der Entwurf der Beihilfeverord-

nung Uberzeugt in einigen Details

auch gesetzestechnisch nicht:

Der Bezug in 8 2 Nr. 1 auf & 27 ist
unklar. Verbleibt fur die Legaldefiniti-
on nur der Anwendungsbereich in
8 8, sollte die Aufzahlung der Ange-
horigen dort erfolgen. Lebenspartner,
die zu den berlcksichtigungsfahigen
Angehdrigen  gerechnet  werden
mussen, wenn der Bund seine eige-
nen Gesetze ernst nimmt (siehe 88 5
und insbesondere 11 Abs. 1 LPartG),
sollten dann auch im Zusammenhang
mit § 8 als Angehorige genannt wer-
den.

Undeutlich ist der Sinn von & 2 Nr. 2
(8 4 Nr. 3, § 7 Abs. b). Sollte damit
bezweckt sein, im Ausland tatige
Soldaten bzw. Arbeitnehmer des
Bundes fiktiv zu ,,Beamten”, mithin
zu beihilfeberechtigten Personen zu
machen, sollte eine eindeutige Rege-
lung in 88 3, 5 getroffen werden.
Wenn hingegen nur bestatigt werden
soll, dass auch im Ausland tatige
Bundesbeamte beihilfeberechtigt
bleiben (so wohl die Begrindung,
Seite b, zu § 7 Abs. 5), sollten Richter
nicht von vornherein ausgeschlossen
werden. In der Praxis sind vereinzelt
auch Richter vorlbergehend in Ver-
waltungsfunktionen im Ausland tatig.
Zu empfehlen ware dann der Ober-
begriff , Beihilfeberechtigte” (siehe
8§ 1, 3).

In 8 4 sollte der die Nr. 1 abschlie-
3ende Satz gestrichen und seine Re-
gelung in den letzten Satz des Para-

graphen  aufgenommen  werden:
.Kinder sowie Ehegattinnen und
Ehegatten von Waisen ...". Nebenbei

erstaunt, warum in 8 4 anstelle der
durchgangig im Entwurf gebrauchten
weiblichen und mannlichen Formen
auch im Plural nur die mannliche
Form verwendet wird. Sollten Ehe-
gattinnen von Waisen doch berUck-
sichtigungsfahig sein?

In 8 7 Abs. 1 sollten die Erkenntnisse
aus dem Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 6. Dezember
2005 (BVerfGE 115, 25) textlich zum
Ausdruck gebracht werden. Satz 2
des Absatzes durfte nicht ausreichen.

Der Ausschluss der Beihilfefahigkeit
nach 8 8 Nr. 2 erscheint bei Scha-
densersatzansprichen, die  wirt-
schaftlich wertlos sind, als unbillig.

Nicht richtig abgestimmt erscheinen
die Bestimmungen in 8 5 Abs. 2 und
§ 46 Abs. 3. In beiden Fallen sollte es
im Interesse der Vorhersehbarkeit far
die Beihilfeberechtigten auf den Zeit-
punkt der Leistungserbringung an-
kommen. Der Unterschied zwischen
Leistungserbringung (durch das Ge-
sundheitspersonal) und Aufwendun-
gen (Begleichung der Rechnungen),
wie er etwa in 8§ 7 Abs. 2 zum Aus-
druck kommt, kann im Todesfall des
Beihilfeberechtigten Probleme schaf-
fen. Nach § 43 Abs. 1 kénnen Dritte
nur far Aufwendungen bis zum Tode
Anspriche stellen. Werden an den
Beihilfeberechtigten vor dessen Tod
Leistungen erbracht und begleicht
der Rechtsnachfolger erst danach die
Rechnungen, wozu er blrgerlich-
rechtlich verpflichtet ist, fallt ein Bei-
hilfeanspruch wegen der Unvererb-
lichkeit (8 11) aus. Diese unbillige LU-
cke sollte dadurch geschlossen wer-
den, dass der Beihilfeanspruch ver-
erblich gestellt wird.

Der Entwurf musste nochmals auf
sprachliche Richtigkeit hin durchge-
sehen werden.
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Gesetzentwurf des Bundesrates

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Deutschen Richtergesetzes
Drucksache 120/06 (Beschluss) v. 07.04.06

A. Problem und Ziel

Mit der Gesetzesanderung soll das
Instrument der Abordnung eines
Richters* (*die Bezeichnungen gel-
ten in gleicher Weise fur Richterinnen
und Richter) auf Lebenszeit ohne sei-
ne Zustimmung zu Vertretungszwe-
cken erweitert und damit fur die Pra-
xis zum Ausgleich von Belastungs-
schwankungen im Einzelfall nutzbarer
gemacht werden.

B. Lésung

Die Abordnungsdauer soll verlangert
werden, um nach einer notwendigen
Einarbeitung in das fremde Dezernat
dort auch eine tatsachliche Erledi-
gungsleistung erzielen und somit zu
einer echten Vertretung beitragen zu
konnen. Dabei ist zu berlcksichtigen,
dass dann, wenn die Vertretung -
wie nach der bisherigen Regelung —
nicht effektiv wirkt, wahrend der
Dauer der Abordnung sowohl das
bisherige wie auch das fremde De-
zernat nicht zielfihrend bearbeitet
werden, der personalwirtschaftliche
Missstand also eher gleich bleibt,
wenn nicht sogar vergrofRert wird.
Durch den Gesetzentwurf wird hin-
gegen der Zeitraum der Abordnungs-
dauer von drei auf sechs Monate so
verlangert, dass nach der Einarbei-
tung auch eine sachgerechte Bear-
beitung des fremden Dezernats mog-
lich wird und damit das Instrument
der Abordnung zu Vertretungszwe-
cken seine beabsichtigte Wirkung
auch entfalten kann. Nur dann wird
die unfreiwillige Abordnung, die auch
weiterhin nur als ultima ratio Anwen-
dung finden wird, Uberhaupt ein
sinnvolles Mittel sein, um anderwei-
tig nicht zu I6sende Vertretungssitua-
tionen sinnvoll und effektiv zu bewal-
tigen.

C. Alternativen

Wirde die bisherige Regelung beibe-
halten bleiben, wirde deren bisherige
Bedeutungslosigkeit mangels effekti-
ver Wirkung unverandert bleiben und
auf eine denkbare, zulassige Perso-
nalmafinahme verzichtet werden.

D. Kosten

Durch die Gesetzesanderung werden
keine unmittelbaren Kosten verur-
sacht.

Der Bundestag hat das folgende Ge-
setz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des
Deutschen Richtergesetzes

§ 37 Abs. 3 des Deutschen Richter-
gesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. April 1972
(BGBI. I'S. 713), das zuletzt durch ....
geandert worden ist, wird wie folgt
gefasst:

.(3) Zur Vertretung eines Richters
darf ein Richter auf Lebenszeit oder
ein Richter auf Zeit ohne seine Zu-
stimmung langstens fir zusammen
sechs Monate innerhalb von zwei
Geschaftsjahren an andere Gerichte
abgeordnet werden. Eine unmittelbar
anschlieRende Verlangerung der Ab-
ordnung ohne die Zustimmung des
Richters Uber sechs Monate hinaus
ist unzulassig.”

Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der
Verktndung in Kraft.

Begriindung
a) Regelungszweck

Mit der Gesetzesanderung soll das
Instrument der Abordnung eines
Richters auf Lebenszeit ohne seine
Zustimmung zu Vertretungszwecken
erweitert und damit fur die Praxis
zum Ausgleich von Belastungs-
schwankungen im Einzelfall nutzbarer
gemacht werden.

Die personalwirtschaftliche Situation
in den Gerichtsbarkeiten ist in zu-
nehmendem Male durch haushalts-
wirtschaftliche Vorgaben gepragt.
Dies bedeutet, dass klnftig nicht
mehr in dem bisherigen Umfang
Richter auf Probe eingestellt werden,
die ohne rechtliche Probleme ver-
schiedenen Gerichten zugewiesen
werden koénnen, um Belastungsun-
terschiede auszugleichen. Ferner
entwickelt sich die personalwirt-
schaftliche Situation der einzelnen
Gerichtsbarkeiten unterschiedlich.
Dies hangt zum einen mit der Bevol-

kerungs- und Wirtschaftsentwicklung
zusammen. Zum anderen ist dies ei-
ne Folge von Gesetzesanderungen in
den jeweiligen Rechtsgebieten.

Daher wird es kiinftig in zunehmen-
dem MafRe notwendig sein, auch
Richter auf Lebenszeit in den Belas-
tungsausgleich zwischen Gerichten
einer Gerichtsbarkeit und auch zwi-
schen verschiedenen Gerichtsbarkei-
ten mit einzubeziehen. Hierbei haben
freiwillige Personalmalinahmen im-
mer Vorrang vor Entscheidungen, die
gegen den Willen des Richters ge-
troffen werden. Denn insbesondere
die Motivation fir die neue Tatigkeit
ist bei MalRnahmen auf freiwilliger
Basis immer grofer als bei Personal-
verschiebungen gegen den Willen
des Betroffenen.

Andererseits kann es — gegebenen-
falls kinftig in zunehmendem Maf3e —
im  Einzelfall geboten sein, auch
Maflnahmen gegen den Willen der
Richter zu verfigen, wenn sich keine
Freiwilligen finden, die Freiwilligen
nicht ausreichen oder aber Wechsel-
absichten nicht den personalwirt-
schaftlichen Bedlrfnissen entspre-
chen. Je nach Entwicklung der oben
dargestellten Parameter wird es dann
erforderlich  werden, MalRnahmen
gegen den Willen der Betroffenen zu
treffen. Die dann bendtigten Instru-
mente sind jedoch bereits jetzt auf
ihre Einsatztauglichkeit zu priafen und
gegebenenfalls zu optimieren. Dies
soll mit dem vorliegenden Gesetz-
entwurf im Bereich der Abordnung
von Richtern zur Vertretung ohne ihre
Zustimmung nach § 37 Abs. 3 DRIG
geschehen.

Von der Abordnungsmaoglichkeit nach
§ 37 Abs. 3 DRIG ist bisher — soweit
ersichtlich — im Land Sachsen-Anhalt
und wohl auch in anderen Landern
kaum Gebrauch gemacht worden.
Zum einen war der Zwang der oben
dargestellten Rahmenbedingungen in
der Vergangenheit nicht so grof,
dass zu unfreiwilligen MalRnahmen
gegriffen werden musste. Zum ande-
ren ist die derzeit vorgesehene Ab-
ordnungsmaglichkeit innerhalb der
Gerichtsbarkeit von maximal drei
Monaten pro Geschéftsjahr zu kurz,
um eine effektive Vertretung zu er-
reichen. Selbst bei Abordnungen in-
nerhalb der gleichen Gerichtsbarkeit
kann der Zuschnitt des voruberge-
hend zu bearbeitenden Dezernats so
sehr von der bisherigen Tatigkeit ab-
weichen, dass eine Einarbeitungszeit
von ein bis drei Monaten notwendig
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ist. Dann muss die Abordnung nach
bisheriger Regelung aber schon wie-
der enden. Es erscheint daher sinn-
voll, die Abordnungsdauer zu verlan-
gern, um nach einer notwendigen
Einarbeitung in das fremde Dezernat
dort auch eine tatsachliche Erledi-
gungsleistung erzielen und somit zu
einer echten Vertretung beitragen zu
konnen. Dabei ist zu berlcksichtigen,
dass dann, wenn die Vertretung —
wie nach der bisherigen Regelung —
nicht effektiv wirkt, wahrend der
Dauer der Abordnung sowohl das
bisherige wie auch das fremde De-
zernat nicht zielfiUhrend bearbeitet
werden, der personalwirtschaftliche
Missstand also eher gleich bleibt,
wenn nicht sogar vergrofiert wird.
Durch den Gesetzentwurf wird hin-
gegen der Zeitraum der Abordnungs-
dauer von drei auf sechs Monate so
verlangert, dass nach der Einarbei-
tung auch eine sachgerechte Bear-
beitung des fremden Dezernats mog-
lich wird und damit das Instrument
der Abordnung zu Vertretungszwe-
cken seine beabsichtigte Wirkung
auch entfalten kann. Nur dann wird
die unfreiwillige Abordnung, die auch
weiterhin nur als ultima ratio Anwen-
dung finden wird, Uberhaupt ein
sinnvolles Mittel sein, um anderwei-
tig nicht zu I6sende Vertretungssitua-
tionen sinnvoll und effektiv zu bewal-
tigen.

Durch die Offnung der Abordnung
auch flr gerichtsbarkeitslibergreifen-
de Vertretungsfalle wird eine groRRere
personalwirtschaftliche Flexibilitat
geschaffen. So besteht zum Teil eine
groRere Sachnahe zwischen einzel-
nen Gebieten verschiedener Ge-
richtsbarkeiten. Beispielhaft seien
hier erwahnt das Arbeits- und das
allgemeine Zivilrecht, das Arbeits-
recht und die sozialrechtliche Arbeits-
losenversicherung, das Sozialrecht
und das Verwaltungsrecht im Bereich
der ehemaligenn Sozialhilfe. Diese
Sachnahe ist oftmals grofer als bei
Sachgebieten innerhalb  derselben
Gerichtsbarkeit, wie z.B. beim Famili-
enrecht, der freiwilligen Gerichtsbar-
keit und dem allgemeinen Zivilrecht
im Verhéltnis zum Strafrecht.

b) Gesetzgebungskompetenz
des Bundes

Die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur Anderung von & 37 Abs.
3 DRIiG ergibt sich aus Artikel 98 Abs.
3 Satz 2 GG.

c¢) Zustimmungsbediirftigkeit

Das beabsichtigte Gesetz ist nicht
zustimmungsbedurftig, da kein Ver-
waltungsverfahren im Sinne von Arti-
kel 84 Abs. 1 GG geregelt wird.

d) Verfassungsrechtliche
Zulassigkeit

Der Ausdehnung des Abordnungs-
zeitraums sind durch Artikel 97 Abs.
2 Satz 1 GG Grenzen gesetzt. Danach
kénnen u.a. hauptamtlich und plan-
mafig angestellte Richter wider ihren
Willen nur Kraft richterlicher Ent-
scheidung und nur aus Griinden und
unter den Rahmenbedingungen, wel-
che die Grenzen bestimmen, an eine
andere Stelle gesetzt werden. Artikel
97 GG verbietet ebenfalls alle Maf3-
nahmen, die materiell einer Entlas-
sung, einer dauernden oder zeitwei-
sen Amtsenthebung oder einer Ver-
setzung in den Ruhestand gleich-
kommen, durch die also praktisch
dasselbe wie durch eine der genann-
ten férmlichen MalRnahmen erreicht
wird. Damit verbietet Artikel 97 Abs.
2 Satz 1 GG auch jede andere Mal}-
nahme, durch die der Richter von
seiner richterlichen Tatigkeit ausge-
schlossen wird (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 25. Februar 1964 — 2
BvR 411/61 -, BverfGE 17, 252 ff.).
Eine unfreiwillige Abordnung begeg-
net also so lange keinen durchgrei-
fenden verfassungsrechtlichen Be-
denken, wie sie in ihren Auswirkun-
gen hinter einer unfreiwilligen Ver-
setzung zuruckbleibt und der Richter
von seiner origindren richterlichen
Tatigkeit nicht langere Zeit ausge-
schlossen wird. Dies ist bei einer Ver-
langerung der Dauer der mdglichen
Abordnung auf sechs Monate nicht
der Fall.

Angesichts der Rechtsprechung des
Dienstgerichts fur Richter des Bun-
des (vgl. Urteil vom 23. August 1976
—RiZ(R)2/76 -, BGHZ 67, 159 ff.) zu
der ahnlichen Konstellation der un-
freiwilligen Ubertragung eines weite-
ren Richteramtes nach § 27 Abs. 2
DRiG, nach der mindestens die Halfte
der Tatigkeit dem originaren Amt zu-
geordnet sein muss, ist zu fordern,
dass auch bei Abordnungen — bezo-
gen auf einen Uberschaubaren Zeit-
raum — mindestens die Halfte der Ta-
tigkeit im origindren Amt ausgeubt
werden muss. Bei Betrachtung eines
langeren Zeitraumes erscheint es je-
doch notwendig, um dem Charakter
der Abordnung als einer vorlberge-

henden Malinahme Rechnung zu tra-
gen und einem langeren Ausschluss
von der originaren Tatigkeit zu ver-
meiden, dass der Tatigkeit im origina-
ren Amt ein deutlichtes Ubergewicht
zukommt.

Daher ist es moglich, dass innerhalb
von zwolf Monaten eine unfreiwillige
Abordnung von maximal sechs Mo-
naten ausgesprochen wird, da so
mindestens die Halfte der Tatigkeit
im originaren Amt ausgelbt wird.
Langerfristig muss aber die origindre
Tatigkeit Uberwiegen, so dass eine
regelmaRige Wiederholung der halb-
jaéhrigen Abordnung in jedem Jahr
ausscheidet. Deshalb ist in dem Ent-
wurf zusatzlich festgelegt, dass eine
erneute unfreiwillige Abordnung erst
nach zwei Geschaftsjahren zulassig
ist. Somit entfallen bei langerfristiger
Betrachtung drei Viertel der Arbeits-
kraft auf das originare Amt. Zu beto-
nen ist hier aber nochmals, dass un-
freiwillige Abordnungen nur als ultima
ratio in Betracht kommen und damit
auch Wiederholungsfalle eher selten
eintreten werden, diese jedoch ab-
strakt geregelt werden mussen.

AuRRerdem wird durch den neu ange-
fugten Satz 2 des § 37 Abs. 3 DRIG-E
gewahrleistet, dass zwei halbjahrige
Abordnungen nicht unmittelbar auf-
einander folgen durfen. Damit wird
verhindert, dass der Richter bei Be-
trachtung dieser zwolf Monate aus-
schliel3lich das fremde Dezernat be-
arbeiten und nicht seine orignare
Aufgabe erflllen wirde. Vielmehr
muss nach dieser Regelung zwischen
zwei sechsmonatigen unfreiwilligen
Abordnungen immer ein signifikanter
Zeitraum der Tatigkeit im eigenen
Dezernat liegen, um Artikel 97 GG
Rechnung zu tragen.

Die Erweiterung der Abordnungs-
moglichkeit auf andere Gerichtsbar-
keiten ist gemals Artikel 97 Abs. 2
Satz 1 GG ebenfalls verfassungs-
rechtlich zulassig, da die Abordnung
auch durch diese Veranderung keine
versetzungsgleiche Wirkung erhalt.
Die fur Artikel 97 Abs. 2 Satz 1 GG
relevante  vorubergehende  Nicht-
Wahrnehmung des orignaren Amtes
durch die Abordnung wird durch die
gerichtsverfassungsrechtliche Zuord-
nung der zeitlich begrenzten Tatigkeit
nicht verandert. Der Richter ist in sei-
nem originaren Amt nicht tatig, so-
lange er an einem anderen Gericht —
seiner bisherigen oder einer fremden
Gerichtsbarkeit — eingesetzt ist. Die
Erweiterung der Abordnungsmaog-
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lichkeit auf andere Gerichtsbarkeiten
fahrt im Hinblick auf Artikel 97 Abs. 2
Satz 1 GG nicht zu einer Verstarkung
des Eingriffs in die richterliche Unab-
hangigkeit.

Das Ubergreifen der Abordnungs-
moglichkeit auf eine andere Ge-
richtsbarkeit hat eher Auswirkungen
auf die personlichen Belange des
Richters. Diese beeinflussen aber
nicht die generelle Verfassungsma-
Bigkeit der Abordnung, sondern
betreffen die Frage der RechtmaRig-

Niedersachsen

Mitgliederversammlung

keit der im Einzelfall getroffenen Ab-
ordnungsverfligung, insbesondere
die Verhaltnismaligkeit. AulRerdem
werden dadurch personalwirtschaftli-
che Belange berlhrt. Denn die Effek-
tivitat des Mittels einer kurzfristigen
Abordnung zur Vertretung hangt da-
von ab, wie schnell sich der Richter in
das fremde Aufgabengebiet einarbei-
ten kann. Dies mag zwar im Regelfall
innerhalb der Gerichtsbarkeit leichter
moglich sein als bei einem gerichts-
barkeitstbergreifenden Einsatz. Aber

von VRIVG Erich Mdiller-Fritzsche, VG Braunschweig

Der Verband der niedersachsischen
Verwaltungsrichterinnen und Verwal-
tungsrichter e. V. (VNVR) flhrte am
12. April 2007 in LUuneburg seine jahr-
liche Mitgliederversammlung durch.
Dabei waren Nachwahlen zum Vor-
stand vorzunehmen, nachdem die
bisherige Vorsitzende, Frau PrasVG
Kaiser, — wie seit langerem angekln-
digt — nach einer Amtszeit von mehr
als 11 Jahren zurlckgetreten war.
Zum neuen Vorsitzenden des VNVR

wurde Herr VRIVG Muller-Fritzsche,
zur stellvertretenden Vorsitzenden
Frau Ri'inVG Karger gewahlt. Als
neue Ortliche Vertreter gehdren jetzt
Frau Ri'inVG Muller (Osnabrtck) und
Herr RiVG Meyer (Braunschweig)
dem Vorstand an.

Die Mitgliederversammlung beschaf-
tigte sich u.a. mit den Rahmenbedin-
gungen fur die Qualitatssicherung
richterlicher Arbeit. RIOVG Dr. Mai-
dowski (Minster) berichtete als Mit-

im konkreten Einzelfall kann auch die
Einarbeitung Uber die Gerichtsbar-
keitsgrenzen hinweg leichter sein als
ein Wechsel innerhalb der Gerichts-
barkeit. Als Beispiel sei hier nur der
Wechsel von einem arbeitsgerichtli-
chen in ein allgemeines zivilrechtli-
ches Dezernat erwahnt.

Die Gerichtsorganisationsgesetze
stehen dem Vorhaben nicht entge-
gen.

glied der Arbeitsgruppe der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in NRW Uber die
dort gewonnenen Erkenntnisse. RiVG
Riemann stellte das in Oldenburg
durchgefuhrte Projekt ,Kollegiale Be-
ratung” vor. Ferner diskutierte und
beschloss die Versammlung Thesen
zu Selbstverstandnis und AulRenwir-
kung des Verbandes, die im Wesent-
lichen auf einer vorangegangenen
Fortbildungsveranstaltung des VNVR
erarbeitet wurden.

Prisidentenwechsel beim Bundesverwaltungsgericht

Im Rahmen eines Festakts zum
Amtswechsel an der Spitze des Bun-
desverwaltungsgerichts in  Leipzig
wurde heute der bisherige Prasident
des Bundesverwaltungsgerichts,

Dr. h. c. Eckart Hien,

nach 42-jahriger Tatigkeit im Offentli-
chen Dienst durch die Bundesminis-
terin der Justiz, Frau Brigitte Zypries,
feierlich in den Ruhestand verab-
schiedet.

Herr Dr. h. c. Hien hat in seiner Ge-
burtsstadt Munchen Rechtswissen-
schaften studiert und war nach Ab-
schluss seines Studiums zehn Jahre
in verschiedenen Verwendungen im
hoheren Dienst des Freistaates Bay-
ern, u. a. im Bayerischen Staatsminis-
terium des Innern, beim Landratsamt
Ebersberg und der Regierung von
Oberbayern tatig. Nach einer sechs-
jahrigen Amtszeit als Richter am
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof

wurde er 1986 zum Richter, 1999
zum Vorsitzenden Richter, 2000 zum
Vizeprasidenten und 2002 zum Prasi-
denten des Bundesverwaltungsge-
richt ernannt.

Im Oktober 2006 verlieh ihm die Ju-
ristenfakultat der Universitat Leipzig
fUr seine Leistungen im Bereich der
wissenschaftlichen Kommentierung
und Erdrterung des Bundes- und
Landesrechts, seine Verdienste um
die Einbindung des Bundesverwal-
tungsgerichts in die Stadt Leipzig und
seine Bemuhungen um die Verbrei-
tung und Verfestigung rechtsstaatli-
cher Strukturen im europaischen und
im internationalen Rahmen die Eh-
rendoktorwirde.

In seiner Abschiedsrede hob er das
Anliegen seiner Prasidentschaft her-
vor, die Qualitdt und Effizienz der
Rechtsprechung weiter zu verbes-
sern. Von besonderer Bedeutung sei

dabei die zunehmende Europaisie-
rung des Rechts, bei der die Vereini-
gung der obersten Verwaltungsge-
richte und Staatsrate der Europai-
schen Union, der er ca. finf Jahre als
Prasident und Vizeprasident vorstand,
wertvolle Schiitzenhilfe leiste. Eine
Herzensangelegenheit sei ihm auch
gewesen, das Bundesverwaltungsge-
richt zu einem integralen Bestandteil
der Stadt Leipzig zu machen.

Seine Nachfolge tritt die bisherige
Vizeprasidentin des Bundesverwal-
tungsgerichts,

Marion Eckertz-Hoéfer,

an. Sie wurde von der Bundesjustiz-
ministerin in ihr Amt als neue Prasi-
dentin des Bundesverwaltungsge-
richts eingeflhrt.

Frau Eckertz-Hofer, die Uber vielfalti-
ge familiare Wurzeln in Sachsen ver-
flgt, ist in Niedersachsen geboren, in
Nordrhein-Westfalen aufgewachsen
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und hat in Saarbricken und Tulbingen
Rechtswissenschaften und Volks-
wirtschaft studiert. Sie trat nach Ab-
schluss ihrer juristischen Ausbildung
im August 1977 in den hoheren Jus-
tizdienst des Landes  Baden-
Wirttemberg ein.

Nach einer Tatigkeit als Strafrichterin
beim Amtsgericht Heidelberg, als
Staatsanwaltin in Mannheim und als
Zivilrichterin beim Landgericht Hei-
delberg folgte von 1983 bis Februar
1988 ihre Abordnung als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin an das Bun-
desverfassungsgericht in das Dezer-
nat des Bundesverfassungsrichters
Dr. Helmut Simon. Im Juli 1988
wechselte Frau Eckertz-Hofer als
Stellvertreterin der Ministerin (Minis-
terialdirigentin) in das neu gebildete
schleswig-holsteinische Frauenminis-

terium. Von 1991 bis 1993 vertrat sie
als Personliche Beauftragte des In-
nenministers das Land Schleswig-
Holstein in der Verfassungskommis-
sion des Bundesrates. 1993 wurde
sie zur Richterin, 2001 zur Vorsitzen-
den Richterin und 2002 zur Vizeprasi-
dentin des Bundesverwaltungsge-
richts ernannt, dessen erste Gleich-
stellungsbeauftragte sie von 1995 bis
2002 war.

Die neue Prasidentin des Bundes-
verwaltungsgerichts nahm in ihrer
Ansprache die derzeitige Debatte zur
Justizreform auf. Den Birgerinnen
und Birgern gehe es um gute und
schnelle Entscheidungen. Sie hatten
dartber hinaus ein Interesse an An-
geboten, die ihnen eine Streitbeile-
gung auch aufRerhalb von gerichtli-
chen Verfahren ermaoglichten. Wider-

Prasidentenwechsel heim VG Minden

Mit Ablauf des Monats Mai ist der
bisherige Prasident des Verwaltungs-
gerichts Minden, Bernd Wortmann,
wegen Erreichens der Altersgrenze in
den Ruhestand getreten. Herr Wort-
mann war seit dem 1. Mai 1999 Pra-
sident des Verwaltungsgerichts Min-
den, an dem er 1971 seine richterli-
che Laufbahn auch begonnen hatte.
Nach dem Wechsel an das Oberver-
waltungsgericht fir das Land Nord-
rhein-Westfalen im Jahr 1978 Uber-
nahm Bernd Wortmann 1984 den
Vorsitz des u.a. fur das Prifungsrecht
zustandigen 22. Senats in Munster.
Dieses Rechtsgebiet lag ihm beson-
ders nahe, was nicht zuletzt auch
seine Verdffentlichungen zu  pri-
fungsrechtlichen Fragen zeigen. Sein
Engagement galt aber auch der Of-
fentlichkeitsarbeit des Oberverwal-
tungsgerichts und des Verfassungs-
gerichtshofes des Landes, deren
Pressestellen er 20 Jahre lang leitete.

Far Bernd Wortmann war das Bild
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Offentlichkeit ein sehr wichtiges An-

liegen, das er auch als Prasident des
Verwaltungsgerichts Minden weiter
verfolgte. Daneben galt sein beson-
deres Augenmerk der Forderung der
gerichtsnahen Mediation, die im
Rahmen eines Projekts der Modellre-
gion Ostwestfalen-Lippe erfolgreich
beim Verwaltungsgericht Minden ge-
startet wurde. In die Zeit seiner Pra-
sidentschaft fallt die Bewaltigung
zahlreicher Verfahren aus dem Be-
reich des Vertriebenenrechts, die ab
2003 nach einer landesinternen Um-
verteilung zum Verwaltungsgericht
Minden gelangten. Als Kammervor-
sitzender hatte er Gelegenheit, sich
weiter intensiv um das Prifungsrecht
zu kimmern und insbesondere den
Dialog mit Justizprifungsamtern zu
pflegen. Der Verwaltungsrichterver-
einigung des Landes ist er in beson-
derem Malde verbunden. In der Zeit
von 1978 bis 1991 war er deren Ge-
schaftsfihrer.

Seit dem 1. Juni 2007 ist Klaus Peter
Frenzen der neue Prasident des Ver-
waltungsgerichts Minden. Herr Fren-

spruchsverfahren konnten bei ent-
sprechender  Ausgestaltung eine
wichtige vorgerichtliche Maoglichkeit
der verwaltungsinternen Selbstkon-
trolle und der vorgerichtlichen Streit-
beilegung sein. Marion Eckertz-Hofer
griff im Ubrigen die in der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit verbreitete Sor-
ge vor einer Einschrankung der
Grundrechte durch weitere Sicher-
heitsgesetze auf.

Neuer Vizeprasident ist der bisherige
Vorsitzende Richter

Michael Hund,

der dem Bundesverwaltungsgericht
seit 1993 als Richter und seit Januar
2007 als Vorsitzender Richter ange-
hort.

zen ist 48 Jahre alt und wuchs in
Schleswig-Holstein auf, wo er auch
beide juristischen Staatsexamina ab-
solvierte. Seine richterliche Laufbahn
begann er 1990 am Verwaltungsge-
richt Aachen. Nach einer Abordnung
zum Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen wurde er 1997
zum Richter am Oberverwaltungsge-
richt in Mdnster ernannt, wo er ab
1999 auch als Personaldezernent ta-
tig war. Im Oktober 2003 Ubernahm
Klaus Peter Frenzen den Vorsitz des
16. Senats, der u.a. mit Sozialrecht
befasst ist. Neben seinen Aufgaben
als Prasident und Vorsitzender einer
Kammer, die u.a. fur Hochschul-,
Schul- und Prifungsrecht zustandig
ist, wird Herr Frenzen auch als rich-
terlicher Mediator zur Verfligung ste-
hen. Auch Klaus Peter Frenzen ist
Mitglied der Landesvereinigung der
Verwaltungsrichterinnen und Verwal-
tungsrichter des Landes Nordrhein-
Westfalen.
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Dienstliche Beurteilung

VGH Baden-Wirttemberg

Urteil vom 25. September 2006, Aktenzeichen 4 S 2087/03

Aus den Grinden:
|

Der Klager wendet sich gegen eine
dienstliche Anlassbeurteilung.

Der Klager trat am 20.02.1996 in den
Justizdienst des Landes Baden-
Wirttemberg ein und wurde unter
Berufung in das Richterverhéltnis auf
Probe zum Richter ernannt. Am
20.11.2000 wurde er unter Berufung
in das Beamtenverhéltnis auf Le-
benszeit zum Staatsanwalt und
gleichzeitig zum Richter kraft Auf-
trags ernannt und an das Amtsgericht
X abgeordnet.

In der im Rahmen des Richterver-
haltnisses kraft Auftrags erstellten
dienstlichen Beurteilung des Prasi-
denten des Landgerichts X vom
16.01.2002 wird unter Ziff 6. der Be-
urteilungsbeitrag des Direktors des
Amtsgerichts X u.a. wie folgt wieder-
gegeben:

,Herrn X lernte ich bereits wahrend
seiner Referendarzeit kennen, er war
Mitglied einer meiner Arbeitsgemein-
schaften fur Rechtsreferendare im
Strafrecht. Hier beim Amtsgericht X
habe ich ihn in seiner richterlichen
Tatigkeit wieder getroffen. Fielen fri-
her bereits seine ausgezeichneten
weitgefacherten  Rechtskenntnisse
auf, so hat er sich heute hin zu einer
Richterpersonlichkeit entwickelt. Es
ware fUr das Amtsgericht X dufl3erst
wunschenswert, wenn Herrn X die
Maglichkeit gegeben wirde, hier ei-
ne Stelle als Richter auf Lebenszeit
zu erhalten; ich halte ihn flr beson-
ders geeignet.”

Im Anschluss daran fihrt der Préasi-
dent des Landgerichts X aus:

,Dieser Einschatzung des Direktors
des Amtsgerichts trete ich aus eige-
ner Kenntnis im vollen Umfang bei
und mache sie zum Gegenstand
meiner dienstlichen Beurteilung.

Richter X hat sich in seiner nunmehr
fast dreijahrigen Tatigkeit beim
Amtsgericht X sehr positiv entwi-
ckelt. Ich wirde es sehr begrufden,
wenn ihm bald eine Stelle als Richter
auf Lebenszeit Ubertragen werden
kénnte.”

Aus Anlass der Bewerbung des Kla-
gers um die Stelle eines Richters am

Amtsgericht bei dem Amtsgericht X,
die mit seiner Ernennung am
18.11.2002 Erfolg hatte, wurde vom
Prasidenten des Landgerichts X unter
dem 14.08.2002 erneut eine dienstli-
che Beurteilung erstellt. Dort wird
unter ,Allgemeine Beurteilung” aus-
gefuhrt:

.Ich habe Richter am Amtsgericht X
zuletzt am 16.01.2002 unter mal3geb-
licher Verwendung eines Beurtei-
lungsbeitrags des Direktors des
Amtsgerichts X beurteilt. Auch aus
Anlass der jetzigen Beurteilung habe
ich mir mdndlich vom Direktor des
Amtsgerichts berichten lassen. Die-
ser bestatigte mir dabei nochmals
den durchweg positiven Eindruck,
den er wahrend seiner nunmehr uber
zweijahrigen Zusammenarbeit mit
Herrn X gewonnen hat, so dass auch
die heutige Beurteilung entscheidend
hierauf beruht.”

Unter Ziff. 10. ,Zusammengefasste
Beurteilung” heifldt es:

.Richter am Amtsgericht X hat die
Bandbreite amtsrichterlicher Tatigkeit
kennengelernt und gut bewaltigt. Er
hat sich wahrend seiner Tatigkeit als
Richter auf Probe und als Richter
kraft Auftrags sehr positiv entwickelt.
Seine Eignung, Leistung und Befahi-
gung ubertrifft teilweise die
Anforderungen an das Amt eines
Richters am Amtsgericht.”

Diese Beurteilung wurde dem Klager
unter dem 14.08.2002 Ubersandt.
Mit anwaltlichem Schreiben vom
03.09.2002 beantragte er beim Prasi-
denten des Landgerichts X deren Ab-
anderung. Nach weiterem Schrift-
wechsel wies der Prasident des
Landgerichts X mit Bescheid vom
07.11.2002 die Einwendungen des
Klagers gegen die dienstliche Beurtei-
lung vom 14.08.2002 zurlck; hierge-
gen legte der Klager am 05.12.2002
Widerspruch ein. Mit Widerspruchs-
bescheid vom 20.01.2003 wies der
Prasident des Oberlandesgerichts
Karlsruhe den Widerspruch des Kla-
gers zurlck und fuhrte unter Bezug-
nahme auf den angefochtenen Be-
scheid aus, Anlass fur die neue Beur-
teilungsrichtlinie vom 16.04.2002 sei
insbesondere auch die Inflation der
alten Bestnote , besonders geeignet”
gewesen. Diese Inflation habe dazu

geflhrt, dass ein , besonders geeig-
net” nicht nur der Spitzengruppe der
Stelleninhaber vergleichbarer Amter
gegeben worden sei. In der Praxis
habe sich vor allem die Handhabung
durchgesetzt, einem (potenziellen)
Kandidaten, der eine Stelle in abseh-
barer Zeit - aufgrund der Konkurrenz-
situation berechtigterweise - habe
erhalten sollen, in einer anstehenden
Beurteilung in jedem Falle ein , be-
sonders geeignet” zu geben, und
zwar unabhangig davon, ob der Kan-
didat wenigstens zur erweiterten
Spitzengruppe der Inhaber entspre-
chender Stellen gehdre. Irrig sei da-
her die Grundannahme des Klagers,
dass er durch die Bewertung mit
,besonders geeignet” in der Beurtei-
lung vom 16.01.2002 in eine (erwei-
terte) Spitzengruppe eingruppiert
worden sei. Durch die Bewertung
,Ubertrifft teilweise die Anforderun-
gen” nach der neuen Beurteilungs-
richtlinie sei der Klager nach den zur
Orientierung gegebenen Werten in
das zweite Drittel der Stelleninhaber
vergleichbarer Amter eingruppiert
worden. Zwischen der Bewertung
mit ,besonders geeignet” in der Be-
urteilung vom 16.01.2002 und der
Bewertung mit ,Ubertrifft teilweise
die Anforderungen” in der Beurtei-
lung vom 14.08.2002 bestehe somit
kein Wertungswiderspruch, der einer
Begriindung bedurft hatte. Die Grup-
pe derjenigen, die nach der alten Be-
urteilungsrichtlinie  mit ,besonders
geeignet” bewertet worden seien,
musse in Anbetracht der bisherigen
Handhabung dieser Bewertungsstufe
und der Orientierungsvorgaben der
neuen Beurteilungsrichtlinie auf die
oberen vier neuen Beurteilungsstufen
aufgeteilt werden. Dass der Klager
hierbei (nur) der Bewertungsstufe
,Ubertrifft teilweise die Anforderun-
gen” zugerechnet worden sei, ent-
spreche dem beschreibenden Teil
der Beurteilungen vom 16.01.2002
und vom 14.08.2002 und der ergan-
zenden Einschatzung des Prasiden-
ten des Landgerichts im Schreiben
vom 10.09.2002.

Die daraufhin erhobene Klage hat das
Verwaltungsgericht Freiburg mit Ur-
teil vom 03.07.2003 - 9 K 549/03 -
abgewiesen. In den Entscheidungs-
grunden ist ausgefihrt, die angegrif-
fene Beurteilung sei - insbesondere
mit der vergebenen Beurteilungsstu-
fe ,Ubertrifft teilweise die Anforde-
rungen” - rechtmalig. Bereits im An-
satz unzutreffend meine der Klager,
in der der angegriffenen Beurteilung
vorangegangenen  Regelbeurteilung
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als Richter kraft Auftrags vom
16.01.2002 das Spitzenpradikat ,be-
sonders geeignet” erhalten zu haben.
Zwar schlieRe dort der vom Beurtei-
ler wiedergegebene Beurteilungsbei-
trag des Direktors des Amtsgerichts
X mit dem Halbsatz ,,... ich halte ihn
fir besonders geeignet”; dies stehe
jedoch ersichtlich im Zusammenhang
mit dem im vorangegangenen Halb-
satz geaulRerten Wunsch, der Klager
moge beim Amtsgericht X Richter auf
Lebenszeit werden und kdénne nicht
als zusammenfassende Eignungsbe-
wertung mit der seinerzeit besten
Beurteilungsstufe verstanden wer-
den, die im Ubrigen nicht Aufgabe
des Beurteilungsbeitrags des Direk-
tors des Amtsgerichts gewesen sei.
Dementsprechend werde in der zu-
sammenfassenden Beurteilung durch
den Prasidenten des Landgerichts X
auch keine Beurteilungsstufe Uber-
nommen, sondern nur zum Ausdruck
gebracht, dass dieser es ebenfalls
sehr begriRen wirde, wenn dem
Klager bald eine Stelle als Richter auf
Lebenszeit Ubertragen werden kon-
ne. Dies entspreche auch der damali-
gen Rechtslage, wonach (nur) bei der
Beurteilung anlasslich der Bewer-
bung um ein bestimmtes Amt |, fer-
ner die Eignung fur dieses Amt zu-
sammenfassend (....) zu bewerten”
gewesen sei. Die Einstufung in der
angegriffenen Anlassbeurteilung mit
,Ubertrifft teilweise die Anforderun-
gen an das Amt eines Richters am
Amtsgericht” stehe damit nicht im
Vergleich mit einer Einstufung in der
vorangegangenen Beurteilung. Die
Frage, ob bei der wertenden Einord-
nung in die neue Notenskala auch bei
unveranderter Leistung im Einzelfall
das frihere Spitzenpradikat , beson-
ders geeignet” auch zu einer Einord-
nung unterhalb der Spitzengruppe in
der besseren Halfte des Mittelfeldes
fihren konne, koénne deshalb offen
bleiben. Entgegen der Auffassung
des Klagers sei die angegriffene
dienstliche Beurteilung schlief3lich —
wegen ihrer Bezugnahme auf die Be-
urteilung vom 16.01.2002 und die
Beurteilungsbeitrage des Direktors
des Amtsgerichts - nicht im Blick auf
- geringflgige - Abweichungen in den
Einzelformulierungen oder deshalb
rechtswidrig, weil sie lickenhaft wa-
re.

Auf Antrag des Klagers hat der Senat
mit Beschluss vom 12.09.2003 - 4 S
1852/03 - die Berufung gegen das
Urteil des Verwaltungsgerichts zuge-
lassen.

Der Klager beantragt,

den Beklagten unter Anderung
des Urteils des Verwaltungsge-
richts Freiburg vom 03.07.2003
und Aufhebung des Bescheids
des Prasidenten des Landgerichts
X vom 07.11.2002 sowie des Wi-
derspruchsbescheids des Prasi-
denten des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 20.01.2003 zu
verurteilen, ihn unter Beachtung
der Rechtsauffassung des
Gerichts  erneut dienstlich zu
beurteilen.

Zur Begrundung tragt sein Prozess-
bevollmachtigter vor, entgegen der
Ansicht des Verwaltungsgerichts sei
in der streitbefangenen Beurteilung
eine Abwertung im Vergleich zu einer
friheren Beurteilung vorgenommen
worden. Wenn weder das Verwal-
tungsgericht noch der Beklagte diese
Abwertung rechtfertigen koénnten,
indiziere dies die Rechtswidrigkeit
der dienstlichen Beurteilung. Fraglich
sei, ob nicht bei der wertenden Ein-
ordnung in die neue Notenskala auf-
grund unveranderter Leistungen das
frihere Spitzenpradikat ,besonders
geeignet” auch zu einer Einordnung
innerhalb der jetzigen Spitzengruppe
hatte flihren missen. Es sei zwar
nicht ausgeschlossen, dass der
Dienstherr generell seinen Beurtei-
lungsmaldstab fur die Zukunft andere.
Er muisse jedoch im Einzelfall be-
grinden, warum er im Einzelfall eine
sehr gute Bewertung nicht gegeben
habe. Es vermdge nicht zu Uberzeu-
gen, wenn das Verwaltungsgericht
letztlich Abwertungen pauschaler Art
fir zulassig erachte, ohne dass der
Dienstherr noch den Nachweis
erbringe, warum er die Abwertung
vorgenommen habe und ob er die
Notenskala auch in der Praxis aus-
schopfe.

Das Verwaltungsgericht verkenne
weiter, dass der Prasident sich in der
angegriffenen Beurteilung insbeson-
dere auch mit den vom Klager ge-
zeigten Leistungen beim Landgericht
X habe befassen missen, soweit es
um die Frage gehe, wie die Einstu-
fung nach der neuen Beurteilungs-
richtlinie vorzunehmen gewesen sei.
Er hatte sich mit entsprechenden
Feststellungen in friheren Beurtei-
lungen und mit der gezeigten Oortli-
chen und fachlichen Flexibilitat be-
fassen mdussen. Indem er in der
streitgegenstandlichen  Beurteilung
lediglich zur Kenntnis genommen ha-
be, dass der Klager die Bandbreite
amtsrichterlicher  Tatigkeit kennen
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wesentliche Leistungen, die der Kla-
ger zweimal bei einem Landgericht
gezeigt habe, ausgeblendet.

Das Urteil des Verwaltungsgerichts
sei auch insoweit unhaltbar, als die
vom Klager gerlgten, zu seinem
Nachteil in der Beurteilung vorge-
nommenen vier Veranderungen in
den Entscheidungsgrinden mit der
Bemerkung abgetan wdarden, es han-
dele sich um geringfligige Abwei-
chungen. Die vom Beurteiler vorge-
nommenen  Anderungen  zeigten
vielmehr in ihrer Zusammenschau
eine einseitige, rein negative Ten-
denz, obwohl sich der Beurteiler zu-
vor keinen neuen unmittelbaren Ein-
druck verschafft habe, der diese Ver-
anderungen gerechtfertigt hatte. In
diesem Zusammenhang hatte sich
das Verwaltungsgericht auch mit der
Frage befassen mussen, ob die vom
Beurteiler vorgenommene telefoni-
sche , Aktualisierung” des Beurtei-
lungsbeitrages nicht schon deshalb
durchgreifenden rechtlichen Beden-
ken begegne, weil sie sowohl dem
Wortlaut als auch Sinn und Zweck
der Vorgaben in der Beurteilungs-
richtlinie vom 16.04.2002 widerspro-
chen habe. Im Ubrigen waére der Be-
urteiler im Hinblick auf die neue Beur-
teilungsrichtlinie mit ihrem differen-
zierteren Notensystem gehalten ge-
wesen, sich einen neuen, unmittelba-
ren Eindruck vom Leistungsstand des
Klagers zu verschaffen, insbesondere
einen Sitzungsbesuch durchzufihren
und Akten durchzusehen.

Bei der eingeholten Stellungnahme
des Prasidenten des Oberlandesge-
richts Stuttgart bleibe unklar, warum
sein ,Papier” keine Rolle gespielt
haben solle, nachdem er immerhin
den Gerichtsprasidenten seines Be-
zirks auf ,verschiedene Anfragen”
seinen Standpunkt dargelegt habe,
um offenbar bestehende Unsicher-
heiten bei der Handhabung der neu-
en Beurteilungsrichtlinie auszurau-
men. Bei dieser dezidierten Festle-
gung ware zu erwarten gewesen,
dass er sich ebenso unmissverstand-
lich gedulRert hatte, falls er an der zu-
erst mitgeteilten Ansicht in der Folge
nicht festgehalten haben sollte. Im
Ubrigen enthalte die Stellungnahme
wohl auch einen Widerspruch, da
doch der OLG-Prasident ausdrtcklich
erwahne, er konne seine eigene
Handhabung aus der Abordnungsbe-
urteilung mitteilen. Also habe er die
mitgeteilte Auffassung — zumindest
zeitweilig — offenbar doch umgesetzt.
Soweit Ministerialdirigent X ausfihre,
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unter Geltung der alten Beurteilungs-
richtlinie sei die Benotungspraxis so
gewesen, dass der weit Uberwie-
gende Teil der Beurteilungen das
damalige Spitzenpradikat , besonders
geeignet” in verschiedenen Varianten
aufgewiesen habe, stelle sich die
Frage, wie die Beurteilungspraxis des
Prasidenten des Landgerichts X aus-
gesehen habe, insbesondere ob er
Differenzierungen im vorgenannten
Sinne vorgenommen habe. Je nach-
dem ware die gerlgte Abstufung
noch krasser als ohnehin schon.

Die fur die OLG-Bezirke Karlsruhe
und Stuttgart vorgelegten Zahlen be-
legten, dass von einer einheitlichen
Handhabung der Beurteilungsrichtli-
nie vom 16.04.2002 in beiden OLG-
Bezirken jedenfalls bis einschlieRlich
Januar 2003 keine Rede sein kdnne.
Dass die Note , Ubertrifft die Anfor-
derungen” im OLG-Bezirk Stuttgart
bei Regelbeurteilungen in mehr als
der Halfte der Falle vergeben worden
sei, lasse sich zwanglos mit der da-
maligen Rechtsauffassung des Prasi-
denten des Oberlandesgerichts erkla-
ren, wie sie in seiner E-Mail vom
10.05.2002 niedergelegt sei, nicht
dagegen damit, dass zum einen die
Fahlzahlen viel zu gering seien, um
auch nur annahernd signifikante Da-
ten zu gewinnen, zum anderen eine
exakte Normalverteilung nach Sinn
und Zweck der Beurteilungsrichtlinie
weder gewdlnscht noch Uberhaupt
maglich sei, wie die Gegenseite gel-
tend mache. Im Ubrigen komme es
nicht nur auf die Handhabung der
Beurteilungsrichtlinie in der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit an; das Gebot
der Einheitlichkeit des Beurteilungs-
malistabs beziehe sich auf samtliche
Beamte des Dienstherrn, fur die
die Beurteilungsbestimmungen der
obersten Dienstbehorde galten, und
damit hier far alle Richter samtlicher
Gerichtszweige und flir Staatsanwal-
te.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er tragt vor, der Klager Ubersehe in
der Bewertung der angegriffenen
Beurteilung, dass ihm entsprechend
der Definition der Noten in der Beur-
teilungsrichtlinie aus Anlass seiner
Bewerbung bestatigt worden sei,
dass er die Anforderungen an das
angestrebte Amt eines Richters am
Amtsgericht nicht nur erfllle, son-
dern in Teilbereichen sogar Ubertreffe
und damit leistungsmaRig bereits in

der besseren Halfte des Mittelfeldes
der vorhandenen Stelleninhaber ver-
gleichbarer Amter im Land liege. Die-
se positive Einschatzung sei nur be-
rechtigt gewesen, weil eben Eig-
nung, Befahigung und Leistung posi-
tiv beschrieben worden seien. Dieser
Bewertung entspreche es, dass die
Notenstufe , Ubertrifft teilweise die
Anforderungen” in Bewerberfeldern
grundsatzlich als eine gute Note an-
zusehen sei, die Chancen auf den
Erfolg einer Bewerbung eroéffne. So
seien seit Geltung der Beurteilungs-
richtlinie auch Befdrderungsbewer-
bungen um R 2-Amter mit der Beur-
teilungsnote , Ubertrifft teilweise die
Anforderungen” erfolgreich gewe-
sen.

Unter der Geltung der neuen Beurtei-
lungsrichtlinie habe sich die Vertei-
lung der Beurteilungspradikate von
Beginn an dahingehend geéndert,
dass die jetzige Spitzennote , Uber-
trifft in herausragendem Male” in
beiden OLG-Bezirken nur in Einzelfal-
len und die Note , Ubertrifft deutlich”
nur in wenigen Féallen vergeben wer-
de. Aus diesem Erfolg der neuen Be-
urteilungsrichtlinie allerdings einen
Schluss auf die Einhaltung einer
.Normalverteilung” innerhalb  der
Beurteilungsskala ziehen zu wollen,
ware in mehrfacher Hinsicht verfehlt.
Zum einen seien die Fallzahlen viel zu
gering, um auch nur annahernd signi-
fikante Daten zu gewinnen. Zum an-
deren sei eine exakte , Normalvertei-
lung” nach Sinn und Zweck der Beur-
teilungsrichtlinie  weder gewlnscht
noch Uberhaupt moglich. Der richtig
verstandene Erfolg der neuen Beur-
teilungsrichtlinie  werde dauerhaft
durch den standigen Informations-
und Erfahrungsaustausch zwischen
allen Ebenen der Justizverwaltung
sichergestellt.

Dem Senat liegen die einschlagigen
Akten des Verwaltungsgerichts und
des Beklagten (2 Hefte) vor. Wegen
der weiteren Einzelheiten des Sach-
und Streitstandes wird hierauf und
auf die gewechselten Schriftsatze
und den sonstigen Inhalt der Akten
des Senats Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist nach Zulassung
durch den Senat statthaft und auch
im Ubrigen zulassig, aber unbegrin-
det. Das Verwaltungsgericht hat die
als Leistungsklage zulassige Be-
scheidungsklage des Klagers im Er-
gebnis zu Recht abgewiesen. Der die

beantragte Anderung der Anlassbeur-
teilung des Klagers ablehnende Be-
scheid des Prasidenten des Landge-
richts X vom 07.11.2002 und der Wi-
derspruchsbescheid des Prasidenten
des Oberlandesgerichts  Karlsruhe
vom 20.01.2003 sind rechtmafig und
verletzen den Klager nicht in seinen
Rechten. Die Uber den Klager erstell-
te dienstliche Beurteilung vom
14.08.2002 ist rechtlich nicht zu be-
anstanden.

Rechtsgrundlage der angegriffenen
dienstlichen Beurteilung ist 8 5 LRIG.
Nach &8 5 Abs. 1 LRIG sind Richter
von ihrem unmittelbaren Dienstvor-
gesetzten auller in regelmaligen
Zeitabstanden auch dann dienstlich
zu beurteilen, wenn sie sich bewer-
ben. Nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 LRIG
werden Eignung, Befahigung und
fachliche Leistungen des Richters
beurteilt, wobei nach § 5 Abs. 2 Satz
2 und 3 LRIiG die sich aus der beson-
deren verfassungsrechtlichen Stel-
lung des Richters ergebenden Be-
schrankungen zu beachten sind. Die
weiteren Einzelheiten des Beurtei-
lungsverfahrens sind in der auf § 101
LRiG beruhenden Verwaltungsvor-
schrift des Justizministeriums vom
16.04.2002 (Beurteilungsrichtlinie fir
Richter und Staatsanwalte - BRL -)
geregelt.

Dienstliche Beurteilungen kdnnen
nach standiger Rechtsprechung von
den Verwaltungsgerichten nur einge-
schrankt auf ihre RechtmaRigkeit
Uberprift werden. Dies folgt zu-
nachst daraus, dass der Dienstherr
bei der Erstellung von Beurteilungs-
grundsatzen durch Richtlinien im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
kraft seiner Organisationsbefugnis
Gestaltungsfreiheit hat. Ferner ist zu
beachten, dass bei der Erstellung der
einzelnen Beurteilungen dem Dienst-
herrn bzw. dem fir ihn handelnden
jeweiligen Beurteiler eine Beurtei-
lungserméchtigung eingerdaumt ist.
Die Entscheidung darlber, wie Leis-
tungen eines Beamten oder Richters
einzuschatzen sind und ob und in
welchem Grad er die fir sein Amt
und fur seine Laufbahn erforderliche
Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung aufweist, ist ein von der
Rechtsordnung dem Dienstherrn vor-
behaltener Akt wertender Erkenntnis.
Dieses personlichkeitsbedingte Wert-
urteil kann durch Dritte nicht in vol-
lem Umfange nachvollzogen oder gar
ersetzt werden. Auch Selbstbeurtei-
lungen des Beamten oder Richters
haben insoweit keine rechtliche Er-
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heblichkeit. Die verwaltungsgerichtli-
che RechtmaRigkeitskontrolle hat
sich deshalb darauf zu beschranken,
ob der Dienstherr anzuwendende
Begriffe oder den gesetzlichen Rah-
men, in dem er sich frei bewegen
kann, verkannt hat oder ob er von ei-
nem unrichtigen Sachverhalt ausge-
gangen ist, allgemein gultige Wert-
mafdstabe nicht beachtet, sachfrem-
de Erwagungen angestellt oder ge-
gen Verfahrensvorschriften versto-
3en hat. Soweit der Dienstherr Richt-
linien fur die Abgabe dienstlicher Be-
urteilungen erlassen hat, ist vom Ge-
richt auch zu prifen, ob die Richtli-
nien eingehalten sind und ob sie mit
den gesetzlichen Regelungen im Ein-
klang stehen (vgl. nur BVerwG, Urteil
vom 26.06.1980 - 2 C 8.78 -, BVerw-
GE 60, 245, Beschluss vom
17.03.1993 - 2 B 25.93 -, Buchholz
237.7 & 104 NWLBG Nr. 6; Urteil
vom 11.11.1999 - 2 A 6.98 -, Buch-
holz 236.11 § 1a SLV Nr. 7; Urteil
vom 19.12.2002 - 2 C 31.01 -, Buch-
holz 237.9 8 20 SaarLBG Nr. 1; Urtei-
le des Senats vom 26.04.1994 - 4 S
465/92 -, IOD 1994, 194 und vom
11.01.2005 - 4 S 1605/03 -, Be-
schlusse des Senats vom 03.05.2002
-4 'S 2478/01 -, 10D 2002, 206, und
vom 12.04.2005 - 4 S 439/05 -,
NVwZ-RR 2005, 585).

Es ist in der Rechtsprechung ferner
anerkannt, dass der Dienstherr be-
fugt ist, nach seinem Ermessen die
Beurteilungsmaldstabe fur die Zu-
kunft zu andern, was auch durch Bei-
behaltung von Beurteilungsrichtlinien
bei veranderten Verhaltnissen ge-
schehen kann. Der Aussagegehalt
der Noten ist dann zwar fur die ver-
schiedenen  Beurteilungszeitraume
unterschiedlich. Ausschlaggebend ist
jedoch die gleichmaRige Anwendung
des jeweils anzuwendenden Malf3-
stabes auf alle - erstmals oder wie-
derholt - zu Beurteilenden; auch wer
friher bereits eine héhere Note erhal-
ten hatte, ist flr den neuen Beurtei-
lungszeitraum an den neuen Mal3sta-
ben zu messen, so dass er maogli-
cherweise bei gleich gebliebener
Leistung eine niedrigere Gesamtnote
erhalt. Unter diesen Voraussetzungen
bleibt auch bei veranderten Mal3sta-
ben der Art. 3 Abs. 1 GG entspre-
chende sachgerechte Vergleich der
Beamten bzw. Richter untereinander
unberlhrt. Eine solche Veranderung
des Aussagegehalts der Noten be-
deutet auch keine gegen die beam-
tenrechtliche Fursorgepflicht versto-
3ende ridckwirkende Verscharfung

der Leistungsanforderungen  (vgl.
BVerwG, Urteil vom 26.06.1980 - 2 C
13.79 -, Buchholz 232 8 8 BBG Nr.
18; Urteil vom 30.04.1981 - 2 C 26.78
-, Buchholz 232 8 8 BBG Nr. 20; Urteil
des Senats vom 11.01.2005, a.a.0.).

Unter Zugrundelegung dieser Grund-
satze ist die angegriffene dienstliche
Beurteilung vom 14.08.2002 rechtlich
nicht zu beanstanden. Sie ist in An-
wendung der Beurteilungsrichtlinie
vom 16.04.2002 von dem zustandi-
gen Prasidenten des Landgerichts X
(vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2
AGGVG) rechtsfehlerfrei erstellt wor-
den.

Die Beurteilungsrichtlinie fur Richter
und Staatsanwalte vom 16.04.2002
(veroffentlicht im Amtsblatt Die Jus-
tiz, Heft Nr. 5, Mai 2002, S. 209) ist
auf die im Streit stehende Beurtei-
lung anzuwenden. Zwar sind in der
Richtlinie weder ein Datum fir das
Inkrafttreten noch - entgegen Ab-
schnitt V Nr. 2 der bei Erlass noch
gultigen Bereinigungsanordnung vom
16.12.1981 (GABI. 1982 S. 14, die
erst mit Ablauf des 31.12.2004 aufRer
Kraft getreten ist, vgl. Nr. 11 der Vor-
schriftenanordnung der Landesregie-
rung und der Ministerien vom
23.11.2004, GABI. 2005 S. 194) - die
Aufhebung der Ausflihrungsvorschrift
des Justizministeriums vom
09.09.1994 (Die Justiz S. 402; im
Folgenden: AV) als Vorgangervor-
schrift ausdrlcklich erwahnt. Unge-
achtet dessen wurde die BRL jedoch
in der ordentlichen Gerichtsbarkeit
unstreitig sogleich nach ihrer Verof-
fentlichung, also auch auf zurucklie-
gende Abschnitte laufender Beurtei-
lungszeitraume, angewandt. Da der
Beklagte, wie der vorliegende Ver-
waltungsrechtsstreit zeigt, diese Pra-
xis gebilligt hat und wegen der Natur
von  Verwaltungsvorschriften  im
Zweifelsfall seine als ihrem Urheber
offenbarte Auffassung Uber den Gel-
tungsbeginn ausschlaggebend ist,
bestehen gegen sie keine rechtlichen
Bedenken. Die dienstliche Beurtei-
lung ist auch zu Recht einheitlich fur
den gesamten Beurteilungszeitraum
nach den neu gefassten Bestimmun-
gen erstellt worden (vgl. dazu
BVerwG, Urteil vom 02.03.2000 -2 C
7.99 -, Buchholz 237.8 § 18 RhPLBG
Nr. 1).

Der Prasident des Landgerichts ist
von einer zutreffend ermittelten
Beurteilungsgrundlage ausgegangen.
Dass er sich aus Anlass der Beurtei-
lung des Klagers (lediglich) mindlich

vom Direktor des Amtsgerichts hat
berichten lassen, ist auch vor dem
Hintergrund der Ausflhrungen in Ab-
schnitt Ill. der BRL nicht zu bean-
standen. Danach soll der Beurteiler
im Rahmen einer gestarkten dezen-
tralen Personalverantwortung zwar
(schriftliche) Beurteilungsbeitrage an-
derer Richter, z. B. vom Direktor des
Amtsgerichts, einholen. Der Prasi-
dent des Landgerichts hat jedoch
darauf hingewiesen, dass ihm im
Hinblick auf die erst kurze Zeit zu-
ruckliegende schriftliche AufRRerung
des Direktors des Amtsgerichts (Be-
urteilungsbeitrag vom 11.01.2002)
die Einholung eines erneuten formili-
chen Beurteilungsbeitrags nicht ge-
boten erschienen sei. Dies ist schon
im Hinblick darauf nicht rechtswidrig,
dass sich der BRL nicht entnehmen
lasst, dass die Einholung eines form-
lichen Beurteilungsbeitrags insbe-
sondere dann zwingend ist, wenn ein
entsprechender Beitrag erst wenige
Monate zurtckliegt (vgl. auch die Re-
gelung in Abschnitt Il. , Die Verwei-
sung auf eine eigene dienstliche Be-
urteilung kann ausreichen, wenn sich
keine neuen Gesichtspunkte ergeben
haben und die frihere dienstliche
Beurteilung nicht langer als 18 Mona-
te zurtickliegt”). Im Ubrigen ist in der
Rechtsprechung geklart, dass
die Beurteilungsermachtigung des
Dienstherrn bzw. des fdr ihn han-
delnden Beamten oder Richters sich
bereits in der Phase der Material-
sammlung auswirkt, in der er die
Grundlagen der dienstlichen Beurtei-
lung feststellt. Da die Beurteilung
nicht notwendig auf personlichen Er-
kenntnissen oder Eindriicken beru-
hen muss, kann sich der beurteilende
Vorgesetzte die notwendigen Kennt-
nisse verschaffen und sich u.a. auf
Arbeitsplatzbeschreibungen, schriftli-
che Arbeiten des Beurteilten und vor
allem auch auf Berichte von dritter
Seite stltzen (vgl. BVerwG, Urteile
vom 02.04.1981 - 2 C 34.79 -
BVerwGE 62, 135, vom 30.04.1981 -
2 C 2678 -, aa0. und vom
11.11.1999 - 2 A 6.98 -, a.a.0.; Be-
schluss vom 26.02.2004 - 2 B 41.03 -,
Buchholz 232.1 § 40 BLV Nr. 24).
Ebenso wie ein Beurteiler etwa durch
die Befragung des Servicepersonals
Erkenntnisse Uber den Umgang eines
Richters mit seinen Mitarbeitern ge-
winnen kann, ist es danach maoglich,
den Direktor des Amtsgerichts mind-
lich zu befragen, zumal dann, wenn
eine schriftliche AuBerung erst kurze
Zeit zuvor erfolgt ist. Diese Darstel-
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lungen mussten auch nicht als form-
licher Beurteilungsbeitrag verfasst
werden (vgl. dazu auch BVerwG, Ur-
teil vom 11.11.1999 - 2 A 6.98 -,
a.a.0.). Dass die dem Beurteiler vor-
liegenden Erkenntnisse nicht ausrei-
chend oder nicht geeignet waren, die
erforderliche Grundlage fir die Beur-
teilung zu vermitteln, ist nicht er-
kennbar. Auch eines Sitzungsbe-
suchs und der Durchsicht von Akten
bedurfte es danach nicht. Der Prasi-
dent des Landgerichts X hat die ihm
erteilten Informationen und den fru-
her eingeholten Beurteilungsbeitrag
im Hinblick auf die nunmehr gelten-
den Beurteilungsbestimmungen und
die aus ihnen zu entnehmenden An-
forderungen gewdrdigt. Dies erweist
sich auch insoweit als rechtsfehler-
frei, als der Beurteiler nicht samtliche
Formulierungen aus der friheren Be-
urteilung Ubernommen hat. Hatte er
in der - im Ubrigen fortgeltenden -
Beurteilung vom 16.01.2002 den Be-
urteilungsbeitrag des Direktors des
Amtsgerichts wortlich wiedergege-
ben, so hat der Prasident des Land-
gerichts in der Beurteilung vom
14.08.2002 unter Zugrundelegung
dieses Beitrags eine den Anforderun-
gen der Anlage 1 der neuen BRL -
insbesondere den dortigen Katego-
rien - entsprechende eigene Beurtei-
lung verfasst.

Dabei hat er den vom Direktor des
Amtsgerichts nochmals bestatigten
.durchweg positiven Eindruck” aus-
drucklich zur entscheidenden Grund-
lage der Beurteilung des Klagers ge-
macht. Unter Ziff. 6. ,Quantitative
Arbeitsergebnisse” wird die in der
Beurteilung vom 16.01.2002 wieder-
gegebene Statistik im Wesentlichen
fortgeschrieben. Dass der Stand of-
fener Verfahren nicht erwahnt und
die Bewertung der aufgefiihrten Zah-
len (,das Referat ist in guter Ord-
nung”) nicht wiederholt wurde, stellt
- auch vor dem Hintergrund der flr
sich selbst sprechenden Zahlen: ,,Im
Jahre 2002 sind bis einschlieRlich Juli
188 Verfahren eingegangen, 177
konnten erledigt werden” - weder
eine rechtwidrige Llcke noch eine
Einschrankung dar. Im Ubrigen hat
der Beurteiler im Bescheid vom
07.11.2002 ausgeflihrt, die statisti-
schen Angaben zur Geschaftsent-
wicklung sollten nur einen gréRen-
ordnungsméRigen Uberblick tber die
Belastung des Richters geben; eine
Detailgenauigkeit schiene ihm von
untergeordneter Bedeutung zu sein.
Die Auffassung des Klagers, es wer-

de suggeriert, er erledige zu wenig,
ist auch mit Blick auf den folgenden
Satz der Beurteilung (unter Ziff. 7.)
.Herr X betreibt die in seinem Dezer-
nat anhangigen Verfahren kontinuier-
lich und ohne jegliche Verzogerung
und in der Sache duferst kompetent”
nicht plausibel. Auch der Umstand,
dass die Formulierung , Die Durch-
sicht einer Mehrzahl familiengerichtli-
cher Akten zeigte eine ausgezeichne-
te richterliche Tatigkeit des Herrn X.”
nicht mehr verwandt wurde, ist nicht
beurteilungsfehlerhaft. Der Beurteiler
hat den entsprechenden Absatz der
vorangegangenen Beurteilung in ei-
ner von seinem Beurteilungsspiel-
raum umfassten Weise in eigenen
Worten wiedergegeben und dabei
die ausweislich der Beurteilung vom
16.01.2002 diese Wertung begrin-
denden Teilaspekte ausdricklich
wiederholt und auch hervorgehoben.
So hield es in der Beurteilung vom
16.01.2002 noch ... in der Sache
dulderst kompetent leitet er das Ver-
fahren ...”. Der Beurteiler ist weder
von einem unvollstandigen Sachver-
halt ausgegangen noch hat er die Be-
urteilung zu Lasten des Klagers ver-
schlechtert. Nichts anderes gilt, so-
weit der Prasident des Landgerichts
nunmehr die Formulierung verwandt
hat , Die guten Rechtskenntnisse des
Richters sowohl im materiellen als
auch im prozessualen Bereich verset-
zen ihn die Lage,....." (gegeniber der
Angabe in der Vorbeurteilung: ,Die
hervorzuhebende Fachkompetenz
des Richters sowohl im materiellen
wie im prozessualen Bereich versetzt
ihn in die Lage, ...."). Dies ist schon
vor dem Hintergrund nicht zu bean-
standen, dass dem Klager weiterhin
uneingeschrankt bescheinigt wird,
die Verhandlung jederzeit einwandfrei
im Griff zu haben und zu einer sach-
gerechten Entscheidung zu lenken.
Dass der Beurteiler einige der im letz-
ten Absatz des in der Beurteilung
vom 16.01.2002 wiedergegebenen
Beurteilungsbeitrags des Direktors
des Amtsgerichts beschriebenen Ge-
sichtspunkte (etwa das Kennenlernen
des Klagers wahrend der Referendar-
zeit und dessen schon damals aufge-
fallenen Rechtskenntnisse) nicht er-
neut aufgefihrt hat, macht die Beur-
teilung nicht lUckenhaft. Danach er-
gibt sich auch nicht, dass die textli-
che Beschreibung in der Beurteilung
vom 14.08.2002 in einer bewertungs-
relevanten Weise von der Beschrei-
bung in der Beurteilung vom

16.01.2002 abweicht.

Die Beurteilung ist auch nicht deshalb
rechtswidrig, weil die Tatigkeit des
Klagers am Landgericht X (zuletzt mit
5/10 vom 19.10.1998 bis zum
31.01.1999) nicht erwahnt wird. Die-
se Tatigkeit fallt nicht in den Beurtei-
lungszeitraum (vgl. Anlage 1 zur BRL
und entsprechend Ziff. 1 der Beurtei-
lung vom 14.08.2002: ,Eintritt bei
der  berichtenden  Stelle  oder
letzte dienstliche Beurteilung:
16.01.2002"). Entgegen der Ansicht
des Klagers ergibt sich keine Licke in
der angegriffenen Beurteilung, wenn
eine Tatigkeit, die vor dem Beurtei-
lungszeitraum liegt, keine Erwahnung
findet. Der gesamte dienstliche Wer-
degang des Klagers ist in friheren
Beurteilungen llckenlos wiedergege-
ben. Er war in der Anlassbeurteilung
vom 14.08.2002 auch mit Blick auf
das angestrebte Amt eines Richters
am Amtsgericht (zu dessen Maligeb-
lichkeit vgl. Abschnitt |. Abs. 2 und IV.
Abs. 6 sowie die Beurteilungsskala in
Anlage 2 zur BRL) nicht nochmals
darzustellen. Danach ist auch die
Bewertung, der Klager habe die
Bandbreite amtsrichterlicher Tatigkeit
kennen gelernt und gut bewaltigt,
nicht zu beanstanden. Im Ubrigen hat
der Beurteiler im Bescheid vom
07.11.2002 ausgefuhrt, dass er die
Leistungen des Klagers beim Landge-
richt X durchaus gesehen und im
Rahmen seines Beurteilungsspiel-
raums in die Vergabe der Beurtei-
lungsstufe habe einflieRen lassen.
Daher vermag der Senat der Auffas-
sung des Klagers nicht zu folgen, der
Beurteiler habe wesentliche Leistun-
gen, die er zweimal bei einem Land-
gericht gezeigt habe, ausgeblendet,
sodass seine Einstufung im Tatsach-
lichen unzulanglich sei.

Die Ruge des Klagers, die Bewertung
, Ubertrifft teilweise die Anforderun-
gen” stelle eine nicht begrindete
Abwertung gegenlber der in der Be-
urteilung vom 16.01.2002 erfolgten
Bewertung ,besonders geeignet”
dar, verhilft seinem Begehren eben-
falls nicht zum Erfolg.

Auch wenn im Hinblick auf die Anga-
ben des Beurteilers im Bescheid vom
07.11.2002 davon ausgegangen wird,
dass dieser den Klager unter dem
16.01.2002 im Hinblick auf eine ge-
wiinschte Ubernahme beim Amtsge-
richt X dem Direktor des Amtsge-
richts folgend als ,besonders geeig-
net” angesehen hat, kann gleichwohl
schon eine ,Abwertung” nicht fest-
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gestellt werden.

Denn eine dem Klager in der Beurtei-
lung vom 16.01.2002 zuerkannte No-
te ist als ,,Maldstab” schon deshalb
nicht heranzuziehen, weil der Beurtei-
lung vom 14.08.2002 neue Beurtei-
lungsbestimmungen - die BRL vom
16.04.2002 - und eine mit ihnen neu
eingefuhrte Notenskala zugrunde lie-
gen, die mit dem ,alten”, auf der AV
vom 09.09.1994 beruhenden Beurtei-
lungssystem nicht vergleichbar sind.
Dies ergibt sich schon daraus, dass
das neue Beurteilungssystem nun-
mehr erstmals eine Wuirdigung von
Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung anhand von Anforderungs-
profilen fur die Eingangs- und Befor-
derungsamter vorsieht (vgl. Abschnitt
IV. i.V.m. Anlage 3 BRL) und hierbei
ein - nicht abschlieRender - Kriterien-
katalog zu bericksichtigen ist. Ver-
gleichbare  Anforderungen  waren
beim vorherigen Beurteilungssystem
nicht vorhanden. Daruber hinaus und
vor allem wurden die - nunmehr
grundsatzlich zu vergebenden - Beur-
teilungsstufen (Noten) auf sieben er-
hoht (gegenlber vier nach dem alten
System) und vollstandig neu gefasst
und mit neuem Aussagegehalt ver-
sehen (vgl. die Beurteilungsskala, An-
lage 2 zur BRL); Binnendifferenzie-
rungen innerhalb einer Notenstufe
sind nicht (mehr) zuldssig. Allein die-
se erheblichen Unterschiede zeigen,
dass es schlechthin ausgeschlossen
ist und daher auch unzulassig ware,
Beurteilungen nach dem alten Beur-
teilungssystem mit Beurteilungen
nach dem neuen System zu verglei-
chen. Ein Vergleich ist jeweils nur in-
nerhalb des gleichen Beurteilungs-
systems mdglich und  zulassig
(vgl.  BVerwG, Beschlisse vom
14.02.1990 - 1 WB 181.88 -, BVerw-
GE 86, 240, und vom 24.04.1990 - 1
WB 4.89 -, BVerwGE 86, 270; Se-
natsbeschluss vom 05.11.2004 - 4 S
2323/04 -). Subjektive Rechte des
Klagers werden durch die Neurege-
lung der Beurteilungsrichtlinien im
Ubrigen nicht betroffen. Soweit die
Richtlinien nunmehr einen anderen
Weg zur Gewinnung des Urteils tber
Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung des zu beurteilenden Rich-
ters vorsehen, wird nicht belastend in
Rechtspositionen des Klagers einge-
griffen. Seine Rechts- und Pflichten-
stellung ergibt sich nicht aus den
Vorschriften Uber die dienstliche Be-
urteilung und dazu ergangenen Richt-
linien, sondern allein aus dem mate-
riellen Recht (vgl. BVerwG, Urteil

vom 02.03.2000 - 2 C 7.99 -, a.a.0.,
und Urteil vom 24.11.2005 - 2 C
34.04 -, Buchholz 232.1 § 41a BLV
Nr. 1; OVG Nordrhein-Westfalen, Ur-
teil vom 11.06.2003 - 1 A 482/01 -,
|OD 2003, 269).

Unabhangig davon ist ebenfalls zu
berlcksichtigen, dass mit der BRL
erstmals sog. ,Richtwerte” einge-
flhrt worden sind (vgl. Abschnitt V.
i.V.m. Anlage 2 BRL und dazu die
Ausfuhrungen unten). Da nach dem
alten Beurteilungssystem jedoch kei-
ne Orientierung an solchen Richt-
wertvorgaben geboten war, verbietet
sich auch deshalb eine ,, Ubernahme”
der Bewertungen aus friheren Beur-
teilungen. Dies gilt hier umso mehr,
als nunmehr auch die fur den Klager
mafdgebende Vergleichsgruppe zu
berlcksichtigen ist. Wahrend unter
Geltung des alten Beurteilungssys-
tems eine Vergleichsgruppe nicht
vorgegeben war, sind bei der Einstu-
fung nunmehr alle Stelleninhaber
vergleichbarer Amter im Land in den
Blick zu nehmen. Insgesamt ist daher
festzustellen, dass die Bewertungen
in frheren Beurteilungen des Klagers
keinen Aussagewert mehr fir die hier
streitige Beurteilung vom 14.08.2002
haben, da sie auf der Anwendung
anderer Beurteilungsmalstabe beru-
hen (vgl. dazu auch BVerwG, Be-
schlisse vom 14.02.1990 - 1 WB
181.88 -, a.a.0., und vom 24.04.1990
-1 WB 489 -, a.a.0.; Senatsbe-
schluss vom 05.11.2004 - 4 S
2323/04 -).

Auch eine Umrechnung von fraher
vergebenen Noten in Beurteilungs-
stufen nach der neuen Beurteilungs-
richtlinie ist danach nicht vorgesehen
und schon daher nicht zulassig. Im
Ubrigen hat der Richtliniengeber er-
kannt, dass - wie auch im Wider-
spruchsbescheid bestatigt wird - fri-
her die Beurteilung ,besonders ge-
eignet” nicht nur der Spitzengruppe
der Inhaber vergleichbarer Amter ge-
geben wurde, und gerade deshalb
geregelt (vgl. Abschnitt IV. der BRL),
dass die zur Orientierung angegebe-
nen, gedachten Werte verhindern
sollen, dass in unrealistischer Weise
zu leicht Spitzenbeurteilungen erfol-
gen. Auch vor diesem Hintergrund ist
eine  Umrechnung nicht zulassig.
Selbst wenn dies anders gesehen
wurde, kdnnte dies der Klage nicht
zum Erfolg verhelfen. Der Beklagte
hat im Widerspruchsbescheid mit
Blick auf eine ,Inflation” der alten
Bestnote ,besonders geeignet” dar-
gelegt, dass sich in der Vergangen-

heit in der Praxis vor allem die Hand-
habung durchgesetzt habe, einem
(potenziellen) Kandidaten, der eine
Stelle in absehbarer Zeit - aufgrund
der Konkurrenzsituation berechtig-
terweise - habe erhalten sollen, in
einer anstehenden Beurteilung in je-
dem Falle ein ,besonders geeignet”
zu geben und zwar unabhangig da-
von, ob der Kandidat wenigstens zur
erweiterten Spitzengruppe der Inha-
ber entsprechender Stellen gehore.
Vor diesem Hintergrund ist es nicht
zu beanstanden, wenn gedanklich
davon ausgegangen wird, dass die
Gruppe derjenigen, die nach der alten
Beurteilungspraxis mit ,besonders
geeignet” beurteilt worden war, sich
jedenfalls in den oberen vier neuen
Beurteilungsstufen wiederfinden
kann. Der Senat bemerkt allerdings,
dass dieser Schluss nicht zwingend
ist. Aufgrund des vdllig neuen Beur-
teilungssystems und der nunmehr
malfdgeblichen Vergleichsgruppe sind
- bei unveranderten Leistungen - auch
andere Einstufungen denkbar. Im Ub-
rigen ist dem Klager bestatigt wor-
den, dass er - obgleich Berufsanfan-
ger - die Anforderungen an das Amt
eines Richters am Amtsgericht - ver-
glichen mit allen Stelleninhabern im
Land - (sogar) teilweise Ubertrifft;
dass damit seine Eignung fur dieses
Amt besonders herausgehoben wor-
den ist, kann nicht ernsthaft bezwei-
felt werden. Ungeachtet der wenig
gegluckten Formulierung der verge-
benen Beurteilungsstufe ist der Kla-
ger, wie der Beklagte ausgefuhrt hat,
mit einer guten Note beurteilt wor-
den, mit der er in Bewerbungskon-
kurrenzen auch weiterhin Erfolg ha-
ben kann. Fur die gerligte Abwertung
fehlen auch vor dem Hintergrund jeg-
liche Anhaltspunkte, dass in der Be-
urteilung vom 14.08.2002 abschlie-
Rend (erneut) vermerkt wird, der Kl&-
ger habe sich sehr positiv entwickelt,
und im Widerspruchsbescheid
nochmals der einheitliche Aussage-
gehalt beider Beurteilungen bestatigt
wird.

Nach alledem kann von einer Herab-
stufung des Klagers, die einer Be-
grindung bedurft hatte, nicht die Re-
de sein. Im Ubrigen hat der Beurteiler
dem Klager auch erlautert (vgl. be-
reits das Schreiben vom 10.09.2002
und den Bescheid vom 07.11.2002),
dass die Notenvergabe nicht auf ei-
ner abweichenden Beurteilung des
individuellen Leistungs- und Befahi-
gungsprofils beruhe, sondern in An-
wendung der neuen Beurteilungs-
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richtlinie erfolgt sei und er - nach wie
vor - nicht zur Spitzengruppe von et-
wa 30% aller Stelleninhaber ver-
gleichbarer Amter im Land gehore,
wohl aber im Bereich der besseren
Halfte des Mittelfeldes liege, in dem
nach friherer Beurteilungspraxis sehr
haufig das Pradikat ,besonders ge-
eignet” vergeben worden sei. Ein zur
Rechtswidrigkeit fuhrendes Begrun-
dungsdefizit vermag der Senat auch
danach nicht festzustellen.

Auch die Orientierung an Richtwerten
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Es
ist anerkannt, dass der Dienstherr zur
Festlegung der Malstébe, nach de-
nen die Gesamturteile vergeben
werden sollen, berechtigt ist und die-
se auch durch Richtwerte naher
bestimmen darf (vgl. nur BVerwG,
Beschluss vom 03.07.2001 - 1 WB
17.01 -, Buchholz 236.11 & 1a SLV
Nr. 16, und Urteil vom 24.11.2005 - 2
C 34.04 -, a.a.0.; Urteil des Senats
vom 23.03.2004 - 4 S 1165/03 -, Ju-
ris; Schnellenbach, Die dienstliche
Beurteilung der Beamten und Rich-
ter, 3. Aufl., RdNr. 403 ff.). Derartige
Richtwerte, die sich - auch in der hier
angewendeten Beurteilungsrichtlinie
- an die allgemeine Erfahrung anleh-
nen, dass innerhalb einer Vergleichs-
gruppe uberdurchschnittliche und un-
terdurchschnittliche Leistungen we-
niger zahlreich sind als durchschnittli-
che Leistungen und extrem positive
wie negative Auspragungen nur sel-
ten anzutreffen sind, zeigen den der
dienstlichen Beurteilung innewoh-
nenden Sinn auf, indem sie den Ge-
boten der Malstabsgerechtigkeit
(Einhaltung einheitlicher Malstabe)
und der Vergleichbarkeit der Ge-
samturteile - die aus dem Beurtei-
lungszweck herzuleiten sind - Rech-
nung tragen. Sie dienen der Bildung
leistungsgerecht abgestufter und un-
tereinander vergleichbarer Gesamtur-
teile. Sie stehen einer sachgerechten
Einordnung der als Ausgangspunkt
jeder Beurteilung zunachst festzustel-
lenden Leistung des Einzelnen in die
Skala der Beurteilungsstufen nach
einheitlichen MaRstédben nicht nur
nicht entgegen, sondern unterstltzen
sie (vgl. Urteile des Senats vom
09.11.1988 - 4 S 1333/88-, Juris, und
vom 09.07.1996 - 4 S 1882/94 -,
VGHBW-Ls 1996, Beilage 10, B 8).
Durch die Richtwerte verdeutlicht
und konkretisiert der Beklagte fur die
Praxis den Aussagegehalt, den er den
einzelnen, in der Beurteilungsskala
bezeichneten und umschriebenen
Beurteilungsstufen beilegen will. Die

Beurteilungsstufen dienen dem Beur-
teiler als Ausdrucksmittel dafir, in
welchem Malie der beurteilte Richter
den Anforderungen seines Amtes
gerecht wird bzw. sie Ubertrifft. Die-
ses Werturteil erfordert insbesondere
Malistabe daflr, inwieweit geringe
Unterschreitungen oder Uberschrei-
tungen der zu stellenden Anforde-
rungen innerhalb des mit der Note
.entspricht voll den Anforderungen”
ausgedrickten  Rahmens  bleiben,
welche Uberschreitungen durch die
Note , Ubertrifft teilweise die Anfor-
derungen” und welche durch eine
noch bessere Note zum Ausdruck zu
bringen sind. Wortsinn und begriffli-
che Umschreibungen der Noten kon-
nen fur sich allein noch sehr unter-
schiedliche Auffassungen hierlber
zulassen. Die erganzende Angabe,
dass der Dienstherr insgesamt zu
etwa einem Drittel das Gesamturteil
.entspricht voll den Anforderungen”,
zu etwa einem Drittel die Beurtei-
lungsstufe , Ubertrifft teilweise die
Anforderungen” und zu etwa 30%
noch bessere Noten erwartet, ver-
deutlicht die gewollten Malf3stabe
(vgl. dazu BVerwG, Urteil vom
26.06.1980 - 2 C 13.79 -, a.a.0.).
Durch die Konkretisierung des Beur-
teilungsmaldstabs  erleichtert  der
Dienstherr den bei Auswahlentschei-
dungen anzustellenden  Vergleich
zwischen mehreren nach denselben
Bestimmungen Beurteilten - u.a.
auch dadurch, dass er einer Tendenz
entgegenwirkt, schon die Leistungen
des grofRen Durchschnitts der Beur-
teilten mit Uberdurchschnittlich klin-
genden Notenbezeichnungen und
dadurch missverstandlich zu kenn-
zeichnen (vgl. BVerwG, Urteil vom
13.11.1997 - 2 A 1.97 -, Buchholz
232.1 8 40 BLV Nr. 17). Dementspre-
chend gibt der Richtliniengeber auch
vor (vgl. Abschnitt IV. der BRL), dass
die zur Orientierung angegebenen,
gedachten Werte verhindern sollen,
dass in unrealistischer Weise zu
leicht Spitzenbeurteilungen erfolgen.
Danach kann auch nicht zweifelhaft
sein, dass die Richtwerte Uber- und
Unterschreitungen zulassen und eine
Limitierung nicht besteht (,weiche
Quoten”). Durch derartige Quoten
wird die individuelle Beurteilung des
einzelnen Richters nach Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung we-
der vernachlassigt noch beseitigt.
Insgesamt dienen sie, wie der Be-
klagte zutreffend ausgefuhrt hat, in
nicht zu beanstandender Weise einer
besseren Orientierung, weil durch sie

in einem hinreichend grofRen Bereich
- wie dies hier bei der Vergleichs-
gruppe der Stelleninhaber vergleich-
barer (R 1-) Amter im Land der Fall ist
- Maf3stabe daflr gewonnen werden,
wie die Leistung des Einzelnen im
Vergleich zur Leistung anderer sach-
gerecht zu bewerten ist. Fur eine an-
derweitige Handhabung dieser
Richtwerte, namentlich fur ein ,Hin-
einpressen” des Klagers in eine be-
stimmte Notenstufe um der Einhal-
tung der Quote willen, ist nichts er-
sichtlich.

Der Klager kann sich auch nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass der Be-
klagte ihn nicht nach einem Mal3stab
beurteilt hat, der auf alle vergleichba-
ren Richter mit dem gleichen status-
rechtlichen Amt einheitlich ange-
wandt worden ist (vgl. dazu nur
BVerwG, Urteil vom 02.03.2000 -2 C
7.99 -, a.a.0.). Allerdings ist es ange-
sichts der Gestaltungs- und Ermes-
sensfreiheit des Dienstherrn, Verfah-
ren und Inhalt dienstlicher Beurtei-
lungen durch Richtlinien festzulegen,
um so bedeutsamer, dass er das
gewahlte Beurteilungssystem tat-
sachlich gleichmalig auf alle zu Beur-
teilenden anwendet, die bei Ent-
scheidungen dber ihre Verwendung
und Uber ihr dienstliches Fortkom-
men miteinander in Wettbewerb tre-
ten kénnen. Deshalb mussen die Be-
urteilungsmalistabe gleich sein und
gleich angewendet werden. Insbe-
sondere mussen die beurteilenden
Vorgesetzten von demselben Beg-
riffsinhalt der verwendeten Noten
ausgehen. Die Einheitlichkeit des Be-
urteilungsmal3stabs ist unabdingbare
Voraussetzung daflr, dass die Beur-
teilung ihren Zweck erfillt, einen
Vergleich der Beurteilten untereinan-
der anhand vorgegebener Sach- und
Differenzierungsmerkmale zu ermaog-
lichen. lhre wesentliche Aussagekraft
erhalt eine dienstliche Beurteilung
erst aufgrund ihrer Relation zu den
Bewertungen in anderen dienstlichen
Beurteilungen (BVerwG, Urteil vom
02.03.2000 - 2 C 7.99 -, a.a.0,; s.a.
OVG Bautzen, Urteil vom 05.04.2005
-3 B 277/03 -, NVwZ 20086, 222).

Far die RechtmaRigkeit einer dienstli-
chen Beurteilung kommt es unter
dem Gesichtspunkt der Gleichbe-
handlung nicht entscheidend auf den
Wortlaut der Richtlinie an. Verwal-
tungsvorschriften sind keine Rechts-
normen, sondern sollen eine einheit-
liche Verwaltungspraxis sicherstellen.
Gelingt es dem Dienstherrn nicht,
das gewahlte Beurteilungssystem
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gleichmafig auf alle zu Beurteilenden
anzuwenden, kann die Ungleichbe-
handlung von demijenigen gerigt
werden, der nach ,strengeren” Mal3-
stdben als andere beurteilt worden
ist, mit denen er in Konkurrenz treten
kann. Insoweit bedarf es nicht der
Feststellung, dass eine ,Umwer-
tung” der Notendefinition in der weit
Uberwiegenden Zahl der Beurtei-
lungsfalle stattgefunden hat. Das Ge-
bot der Gleichbehandlung bei dienst-
lichen Beurteilungen ist bereits dann
verletzt, wenn in Teilbereichen des
Verwaltungszweiges, fur den einheit-
liche Beurteilungsrichtlinien erlassen
worden sind, aufgrund eines unter-
schiedlichen Verstandnisses des In-
haltes von Bewertungsmal3staben
eine uneinheitliche Beurteilungspra-
xis eingetreten ist (BVerwG, Urteil
vom 02.03.2000-2 C 7.99 -, a.a.0.).

Dies vermag der Senat hier nicht
festzustellen. Insbesondere ergibt
sich nicht, dass die Beurteilungsricht-
linie - wie der Klager auch mit einem
Verweis auf die Ausfihrungen zweier
Mitglieder des Prasidialrats der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit in ,Info
Mai  2003” der NRV Baden-
Wirttemberg behauptet - zumindest
bis Januar 2003 im Bezirk des OLG
Stuttgart anders angewandt worden
ware als im Bezirk des OLG Karlsru-
he, namlich so, dass Spitzenbeurtei-
lungen nach der alten Beurteilungs-
richtlinie ohne Weiteres fur die Ein-
ordnung der Beurteilten in die Spit-
zengruppen nach der neuen Richtlinie
maldgeblich gewesen seien. Der Pra-
sident des OLG Stuttgart hat in sei-
ner dienstlichen Aufterung vom
23.12.2005 ausgefuhrt, er habe sich
die Annahme nie zu eigen gemacht,
(Spitzen-)Beurteilungen nach der al-
ten Beurteilungsrichtlinie seien ohne
Weiteres malf3geblich fir die Einord-
nung der Beurteilten in die entspre-
chende (Spitzen-)Gruppe nach der
neuen Richtlinie. Er habe bei Dienst-
besprechungen und anderen dienstli-
chen Erdrterungen immer wieder auf
die Notwendigkeit der Einhaltung der
Vorgaben der Beurteilungsrichtlinie
im Hinblick auf die einheitliche Vor-
gehensweise im ganzen Land hinge-
wiesen und dabei insbesondere deut-
lich gemacht, dass Spitzenbeurtei-
lungen nur fur seltene Ausnahmefalle
in Betracht kdmen. Von ihm sei seit
Inkrafttreten der neuen Beurteilungs-
richtlinie die Endnote , Ubertrifft in
herausragendem Malfde” nur in einem
einzigen Fall vergeben worden. Dies
erfahrt Bestatigung durch die dienst-

liche AuRerung von Ministerialdiri-
gent X. Dieser hat unter dem
13.01.2006 erklart, dass sich mit In-
krafttreten der Beurteilungsrichtlinie
die Verteilung der Beurteilungspradi-
kate von Beginn an in beiden OLG-
Bezirken dahingehend geandert habe,
dass die jetzige Spitzennote ,uber-
trifft in herausragendem Male” nur
in Einzelfallen, die Spitzennote ,,Uber-
trifft deutlich” nur in wenigen Fallen
vergeben werde. Schon dieser Um-
stand zeige, dass eine lediglich for-
male Fortschreibung der Beurtei-
lungspréadikate wie vom Klager be-
hauptet gerade nicht erfolgt sei. Die-
se Angaben werden belegt durch die
dem Senat Ubermittelten statisti-
schen Auswertungen. Im OLG-Bezirk
Karlsruhe ist nach den Angaben im
Schriftsatz vom 25.04.2006 im Zeit-
raum vom Inkrafttreten der Beurtei-
lungsrichtlinie bis Ende Januar 2003
bei 38 Regelbeurteilungen fir das
Eingangsamt keinmal die Note , Uber-
trifft in herausragendem Mal3e” und
zweimal die Note , Ubertrifft deutlich”
vergeben worden; bei 15 Anlassbeur-
teilungen fUr das Eingangsamt wurde
die Note ,ubertrifft in herausragen-
dem Male"” ebenfalls nicht und die
Note ,Ubertrifft deutlich” funfmal
vergeben. Im OLG-Bezirk Stuttgart
wurden fur diesen Zeitraum ausweis-
lich der Auskunft des Justizministeri-
ums Baden-Wrttemberg vom
03.07.2006 bei 31 Regel- und 25 An-
lassbeurteilungen beide Noten nicht
vergeben. Danach ist die Auffassung
des Klagers, dass Spitzenbeurteilun-
gen nach der alten Beurteilungsricht-
linie ohne Weiteres flr die Einord-
nung der Beurteilten in die Spitzen-
gruppen nach der neuen Richtlinie
mafdgeblich gewesen sind, ersichtlich
unzutreffend.

Auch darUber hinaus bestehen keine
Anhaltspunkte fir eine von Art. 3 GG
nicht gedeckte - unterschiedliche -
Beurteilungspraxis in  den OLG-
Bezirken Karlsruhe und Stuttgart.
Ministerialrat X hat unter dem
28.12.2005 erklart, ihm sei wvon
einer unterschiedlichen Anwendung
der Beurteilungsrichtlinie vom
16.04.2002 im OLG-Bezirk Stuttgart
und im OLG-Bezirk Karlsruhe bis Sep-
tember 2002 nichts bekannt. Der
Président des OLG Stuttgart hat in
seiner dienstlichen AuRerung ausge-
flhrt, die neuen Beurteilungsrichtli-
nien seien vielfach u.a. zwischen
dem Justizministerium Baden-
Wirttemberg und den Prasidenten
der Oberlandesgerichte  Karlsruhe

und Stuttgart erortert worden; dieser
Abstimmungsprozess habe auch
nach Inkrafttreten der Richtlinien
fortgedauert. Dies habe dazu gefihrt,
dass die Handhabung zwischen den
beiden Oberlandesgerichten von An-
fang an abgestimmt, einvernehmlich
und einheitlich gewesen sei. Auch
dies wird bestatigt durch die vorge-
legten statistischen Auswertungen.
Im OLG-Bezirk Karlsruhe ist bei 53
Regel- und Anlassbeurteilungen ne-
ben den oben genannten Bewertun-
gen 13mal die Note ,Ubertrifft die
Anforderungen”, 26mal die Note
,Ubertrifft teilweise die Anforderun-
gen” und 7mal die Note ,entspricht
voll den Anforderungen” vergeben
worden. Im OLG-Bezirk Stuttgart ist
bei 56 Regel- und Anlassbeurteilun-
gen 24mal die Note , Ubertrifft”,
18mal die Note , Ubertrifft teilweise”
und 14mal die Note , entspricht voll”
vergeben worden. Eine signifikante
Abweichung bzw. ein unterschiedli-
ches Notenverstandnis der Beurteiler
in den OLG-Bezirken Karlsruhe und
Stuttgart lasst sich dem nicht ent-
nehmen. Dies zeigt insbesondere ein
Blick auf die Anlassbeurteilungen. Bei
15 Anlassbeurteilungen im Bezirk des
OLG Karlsruhe ist funfmal die Note
, Ubertrifft deutlich”, dreimal die Note
,Ubertrifft”, sechsmal die Note
,Ubertrifft teilweise” und einmal die
Note ,entspricht voll” vergeben wor-
den, im Bezirk des OLG Stuttgart bei
25 Anlassbeurteilungen keinmal die
Note , Ubertrifft deutlich”, siebenmal
die Note ,Ubertrifft”, neunmal die
Note ,Ubertrifft teilweise” und
neunmal die Note ,entspricht voll”.
Auch vor dem Hintergrund dieser
Zahlen des OLG Stuttgart vermag der
Senat mit Blick auf den Umstand,
dass im Bezirk des OLG Karlsruhe
funfmal die Note ,Ubertrifft deutlich”
vergeben worden ist, keine Un-
gleichbehandlung festzustellen. Der
Beklagte weist zu Recht darauf hin,
dass Anlassbeurteilungen tendenziell
eher Uber Bewerber aus dem oberen
Leistungsspektrum zu erstellen sind.
Dies wird bestatigt durch einen Ver-
gleich mit den Zahlen fur die Regel-
beurteilungen im Bezirk des OLG
Karlsruhe, bei denen trotz einer deut-
lich hoheren Zahl von Beurteilungen
(38 gegentiber 15) lediglich zweimal
die Note ,Ubertrifft deutlich” zuer-
kannt worden ist. Bei den Zahlen des
OLG Stuttgart fallt zwar auf, dass von
31 Regelbeurteilungen 17 das Ergeb-
nis ,ubertrifft” erbracht haben. Dass
dem jedoch ein abweichendes Ver-
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standnis dieser Notenstufe zugrunde
lag, lasst sich schon mit Blick auf die
Noten der Anlassbeurteilungen nicht
feststellen, bei denen diese Noten-
stufe nur bei 7 von 25 Beurteilungen
vergeben worden ist. Im Ubrigen
macht der Beklagte zu Recht geltend,
dass die Richtwerte der BRL lediglich
gedankliche Orientierungspunkte fur
eine tatsachliche Streuung der Beur-
teilungsstufen sind und eine ,Nor-
malverteilung” nach Sinn und Zweck
der Beurteilungsrichtlinie weder ge-
wiulnscht noch Uberhaupt moglich sei.
Er hat zudem darauf hingewiesen,
dass die Statistik der Beurteilungen
fur das R 1-Eingangsamt potenziell
noch einen zu hohen Anteil der guten
Noten ergebe, da wegen § 5 Abs. 3
LRIG statistisch naturgemafd nur Re-
gelbeurteilungen von Kollegen bis
zum 50. Lebensjahr erfasst werden
koénnten und das Leistungsniveau im
R 1-Eingangsamt dieser (auch noch
die jungen, in hoherem Alter nicht
mehr im Eingangsamt befindlichen
Spitzenkrafte umfassenden) Alters-
gruppe potenziell hoher sei als das
Leistungsniveau aller Stelleninhaber
im Eingangsamt. Auch dies kann
nicht unberlcksichtigt bleiben.

Eine abweichende Bewertung recht-
fertigt auch das ,Papier” des Prasi-
denten des OLG Stuttgart nicht. So-
weit der Klager behauptet hat, dieser
habe die Ansicht vertreten, durch die
neuen Richtlinien habe sich nichts
geéndert, hat der Préasident des OLG
Stuttgart in seiner dienstlichen Aulie-
rung dargelegt, dass die Handhabung
der vorher geltenden Beurteilungs-
richtlinie in den OLG-Bezirken Karls-
ruhe und Stuttgart moglicherweise
nicht in gleichem MalRe abgestimmt
und einheitlich gewesen sei. Im Be-
zirk des Oberlandesgerichts Stuttgart
habe sich eine Spreizung der mittle-
ren Beurteilungsnoten dahingehend
entwickelt gehabt, dass bereits vor
Inkrafttreten der neuen Beurteilungs-
richtlinie sieben Stufen angewandt
worden seien und in der Folge im
Bezirk des Oberlandesgerichts Stutt-
gart (schon) die friihere Spitzennote
.besonders geeignet” nur in selte-
nen Ausnahmeféllen vergeben wor-
den sei. Es moge sein, dass er sich in
einem geeigneten Zusammenhang
dahingehend geéufRert habe, im Hin-
blick auf diese bereits eingetretene
Entwicklung im OLG-Bezirk andere
sich hier durch die neuen Beurtei-
lungsrichtlinie nicht sehr viel. So sei
es auch zu erklaren, dass er mit einer
E-Mail vom 10.05.2002 an die Ge-

richtsprasidenten seines Bezirks auf
verschiedene Anfragen zu der Frage,
welche der bisherigen Beurteilungs-
kategorien (Noten) den neuen ent-
sprachen, seine eigene Handhabung
aus den Abordnungsbeurteilungen
mitgeteilt habe. Der Prasident des
OLG Stuttgart hat weiter ausgefuhrt,
dass dieses ,,Papier” in dem Prozess
der Einfuhrung und der Sicherstellung
einer einheitlichen Anwendung der
neuen Richtlinien keine weiterrei-
chende Bedeutung gehabt habe. Es
sei bisher nicht mehr zitiert oder zur
Grundlage einer Entscheidung ge-
macht worden. Auch vor dem Hinter-
grund dieser Ausfuhrungen und mit
Blick darauf, dass die Regelbeurtei-
lungen nach altem System ohne Ver-
gabe einer Notenstufe zu erstellen
waren, ist insoweit eine Fortschrei-
bung nicht plausibel. Insgesamt ver-
mag der Senat danach nicht festzu-
stellen, dass der Beurteilungspraxis
in den Bezirken der Oberlandesge-
richte Stuttgart und Karlsruhe ein von
Art. 3 GG nicht gedecktes Verstand-
nis der Inhalte der Noten nach der
neuen Beurteilungsrichtlinie zugrunde
lag.

Soweit der Klager geltend macht, es
habe eine , Bestnoteninflation” auch
in den anderen Gerichtsbarkeiten je-
denfalls bei Anlassbeurteilungen auch

Konkurrentenverfahren

unter Geltung der neuen Beurtei-
lungsrichtlinie gegeben, bedarf dies
keiner weiteren Vertiefung. Zwar
muss der gewahlte Beurteilungs-
maldstab tatsachlich gleichmaliig auf
alle Richter oder Beamten angewen-
det werden, die bei Entscheidungen
dber ihre Verwendung oder ihr
dienstliches Fortkommen miteinan-
der in Wettbewerb treten kdénnen
(BVerwG, Urteil vom 02.03.2000-2 C
7.99 -, a.a.0.). Hierflr reicht jedoch
eine entfernte, theoretische Moglich-
keit nicht aus. Abgesehen davon ist
die Behauptung des Klagers ersicht-
lich ohne tatsachliche Grundlage ins
Blaue hinein aufgestellt worden. Fur
den Senat bestehen schlief3lich keine
Anhaltspunkte dafur, dass sich in an-
deren Gerichtsbarkeiten eine von der
Beurteilungsrichtlinie  abweichende
Praxis gebildet hatte. Insbesondere
ist es gerichtsbekannt, dass die Beur-
teilungsrichtlinie auch im Bereich der
Verwaltungsgerichtsbarkeit von An-
fang an ohne eine ,Bestnoteninflati-
on” umgesetzt wurde. Auch vor die-
sem Hintergrund und angesichts der
indiziellen Bedeutung der Umsetzung
der BRL in der ordentlichen Gerichts-
barkeit und in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit vermag der Senat eine
Ungleichbehandlung des  Klagers
nicht festzustellen.

Beschluss des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 23. Januar 2007,

Aktenzeichen 1 TG 2542/06

Aus den Griinden:

Die zulassige Beschwerde des An-
tragstellers ist nicht begrundet. Das
Verwaltungsgericht hat es zu Recht
abgelehnt, im Wege der einstweili-
gen Anordnung den vom Antragstel-
ler geltend gemachten Bewerbungs-
verfahrensanspruch zu sichern. Der
Antragsteller ist durch das durchge-
fihrte Auswahlverfahren zur Beset-
zung der Stelle eines Vorsitzenden
Richters am Hessischen Finanzge-
richt (R 3) und die hierauf beruhende
Auswahlentscheidung zu Gunsten
des Beigeladenen nicht in seinem
grundrechtsgleichen Recht auf chan-
cengleichen Zugang zu jedem o&ffent-
lichen Amt nach MalRgabe von Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung (Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 124 HV)
verletzt.

Der Antragsgegner hat seine Aus-
wahlentscheidung nach den Kriterien
Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung anhand eines flr den zu be-
setzenden Dienstposten als Vorsit-
zender Richter am Hessischen Fi-
nanzgericht festgelegten spezifischen
Anforderungsprofils auf der Grundla-
ge einer Gesamtbewertung der fach-
lichen und personlichen Eignung und
Befahigung der einzelnen Bewerber
getroffen, indem er unter Auswer-
tung des fir die Leistungsbewertung
bedeutsamen Inhalts der Personalak-
ten, insbesondere unter Berlcksich-
tigung der aktuellen Beurteilungen
die personliche und fachliche Eignung
der Bewerber im Hinblick auf das
spezifische Anforderungsprofil des zu
besetzenden Dienstpostens einem
Vergleich unterzogen und anschlie-

BDVR-Rundschreiben 03/2007

93



3end eine wertende Abwagung und
Zuordnung vorgenommen hat (vgl. zu
diesen Kriterien: Hess. VGH, Be-
schluss vom 26. Oktober 1993 - 1 TG
1585/93 - = DVBI. 1994, 593 =
ESVGH 44, 158). Die festgestellten
Tatsachen und die wesentlichen
Auswahlerwagungen sind letztlich
auch in der erforderlichen schriftli-
chen Form niedergelegt worden; au-
lerdem gentgen sie inhaltlich den
Bedingungen rationaler Abwagung,
auf die die gerichtliche Uberprifung
von Auswahlentscheidungen wegen
der dem Dienstherrn eingeraumten
Beurteilungsermachtigung  inhaltlich
beschrankt ist. Das Gericht kann le-
diglich die Einhaltung der Grenzen
dieser Beurteilungsermachtigung
kontrollieren, néamlich ob der Dienst-
herr den anzuwendenden Begriff
oder den gesetzlichen Rahmen der
Beurteilungsermachtigung  verkannt
hat, ob er von einem unrichtigen
Sachverhalt ausgegangen ist, allge-
meingultige Wertmalf3stabe nicht be-
achtet, sachfremde Erwagungen an-
gestellt oder gegen Verfahrensvor-
schriften verstofRen hat (vgl. Hess.
VGH, Beschluss vom 26. Oktober
1993 -1 TG 1685/93 - a. a. O.,, m. w.
N.). Die Einhaltung dieser Kriterien
hat das Verwaltungsgericht in seinem
angefochtenen Beschluss zu Recht
bejaht, so dass zur Begrindung ge-
maf § 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO auf
die zutreffenden Ausflhrungen in
dem angefochtenen Beschluss Be-
zug genommen wird. Das Beschwer-
devorbringen, auf dessen Uberpri-
fung der Senat gemald &8 146 Abs. 4
Satz 6 VwWGO beschrankt ist, recht-
fertigt keine andere Entscheidung.

Zwar ist die Auswahlentscheidung zu
Gunsten des Beigeladenen urspring-
lich nicht hinreichend begrindet wor-
den und insoweit verfahrensfehler-
haft ergangen. Denn wie der Senat in
einer Vielzahl von Entscheidungen
dargelegt hat (vgl. nur Beschlisse
vom 28. Oktober 1993 - 1 TG
2103/93 - und - 1 TG 1957/93 -, Be-
schluss vom 22. Dezember 1994 —
1 TG 2723/94 -, Beschluss vom 2. Juli
1996 - 1 TG 1445/96 - und Beschluss
vom 23. Januar 2006 - 1 TG 2710/05 -
jeweils m. w. N.), ist der Dienstherr
verpflichtet, die seinen Personalaus-
wahlentscheidungen zu Grunde lie-
genden malgeblichen Auswahlerwa-
gungen schriftlich niederzulegen, um
zum einen eine Selbstkontrolle der
fir die Auswahlentscheidung Ver-
antwortlichen zu ermdglichen und
zum anderen im Rahmen einer ge-

richtlichen Uberpriifung der Aus-
wahlentscheidung tatsachlich  wirk-
samen Rechtsschutz zu gewahrleis-
ten. Diese schriftliche Fixierung der
Auswahlerwagungen ist vorliegend
wahrend des Auswahlverfahrens un-
terblieben; vielmehr enthalt der Be-
setzungsvorgang  lediglich  einen
Vermerk darUber, dass "nach Vortrag
bei Herrn Staatssekretdar am 7. Feb-
ruar 2006" der Beigeladene als der
am besten geeignete Kandidat im
Bewerberfeld die ausgeschriebene
Stelle erhalten soll. Weshalb der Bei-
geladene als der am besten geeigne-
te Kandidat erscheint, lasst sich die-
ser Auswahlentscheidung jedoch
nicht entnehmen. Vielmehr ist erst
durch den Erwiderungsschriftsatz im
gerichtlichen Eilverfahren vom 24.
August 2006 erkennbar geworden,
auf welche Grinde der Antragsgeg-
ner sich bei seiner Entscheidung fur
den Beigeladenen gestltzt hat. Da
der Senat es in standiger Rechtspre-
chung zulasst, dass die fir die Perso-
nalauswahlentscheidung zustandige
Stelle erforderliche Begriindungser-
wagungen nachholt und der Erwide-
rungsschriftsatz mit den verspateten
Erwagungen vom Staatssekretar des
Justizministeriums unterzeichnet
wurde, ist insoweit der zunachst vor-
handene Begriindungsmangel geheilt
worden. Allerdings weist der Senat
nochmals darauf hin, dass es weder
angemessen noch sachdienlich er-
scheint, bei der Vergabe eines ho-
herwertigen Richteramtes die Recht-
fertigung der Auswahlentscheidung
und damit auch die inhaltliche Ausei-
nandersetzung mit dieser erst im
verwaltungsgerichtlichen  Verfahren
stattfinden zu lassen.

Soweit der Antragsteller meint, der
urspriinglich  vorhandene  Verfah-
rensmangel koénne vorliegend nicht
geheilt werden, weil die urspringli-
che Auswahlentscheidung eine sol-
che zwischen zehn Bewerbern ge-
wesen sei, wahrend im jetzigen Ver-
waltungsstreitverfahren lediglich die
Frage zu entscheiden sei, ob dem
Beigeladenen zu Recht gegentber
dem Antragsteller der Vorzug gege-
ben worden sei, kann er mit diesem
Einwand keine durchgreifenden Be-
denken gegen die erstinstanzliche
Entscheidung geltend machen. Denn
wie das Verwaltungsgericht zu Recht
ausgefuhrt hat, liegt es in der Natur
der Sache, dass in dem vorliegenden
Eilrechtsschutzverfahren lediglich die
Auswahlentscheidung zu Gunsten
des Beigeladenen im Hinblick auf die

Einhaltung des Bewerbungsverfah-
rensanspruchs des Antragstellers
Uberprift werden kann. Inwieweit
Anspriiche anderer unterlegener Be-
werber, die kein Verwaltungsstreit-
verfahren angestrengt haben, verletzt
sein koénnten, ist nicht Gegenstand
des vorliegenden Rechtsstreites, der
ausschlief3lich dem Schutz eines sub-
jektiven Rechts des Antragstellers,
nicht aber der Sicherung eines um-
fassend objektiv richtigen Bewer-
bungsverfahrens dient.

Soweit der Antragsteller seinen Be-
werbungsverfahrensanspruch bereits
deshalb als verletzt ansieht, weil alle
zehn Bewerber um das ausgeschrie-
bene Beférderungsamt in der Endno-
te gleich gut, namlich mit dem zweit-
besten Pradikat nach den seit 1. Ja-
nuar 2005 geltenden Beurteilungs-
richtlinien (JMBI. 2005, S. 50) bewer-
tet worden sind, kann er damit eben-
falls nicht durchdringen. Zwar trifft es
zu, dass eine gleichartige Bewertung
aller Bewerber auf so hohem Niveau
Anlass zu Zweifeln bietet, inwieweit
das Gebot der Individualitat der
dienstlichen Beurteilung gemal Ziffer
I.1 der Beurteilungsgrundsatze aus
den  Beurteilungsrichtlinien ~ vom
1. Dezember 2004 erflllt ist. Auch
stellt sich die Frage, ob in Uberein-
stimmung mit den Beurteilungsricht-
linien wirklich die Breite der Beurtei-
lungsmaglichkeiten ausgeschopft
worden ist. Letztlich kommt es dar-
auf jedoch nicht entscheidungserheb-
lich an, da die Beurteilungen des Bei-
geladenen und des Antragstellers je-
denfalls im Ergebnis die Vorgaben
der Beurteilungsrichtlinien einhalten
und trotz des gleichen Endpradikates
hinreichende Individualisierungen und
Differenzierungen erkennen lassen.
Anders als in dem vom Bundesver-
fassungsgericht entschiedenen Fall
(BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2003
-2 BvR 311/03 - = DVBI. 2003, 1524
= NVwZ 2004, 95) lasst sich vorlie-
gend nicht feststellen, dass die glei-
che Endnote eine Beurteilungspraxis
nahe legt, die keine maligeblichen
und zuverlassigen Aussagen zur Eig-
nung, Befahigung und fachlichen
Leistung der Bewerber enthalt und
ohne sachlichen Grund nicht hinrei-
chend zwischen den zu Beurteilen-
den differenziert, so dass der An-
spruch des unterlegenen Bewerbers
auf beurteilungs- und ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung Uber seine Be-
werbung verletzt wirde. Eine derartig
fehlerhafte Beurteilungspraxis hat
das Bundesverfassungsgericht sei-
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nerzeit bei einer Bewertung von 21
Bewerbern mit der Spitzennote als
nahe liegend angesehen und daraus
einen  sicherungsfahigen  Anord-
nungsanspruch des unterlegenen
Bewerbers abgeleitet. Dies lasst sich
jedoch auf den vorliegenden Fall, bei
dem es "nur" um zehn Bewerber mit
derselben zweitbesten Endnote geht,
nicht ohne weiteres Ubertragen.

Hinzu kommt, dass die Beurteilungen
der einzelnen Bewerber sich in der
Bewertung der Einzelmerkmale des
Anforderungsprofils durchaus unter-
scheiden, weshalb auch insoweit die
notwendige Individualitdt und Diffe-
renzierung als gewahrt angesehen
werden kann. Denn die Beurteilun-
gen vermitteln ein differenziertes Bild
von Eignung, Beféhigung und Leis-
tung der einzelnen Bewerber, wah-
rend in dem vom Bundesverfas-
sungsgericht entschiedenen Fall die
Auswahlentscheidung letztlich  we-
gen der gleichen Beurteilungen allein
nach dem Beforderungsdienstalter
getroffen worden war.

Inwieweit die Beurteilung des An-
tragstellers sich zudem bereits schon
deshalb von den Beurteilungen der
Ubrigen Bewerber in verwertbarer Art
und Weise unterscheidet, weil nur
bei ihm die Abschlussbewertung,
dass er die Anforderungen flur das
Amt eines Vorsitzenden Richters am
Hessischen Finanzgericht erheblich
Ubertrifft, mit den Worten "bei wohl-
wollender Betrachtung noch" einge-
leitet wird, mag dahingestellt bleiben.
Denn gemaf} Ziffer IV.3 der Beurtei-
lungsrichtlinien soll das abschlief3en-
de Gesamturteil (allein) mit einer der
dort konkret aufgefthrten acht Be-
wertungsstufen ausgedrickt werden
und sich auf das ausgeubte oder - bei
Bewerbungen um ein Beférderungs-
amt - auch auf das angestrebte Amt
beziehen. Gemaly Ziffer IV.4 Satz 2
der Beurteilungsrichtlinien sind dabei
Zwischenbewertungen unzulassig, so
dass der vom Prasidenten des Fi-
nanzgerichts eingeflgte Zusatz "bei
wohlwollender Betrachtung noch" die
Anforderungen fur das Amt eines
Vorsitzenden Richters am Hessi-
schen Finanzgericht erheblich Uber-
trifft, moglicherweise nicht mit den
Beurteilungsrichtlinien in  Einklang
steht. Weder der Antragsgegner bei
seiner Auswahlentscheidung noch
das Verwaltungsgericht bei seiner
Uberprufung haben allerdings den
Zusatz verwertet, so dass dessen
Zulassigkeit letztlich offen bleiben
kann.

Der von dem Antragsgegner in der
nachgeholten Begrindung fir die
Auswahlentscheidung vorgenomme-
ne Leistungsvergleich zwischen dem
Beigeladenen und dem Antragsteller
erflllt auch die Bedingungen rationa-
ler Abwagung und ist fur das Gericht
bei der Uberprifung der dem An-
tragsgegner eingeraumten Beurtei-
lungserméchtigung  nachvollziehbar.
So hat der Antragsgegner unter Ge-
genuberstellung einzelner Passagen
aus der Beurteilung des Antragstel-
lers einerseits und des Beigeladenen
andererseits in nachvollziehbarer Art
und Weise einen Leistungsvorsprung
des Beigeladenen u.a. im Bereich
der Sozialkompetenz, aber auch in
Bezug auf Leistungsfahigkeit und Be-
lastbarkeit festgestellt. Dieser Vor-
sprung ist beanstandungsfrei u. a.
aus den Fahigkeiten des Beigelade-
nen zur konstruktiven Mitarbeit im
Team sowie zur ruhigen und beson-
nenen Diskussion und kooperativen
sachlichen und hilfsbereiten Arbeits-
weise abgeleitet. Der Beigeladene
Uberzeuge durch seine angenehme
und ruhige Sachlichkeit und erfreue
sich nicht nur in seinem Senat, son-
dern bei allen Richtern und Angehori-
gen des nichtrichterlichen Dienstes
voller Wertschatzung, wahrend dem
Antragsteller (nur) die konstruktive
Zusammenarbeit mit den Ubrigen
Angehdrigen des Senats bescheinigt
wird.

Nicht zu beanstanden ist auch, dass
der Antragsgegner einen Leistungs-
vorsprung des Beigeladenen im Be-
reich der Organisationsfahigkeit und
Leistungsfahigkeit daraus ableitet,
dass beim Antragsteller im Beurtei-
lungszeitraum erneut ein Urteil erst
vier Monate nach der Verkindung
abgesetzt zur Geschaftsstelle gelangt
ist. Dieser Gesichtspunkt der Absetz-
zeiten ist - wie der Senat bereits in
seiner letztjahrigen Beschwerdeent-
scheidung vom 23. Januar 2006 -
1 TG 2710/05 - ausfihrlich dargelegt
hat, ohne Verletzung der richterlichen
Unabhéangigkeit als Beurteilungskrite-
rium heranzuziehen, zumal es im
Hinblick auf die von einem Senats-
vorsitzenden ausgehende Vorbild-
funktion auch von besonderer Wer-
tigkeit ist, ob der betreffende Bewer-
ber die Ubrigen Senatsmitglieder in
dieser Hinsicht durch positives Bei-
spiel anzuspornen vermag oder nicht.

Ebenso wenig ist es zu beanstanden,
dass die von dem Beigeladenen
Ubernommenen Tatigkeiten in der

Gerichtsverwaltung in den Leistungs-
vergleich mit eingeflossen sind. Denn
sie lassen groRRere Leistungsfahigkeit
und Belastbarkeit Uber die eigentliche
Dezernatsarbeit hinaus erkennen und
sind gleichzeitig ein Beleg fir die
grofde Bereitschaft zur Ubernahme
von zusatzlicher Verantwortung, alles
Kriterien, die im Basisprofil flr einen
Vorsitzenden Richter der Besol-
dungsgruppe R 3 ausdricklich aufge-
fuhrt sind.

Hinzu kommmt die vom Antragsgegner
ebenfalls bericksichtigte grofere Er-
fahrung in der Verhandlungsfuhrung,
da der Beigeladene im Fall der Ver-
hinderung des Vorsitzenden haufig
Senatssitzungen durchfihrt und auch
deshalb Uber grofRe Erfahrungen in
der Verhandlungsfihrung verflgt,
weil er in erheblichem Umfang als
Einzelrichter arbeitet und die Mog-
lichkeit der Anberaumung von Erorte-
rungsterminen in zahlreichen Fallen
nutzt. Demgegenlber hat der An-
tragsteller ausweislich der Beurtei-
lung vom 30. November 2005 und
ihrer Bewertung durch den Antrags-
gegner nunmehr "begonnen, mit der
Durchflihrung mdundlicher Verhand-
lungen Erfahrung zu sammeln und
hat in Vertretung des Senatsvorsit-
zende eine Senatssitzung geleitet".
Selbst wenn es sich - wie vom An-
tragsteller vorgetragen - ausweislich
der Beurteilungsbeitrage seiner fru-
heren Senatsvorsitzenden um mehr
als eine Senatssitzung handeln sollte,
ist der vom Antragsgegner in dieser
Hinsicht gesehene Leistungsvor-
sprung des Beigeladenen auch fur
den Senat nachvollziehbar.

Der Antragsgegner hat auch nicht
dadurch die Grenzen seiner Beurtei-
lungsermachtigung verletzt, dass er
erstrangig auf die Ausfihrungen zu
den einzelnen Qualifikationsmerkma-
len in den beiden Anlassbeurteilun-
gen abgestellt und nicht auf altere
Beurteilungen zurlckgegriffen hat.
Dies ergibt sich zunachst schon dar-
aus, dass der aktuellen Beurteilung
besondere Bedeutung zukommt und
nicht allein wegen des gleichen Ge-
samturteils von einem Leistungs-
gleichstand zwischen dem Beigela-
denen und dem Antragsteller auszu-
gehen ist. Vielmehr ergibt sich ein
Gleichstand nur dann, wenn auch un-
ter Ausschoépfung der Bewertung der
Einzelmerkmale in den jeweiligen
Beurteilungen keine messbaren Leis-
tungsunterschiede zwischen den
Bewerbern vorhanden sind.
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Zudem verkennt der Antragsteller bei
seiner Argumentation den Unter-
schied zwischen der Heranziehung
von Hilfskriterien, die sich nicht aus
den Beurteilungen der Bewerber er-
geben und deshalb in der Tat erst
nachrangig bei der Auswahlentschei-
dung bertcksichtigt werden durfen,
und unmittelbar leistungsbezogenen
Kriterien. Bei den einzelnen Beurtei-
lungsmerkmalen handelt es sich nicht
um Hilfskriterien, sondern sie erge-
ben in ihrer Gesamtschau das aktuel-
le Leistungsbild und damit gerade
das Merkmal, dem eine wesentliche
Bedeutung fur die Auswahlentschei-
dung zukommt, die ansonsten auf
der Grundlage des gesamten flr die
personliche und fachliche Einschat-
zung des Bewerbers bedeutsamen
Inhalt der Personalakte zu treffen ist
(vgl. hierzu nur Hess. VGH, Beschluss
vom 26. Oktober 1993 - 1 TG
1585/93 -, und OVG Lineburg, Be-
schluss vom 22.04.2005 - 2 ME
141/05 - NVwZ-RR 2005, 588).

Selbst wenn man aber mit dem An-
tragsteller aus der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 21.
August 2003 - 2 C 14.02 - (= NJW
2004, 870) eine Verpflichtung - und
nicht nur die Moglichkeit - fir den mit
der Auswahlentscheidung Befassten
entnimmt, neben aktuellen dienstli-
chen Beurteilungen auch frihere Be-
urteilungen zu bertcksichtigen, so
ergibt sich daraus kein fur den An-
tragsteller  glnstigeres  Ergebnis.
Denn ausweislich der in den jeweili-
gen Personalakten des Antragstellers
und des Beigeladenen befindlichen
friheren Beurteilungen ist der Beige-
ladene seit der Anlassbeurteilung
vom 30. Oktober 1998 mit der zweit-
besten Gesamtnote (nach den dama-
ligen Beurteilungsrichtlinien: beson-
ders gut geeignet) bewertet worden,
wahrend dem Antragsteller erstmals
in einer Anlassbeurteilung vom 5. Ok-
tober 2004 das Pradikat (noch) be-
sonders gut geeignet zuerkannt wor-
den ist. Auch bei spateren Beurtei-
lungen aus Anlass von Bewerbungen
ist der Beigeladene bereits fruher als
besonders gut geeignet eingestuft
worden (Beurteilungen vom 25. Juli
2002 und vom 11. Februar 2004),
wahrend der Antragsteller erst bei
der Beurteilung aus Anlass seiner
Bewerbung um eine Vorsitzenden-
stelle am 14. Dezember 2004 mit
(noch) besonders gut beurteilt wor-
den ist. Auch insoweit lasst sich also

ein Zweifel an dem Leistungsvor-
sprung des Beigeladenen gerade
nicht begrtinden.

SchlieBlich kann der Antragsteller
sich auch nicht mit Erfolg darauf be-
rufen, dass sein Anspruch auf rechtli-
ches Gehor verletzt worden sei, weil
ihm im Rahmen des erstinstanzlichen
Verwaltungsstreitverfahrens nicht alle
entscheidungserheblichen Akten zur
Einsicht Uberlassen worden seien,
insbesondere nicht die friheren Be-
urteilungen des Beigeladenen. Es ist
bereits vom Tatséachlichen her nicht
zu, dass dem Antragsteller die Ein-
sichtnahme in diesen beurteilungsre-
levanten Teil der Personalakten des
Beigeladenen verweigert worden wa-
re. Vielmehr ist ihm die komplette
ministerielle Personalakte des Beige-
ladenen sowohl vom Verwaltungsge-
richt als auch vom Senat im Rahmen
des jetzigen Beschwerdeverfahrens
zur Einsichtnahme Uberlassen wor-
den. Diese Personalakte enthalt im
vorderen Teil entgegen den Ausfuh-
rungen des Antragstellers samtliche
friheren Beurteilungen des Beigela-
denen. Wenn der Antragsteller sich
an das Vorliegen dieser Beurteilun-
gen bei der ersten Akteneinsicht im
Rahmen des erstinstanzlichen Ver-
fahrens nicht erinnern kann, so lasst
dies fir den Senat gleichwohl keiner-
lei Zweifel daran aufkommen, dass
diese Beurteilungen von Anfang an
Bestandteil der Personalakte des
Beigeladenen waren, da die getrenn-
te Heftung von Beurteilungen einer-
seits und der Ubrigen Personalakten
andererseits der beim Hessischen
Ministerium der Justiz gelibten Praxis
der Personalaktenfliihrung entspricht
und nicht als Indiz fir eine nachtragli-
che Vervollstandigung der Akte ge-
wertet werden kann.

Auch wahrend des Beschwerdever-
fahrens ist dem Antragsteller in aus-
reichendem Malde Akteneinsicht ge-
wahrt worden, obwohl die Gerichts-
akte nicht antragsgemaf der Bevoll-
machtigten zur Einsicht auf ihr Blro
Uberlassen worden ist. Denn wie
schon mit gerichtlicher Verfigung
vom 3. Januar 2007 klargestellt, hat
die Berichterstatterin in Ausubung
ihres Ermessens nach § 100 Abs. 2
Satz 2 und 3 VWGO mehrfach Akten-
einsicht in die Gerichtsakte in der
Geschaftsstelle des Senats angebo-
ten - auch fir den Antragsteller per-
sonlich -, ohne dass dieser darauf re-
agiert hatte.

Ebenso wenig hat der Antragsteller
Anspruch darauf, dass der Beurtei-
lungsbeitrag des Vorsitzenden des
12. Senates fir die jetzige dienstliche
Beurteilung des Beigeladenen vom
30. November 2005 noch beigezogen
wird. Denn nicht dieser Beurteilungs-
beitrag - oder auch die entsprechen-
den Beurteilungsbeitrage der ehema-
ligen Senatsvorsitzenden des An-
tragstellers - ist Gegenstand des
Auswahlverfahrens, sondern aus-
schlieRlich die Beurteilung selbst.
Zwar soll der Beurteiler eine vorberei-
tende Stellungnahme des Vorsitzen-
den einholen (vgl. Ziffer I11.3 der Beur-
teilungsrichtlinien), doch bleibt die
Beurteilung selbst ausschlie3liche
Angelegenheit des unmittelbaren
Dienstvorgesetzten. Dieser ist weder
inhaltlich an die Beurteilungsbeitrage
des \Vorsitzenden gebunden noch
muss er sie gar uneingeschrankt
Ubernehmen. Er muss sie lediglich
zur Kenntnis nehmen und bei seiner
abschlieflenden Beurteilung beden-
ken (s. hierzu schon Hess. VGH, Be-
schluss vom 23.01.2006 - 1 TG
2710/05 -). Deshalb ware eine Beur-
teilungspraxis geradezu fehlerhaft,
wenn ein Beurteiler sich den Beurtei-
lungsbeitrag ohne eigene Prifung zu
Eigen macht (vgl. BVerwG, Beschlis-
se vom 26. Februar 2004 - 2 B 41.03
- Buchholz 232.1 &8 40 BLV Nr. 24,
und vom 20. Januar 2004 - 2 VR 3.03
- Buchholz 310 § 123 VwGO Nr. 23).
Da sich der Beurteilung des Beigela-
denen ausdricklich entnehmen lasst,
dass diese auch auf den AuRerungen
des Vorsitzenden des 12. Senats vom
16. September 2005 sowie auf der
Durchsicht vorgelegter Akten beruht,
ist damit den Anforderungen an eine
ordnungsgemalfe Beurteilungserstel-
lung Genlige getan.

SchlieBlich trifft es auch nicht zu,
dass  dieser  Beurteilungsbeitrag
zwingend zum Inhalt der Personalak-
te gehort und in diesem Zusammen-
hang dem Antragsteller zur Einsicht
zur Verflgung zu stellen ist. Vielmehr
sind gemal Ziffer V.2 der Beurtei-
lungsrichtlinien lediglich die Beurtei-
lung, etwaige Gegenaulderungen des
Beurteilten sowie eine Stellungnah-
me des Prasidenten des oberen Lan-
desgerichtes zur Personalakte zu
nehmen, nicht aber der Beurteilungs-
beitrag des Senats- bzw. Kammer-
vorsitzenden.

96

BDVR-Rundschreiben 03/2007



Rechtsreferendariat abschaffen

Reformvorschlage aus Baden-Wiirttemberg und Sachsen

FAZ, 03.04.07

Der baden-wirttembergische Justiz-
minister Goll (FDP) und sein sachsi-
scher Kollege Mackenroth (CDU) ha-
ben sich daflr ausgesprochen, die
Juristenausbildung zu reformieren.
Sie soll auf die Bachelor- und Master-
Struktur umgestellt werden, das Re-
ferendariat sowie das  zweite
Staatsexamen sollen  abgeschafft
werden. Die etwa 500 Millionen Eu-
ro, die alle 16 Lander jahrlich fur
Rechtsreferendare ausgeben wur-
den, koénnten sinnvoller investiert
werden, sagte Goll. Wenn die Juris-
tenausbildung jetzt nicht reformiert
werde, dann werde sich Deutschland
in Europa und in der Welt isolieren:
.Der Bologna-Prozess kann nicht
aufgehalten werden.”

Klnftig soll nach den Vorschlagen der
Justizminister ein sich Uber sechs
Semester erstreckendes Bachelor-
Studium (BA) den Studenten eine
Einfihrung in die Kerngebiete des
Rechts geben und sie mit der Me-
thodik des Fachs vertraut machen.
Zudem soll es obligatorische Praktika
geben. Am Ende des Bachelor-
Studiums steht eine rein universitare
Prifung.

An das Bachelor-Studium kann sich
dann ein viersemestriges Master-
Studium (MA) anschlief3en. Dieser
MA-Studiengang enthalt ebenfalls
Praxisphasen und wird mit einer

staatlichen Prifung abgeschlossen.
Die Praxisphase des Masterstudiums
ersetzt das bisherige Referendariat.
Der Masterabsolvent, so Goll, sei
dann der ,Einheits- oder Volljurist”.
Ein Jurist mit dem Masterabschluss
hat das gleiche Qualifikationsniveau
wie derzeit ein Jurist mit beiden
Staatsexamina, allerdings muss der
kiinftige Master-Jurist nach der Pri-
fung noch eine Berufseinarbeitungs-
phase absolvieren. Heute konnen Ju-
risten nach der Erlangung des zwei-
ten Examens sofort als verantwortli-
che Richter oder Staatsanwalte arbei-
ten.

Anders als die nordrhein-westfalische
Justizministerin  Roswitha  Mudiller-
Piepenkotter (CDU) wollen Goll und
Mackenroth nicht, dass diese Praxis-
phase nach dem MA-Studium mit
einem dritten Examen beendet wird.
Ziel der gemeinsamen Initiative von
Baden-Wirttemberg und Sachsen sei
es nicht, die Plane der Justizminister-
konferenz zu konterkarieren, aber der
Diskussion Uber Master- und Bache-
lor-Abschlisse konnten sich die juris-
tischen Fakultdten nicht langer ent-
ziehen, sagte Goll.

Der Minister hatte die Dekane der
juristischen Fakultadten in der vergan-
genen Woche Uber seine Vorstellun-
gen informiert. Mackenroth sagte, es
sei nicht ldnger gerechtfertigt, das

Juristische Fakultiten gegen Reform

Widerstand gegen Plane fiir Bachelor- und Master-Modell

FAZ, 10.04.07

Die juristischen Fakultaten in Baden-
Woirttemberg haben sich gegen den
Vorschlag der Justizminister Goll
(FDP, Baden-Wirttemberg) und Ma-
ckenroth (CDU, Sachsen) zur Reform
des Jura-Studiums nach dem Bache-
lor- und Master-Modell gewehrt. Sie
hielten die Juristenausbildung auch
im internationalen Vergleich fur leis-
tungsfahig, heifdt es in einer gemein-
samen Erklarung aller juristischen Fa-
kultaten des Landes. Junge Juristen,
die die heutige zweistufige Ausbil-
dung in der Universitat (,Theorie”)
und im Vorbereitungsdienst (,Pra-
xis”) durchlaufen haben, seien nach

dem Examen in samtlichen Rechts-
berufen sofort einsetzbar. Das sei im
europaischen Ausland nicht der Fall.
Den Vorbereitungsdienst schlicht ab-
zuschaffen halten die Dekane fir ei-
nen Schritt in die falsche Richtung.

Das Staatsexamen gewahrleiste die
Freizugigkeit der Juristen im Bundes-
gebiet und ermogliche die Durchlas-
sigkeit juristischer Berufe. Es garan-
tiere den ,Einheitsjuristen”, der so-
wohl Uber methodische Kompetenz
verflge als auch in der ganzen Breite
des Rechts (einschlief3lich seiner eu-
ropaischen und internationalen BezU-
ge) bewandert sei. Die zwingende

Jurastudium auf die Ausbildung von
Richtern zu konzentrieren, heute
wurden etwa drei Prozent der Absol-
venten Richter werden. Und weniger
als zehn Prozent der Absolventen ei-
nes Jahrgangs haben die Chance,
einen Beruf im staatlichen Justiz-
dienst zu ergreifen. Mackenroth
warnte auch davor, ein , anwaltliches
Proletariat” auszubilden. , Diesen
Begriff hat der Anwaltverein schon
vor mir benutzt, ich kenne mich aus
und weil}, dass viele Anwalte sich
heute mit Taxifahren das Gehalt auf-
bessern”. Die Juristen-Ausbildung ist
bislang in einer Bundesvorschrift ge-
regelt; weil das Laufbahnrecht durch
die Foderalismuskommission | zur
Landerangelegenheit geworden ist,
gibt es Uberlegungen, die Juristen-
ausbildung kinftig ebenfalls auf Lan-
derebene zu regeln.

Die Bundesrechtsanwaltskammer
sprach sich gegen die Abschaffung
des Referendariats aus. Nur die ge-
meinsame Ausbildung von Richtern,
Staatsanwalten, Rechtsanwalten und
Notaren gewahrleiste eine ,kompe-
tente Berufsaustbung”. Die Kammer
schlagt einen dreijahrigen Bache-
lorstudiengang und im Anschluss
hieran einen zweijahrigen Masterstu-
diengang vor. Das Erste Staatsex-
amen soll dann die Eingangsprifung
flr das Referendariat sein. Der Prasi-
dent des Deutschen Anwaltvereins,
Kilger, begrifite hingegen den Vor-
schlag, das Referendariat abzuschaf-
fen, aufderte sich aber skeptisch, ob
dies ausreiche, um die Qualitat der
Juristenausbildung zu verbessern.

Einflhrung des Bachelor- und Mas-
ter-Abschlusses halten die juristi-
schen Fakultaten fur eine deutliche
Verschlechterung der  beruflichen
Maglichkeiten. Das vorgeschlagene,
dreijahrige  Bachelor-Studium — mit
,Grundstudium, Praktika- und Vertie-
fungsphase” kdénne keine ausrei-
chend geschulten, in allen Rechtsbe-
reichen fachlich kompetenten jungen
Juristen hervorbringen. Welche Be-
rufschancen die kunftigen juristi-
schen Bachelors haben sollten, bleibe
unklar. Daher sei zu erwarten, dass
nahezu alle Bachelors ins Master-
Studium gehen. Nur wenn den Ba-
chelors der Zugang zu Rechtsdienst-
leistungsberufen eroffnet wirde, sei
zu erwarten, dass nicht alle ins Mas-
ter-Studium wechseln. Aber dann
ware die Qualitat der Rechtsdienst-
leistungen in Deutschland gefahrdet.
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Nach Aussage der Dekane bieten
samtliche Fakultdten in Baden-
Wirttemberg schon heute post-
graduale Studiengange an. Jedoch
musse die Kernausbildung deut-
scher Juristen weiter dem Leitbild
des akademisch gebildeten Ein-
heitsjuristen (,als Universalisten”)
verpflichtet bleiben. Das Staatsex-
amen garantiere Transparenz und
Durchgangigkeit. AuRerdem wahl-
ten die Fakultaten nach individuel-
len Kriterien ihre Studierenden
auch untereinander im Wettbe-
werb um die besten Kopfe selbst
aus. Im Schwerpunktbereichsstu-
dium und der es abschlieRenden
Universitatsprifung fihre man die
Studierenden praxisnah an einzel-

ne Berufsfelder heran, ohne dass
der ,Einheitsjurist” aufgegeben
werde. Die anwaltsorientierte
Ausbildung, wie sie etwa langst in
Heidelberg praktiziert werde, be-
reite gezielt auf die Berufspraxis
vor. Die durchschnittliche Studien-
dauer nahere sich dem gesetzli-
chen Leitbild von vier Jahren plus
Examen. Die Fakultaten bekrafti-
gen, jede Reform mittragen zu
wollen, die der Qualitatsverbesse-
rung der Juristenausbildung diene.
Eine wesentliche Voraussetzung
dabei sei allerdings, dass die
Betreuungsrelation zwischen
Hochschullehrern und Studenten
deutlich verbessert werde.

Kammern laufen Sturm
gegen Aushildungsreform

Financial Times Deutschland, 10.04.07

Die Rechtsanwaltskammern haben sich vehe-
ment gegen Pléane aus Baden-Warttemberg und
Sachsen ausgesprochen, im Zuge einer Ausbil-
dungsreform  Referendariat und  Zweites
Staatsexamen abzuschaffen. Nach Auffassung
der Bundesrechtsanwaltskammer ist eine ge-
meinsame Ausbildung von Richtern, Staatsan-
walten und Rechtsanwalten ,unabdingbar fir
eine kompetente Berufsaustibung”. Die beiden
Lander wollen hingegen Teile der juristischen

Praxisausbildung den Universitaten tGbertragen.

Mittelstand droht Rechtsunsicherheit im Vergaberecht

Bundesverwaltungsgericht: Zivilgerichte sollen 6ffentliche Auftrage kontrollieren

FAZ, 16.05.07

Bieter fur kleine und mittelgroRe of-
fentliche Auftrage mussen sich kunf-
tig an die Zivilgerichte wenden, wenn
sie die Auftragsvergabe gerichtlich
Uberprifen lassen wollen. Das Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig hat
beschlossen, dass fur Streitigkeiten
Uber Auftrage unterhalb der Schwelle
von 5,2 Millionen Euro jedenfalls
nicht die Verwaltungsgerichte zu-
standig seien.

Besonders fir mittelstandische Un-
ternehmen ist der Beschluss mehr
als juristischer Formalismus: Bislang
war nicht geklart, vor welchem Ge-
richt man sich gegen die rechtswidri-
ge Vergabe solcher kleinvolumigen
Auftrage wehren kann. Das einschla-
gige Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) regelt dies nur
far Auftrage oberhalb der Grenze von
rund 5 Millionen Euro. , Leider bringt
der Beschluss des Bundesverwal-
tungsgerichts keine Rechtssicherheit
fur die Bieter”, sagt Martin Burgi,
Professor fur Vergabercht an der
Ruhr-Universitdat Bochum. Denn die
nun flar zustandig erklarten Zivilge-
richte seien keinesfalls an den Be-
schluss gebunden. Der Bundesge-
richtshof kénnte durchaus anders vo-
tieren — was er im Fall der wirtschaft-
lichen Betdtigung von Kommunen
Ubrigens auch schon getan habe.

Bislang hing der Rechtsschutz der
Unternehmen von ihrem Standort ab:
In Rheinland-Pfalz, Nordrhein-West-
falen oder Sachsen erklarten sich die

Verwaltungsgerichte fur zustandig, in
Bayern, Baden-Wurttemberg und
Tharingen dagegen nicht. Dabei ma-
chen Auftrage unterhalb der Schwelle
von funf Millionen nach Schatzungen
von Vergaberechtlern fast 90 Prozent
aller Verfahren aus. Im kommunalen
Bereich sind sie an der Tagesord-
nung: Von der StralRenbeleuchtung
Uber Reparaturen der Kanalisation bis
zur Renovierung von Grundschulen.

Nach Ansicht von Clemens Antwei-
ler, Rechtsanwalt des Essener Un-
ternehmens, das vor das Bundes-
verwaltungsgericht gezogen war,
wird der Rechtsschutz fur die Bieter
jetzt sogar noch schwieriger als vor
den Verwaltungsgerichten. Denn die-
se wilrden von Amts wegen die Ak-
ten des Vergabeverfahrens beiziehen.
.So erlangen die Bieter Zugang zu
den Akten und konnen ihre Argumen-
tation darauf bauen”, sagt Antweiler.
Anders bei den Zivilgerichten: Hier
mussten die Klager Beweise fir Ver-
fahrensfehler selbst beibringen, wo-
bei die Behorden regelmaRig die
Herausgabe der Akten verweigerten.
Zudem seien die Landgerichte mit
den Finessen des offentlichen Haus-
haltsrechts nicht so vertraut. Antwei-
ler hat den Fall schon der EU-
Kommission zur Prifung vorgelegt.

Auch sachlich lag der Gang zum Ver-
waltungsgericht eigentlich nahe: Die-
ser Gerichtszweig befasst sich mit
der Kontrolle staatlichen Handelns.
Zwar schlie3t der Staat im Fall der

Auftragsvergabe mit Unternehmen in
der Regel zivilrechtliche Vertrage ab,
die auch nach Privatrecht abgewickelt
werden. Doch die Auswahl, welcher
Bieter zum Zuge kommt, lasst sich
nach Ansicht vieler Juristen nur als
hoheitliches Handeln einstufen. Das
sah der Sechste Senat des Bundes-
verwaltungsgerichts  anders:  Der
Staat werde wie andere Marktteil-
nehmer als ,Nachfrager” tatig. Mit
dem Zuschlag gebe die Behorde eine
privatrechtliche Willenserklarung ab.

Die Verwaltungsrichter durfte der
Beschluss ihrer hochsten Instanz je-
denfalls nicht erfreuen. ,Sie missen
sich jetzt aus einem politisch enorm
wichtigen Feld zuriickziehen”, sagt
Burgi. Die Auftragsvergabe sei der
erste Schritt zur Privatisierung von
Verwaltungstatigkeit und damit eine
staatliche Entscheidung. Auf dem
Verwaltungsrichtertag in Weimar in
der vergangenen Woche hatten sich
die Teilnehmer eines Workshops zu
dem Thema mehrheitlich fir ihre Zu-
standigkeit ausgesprochen. Denn ih-
nen droht ein Bedeutungsverlust: Die
Flut der Asylverfahren ist verebbt,
und ihre urspringliche sozialrechtli-
che Zustandigkeit wurde durch die
Hartz-Reformen ganz den Sozialge-
richten Ubertragen. Doch die Hoff-
nung auf ein attraktives neues Beta-
tigungsfeld hat das Bundesverwal-
tungsgericht nun zunichte gemacht
(Az.: BVerwG 6 B 10.07).
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