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A. Das Spannungsfeld

Der Zugang zu den offentlichen Amtern der Republik wird nicht nur im
allgemeinen Gffentlichen, sondern auch im individuellen Interesse rechtsge-
bunden grundsétzlich nur den bestqualifiziertesten Bewerberinnen und Be-
werbern! gewahrt. Zugleich bestehen nachvollziehbare Erwdgungen, die dem
Dienstherrn Einfluss- und Steuerungsmdglichkeiten iiber den in die Position
gesetzten Bewerber zusprechen. Diese beiden Wertungen kénnen nicht im-
mer in Einklang gebracht werden.

Diese Arbeit mochte dabei helfen, das Spannungsfeld bei der Besetzung
bestimmter Amter zur Erfiillung &ffentlicher Aufgaben aufzuldsen, das be-
steht zwischen rechtlichen Anforderungen, insbesondere grundrechtlichen
Gewihrleistungen, einerseits und legitimen politischen Steuerungs- und Ein-
wirkungserwégungen auf den Aufgabenerfiillenden andererseits.

Gelegentlich sind Entladungen dieser Spannungen spiirbar. So wie im Fall
der Wahl des Vizeprisidenten des Landesrechnungshofes Schleswig-Holstein
durch den Schleswig-Holsteinischen Landtag. Dieser wird, wie auch der
Prasident des Rechnungshofes, auf Vorschlag der Landesregierung vom
Landtag mit einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder auf die Dauer
von zwoOlf Jahren gewidhlt und sodann vom Ministerpriasidenten zum Beam-
ten auf Zeit ernannt (vgl. Art. 65 Abs. 2 LV SH2; § 4 Abs. 1 und 2 LRHG SH3).
In Erkldrung seines Abstimmungsverhaltens sprach ein mutiger Landtagsab-
geordneter vor dem Plenum einen besonderen Umstand aus:

Er erklérte, seine Fraktion stimmte gegen die Wahl des Vorgeschlagenen,
weil sie weder tiberzeugt sei, dass dieser fiir diese Position am besten quali-
fiziert sei, noch habe man auch nur versucht, die Person mit der besten
Qualifikation zu finden. Vielmehr sei, wie auch medial bekannt wurde, be-
reits im Vorfeld der Wahlentscheidung durch die Vorsitzenden von SPD und
CDU ein Personalpaket geschniirt worden, das u.a. vorsehe, ein FDP-Mit-
glied zum Abteilungsleiter im Landesrechnungshof zu wéhlen, dem von

I Die Arbeit verwendet im Folgenden zumeist nur die mannliche Form. Die weib-
liche Form ist dabei nicht lediglich mitgemeint, sondern jeweils ausdriicklich ange-
sprochen.

2 Verfassung des Landes Schleswig-Holstein vom 02.12.2014 (GVOBI. S. 344).

3 Gesetz iber den Landesrechnungshof Schleswig-Holstein v. 02.01.1991
(GVOBL. S. 3).



12 A. Das Spannungsfeld

SPD-Seite zuvor noch mangelnde Kompetenz vorgeworfen worden sei. Der
nun vorgeschlagene Kandidat werde als langjdhriges SPD-Mitglied und per-
sonlicher Freund der Parteispitze aus dem Finanzministerium direkt an die
Spitze des Landesrechnungshofs zum Vizepréasidenten gewihlt. Im Gegenzug
diirfe die CDU den Vorschlag zum nichsten Prisidenten des Landesverfas-
sungsgerichts unterbreiten.

Der Abgeordnete wurde daraufhin durch den Parlamentsprédsidenten zur
Ordnung gerufen. Das hier durch den Abgeordneten genutzte Rederecht zur
Erklarung seines Abstimmungsverhaltens umfasse keine Bewertung der zur
Abstimmung stehenden Person. Der Ordnungsruf rechtfertige sich zudem aus
dem Parlamentsbrauch, nach dem es in personalia keine Erorterung ad perso-
nam gebe.*

Unabhingig von der Frage der Recht- oder auch VerfassungsmiBigkeit des
Ordnungsrufes zeigt der dargestellte Fall die bipolare Struktur im Konstrukt
des Wahlbeamten auf: Auf den strukturell auf Sachwissen und Professionali-
tit gegriindeten Beamtentypus wird der politische Berufungsmodus der Wahl
angewendet, was nicht nur im Hinblick auf die Anforderungen der zu beset-
zenden Position nicht immer zu angemessenen Ergebnissen fiihrt, sondern
auch wesentliche Strukturmerkmale des 6ffentlichen Dienstrechts unterlauft.
Das Problem betrifft die Anwendbarkeit und Reichweite des grundrechtsglei-
chen Rechts auf chancengleichen und diskriminierungsfreien Zugang zu 6f-
fentlichen Amtern.

I. Bestimmungsfaktoren fiir Staatstitigkeit

Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist die Suche nach den maB-
geblichen Bestimmungsfaktoren fiir gute Staatstitigkeit. Die Frage ist, was
gutes Staatshandeln ausmacht und daran ankniipfend, welche &uBleren und
moglicherweise auch inneren Umstinde und Rahmenbedingungen hierfiir
gegeben sein miissen. Dabei liegt der Blick primar auf dem Verwaltungshan-
deln, mit dem der Staat in vielféltiger Weise nach auflen titig wird. Zugleich
erschopft sich die nach auflen wirkende staatliche Tétigkeit nicht hierin.
Auch die rechtsprechende Gewalt ist staatliche Gewalt, wenngleich in ihrem
Wesen grundlegend verschieden, maf3geblich aufgrund der sachlichen Unab-
hangigkeit vom politischen Prinzipal. Fiir das hier aufzugreifende Interesse
der Erscheinungsformen staatlicher Gewalt und deren Beherrschung und
Steuerung erscheint es ausreichend, zunéchst auf die Verwaltung als tragende
Séule und Ausgangspunkt des staatlichen Apparates bei der Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben zu rekurrieren. Hierbei soll vor allem betrachtet werden,

4 Vgl. LVerfG SH, Urt. v. 17.5.2017 — LVerfG 1/17, auch NVwZ-RR 2017, 593.
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welche Rolle die Verwaltung als klassischerweise unpolitischer Teil der Exe-
kutive im Staatsgefiige einnimmt und welche Aufgaben ihr zukommen.

Das traditionelle Gewaltenteilungsmodell nach Montesquieu®, was bis
heute in seiner Grundsitzlichkeit nicht an Wert eingebiiit zu haben scheint,
sieht in der Verwaltung die rein ausfiihrende Gewalt. Diese fithrt vor allem
die Vorgaben der Legislative, der gesetzgebenden Gewalt, aus und ist dabei
zugleich zur Beriicksichtigung der judikativen Vorgaben gehalten und deren
Kontrolle unterworfen. Nach klassischem Verstidndnis soll der Verwaltungs-
beamte weisungsgebunden zumeist abstrakt-generelle politische Vorgaben in
konkret-individuelle administrative Mafinahmen iibersetzen und diese umset-
zen. Insbesondere verwaltungswissenschaftlich wird die Genauigkeit und die
Folgen dieser Umsetzung unter dem Stichwort Implementationsforschung
untersucht. Stellvertretend wird von Steuerungsressourcen oder -instrumen-
ten geredet, womit u.a. angedeutet wird, dass es um die Suche nach zielge-
nauen Mechanismen des Prinzipals der Politik zur Lenkung und préventiven
Kontrolle gegeniiber dem Agenten der Verwaltung geht.

Ausgehend von Hebeler® benutzt der Staat im Hinblick auf das Funktio-
nieren und Lenken von Verwaltungstatigkeit im Wesentlichen vier Elemente,
die sich in ihrem gegenstindlichen Bereich und ihrer Wirkung iiberschneiden
konnen: Diese sind als erstes Rechtssdtze und Planungen, als zweites die
Organisation, innerhalb derer die Verwaltungstétigkeit ablauft, als drittes die
aufgewendeten Finanz- und Sachmittel sowie schlielich viertens das Perso-
nal.

Das wohl vorherrschende Steuerungselement der Politik fiir das Verwal-
tungshandeln scheint unverdndert die unmittelbare Gesetzesbindung des
Verwaltungshandelns sowie dessen anlassbezogene und — abseits von gesetz-
geberisch eingerdumten Beurteilungs-, Prognose- oder Ermessensspielrdu-
men — grundsétzlich liickenlose Kontrolle durch vor allem die Gerichte. Der
Vorrang des Gesetzes, abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip, in seiner spe-
ziellen Ausprdagung der GesetzméBigkeit der Verwaltung verbietet ein admi-
nistratives Handeln contra legem. Ergénzt durch den aus den Grundrechts-
verbiirgungen und auch aus dem Rechtsstaat abgeleiteten Vorbehalt des Ge-
setzes, der grundrechtsbelastendes Verwaltungshandeln vom Vorliegen einer
formell-gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage abhéngig macht, sichern diese,
verstanden als verfassungsrechtlich vorgegebene, administrative Handlungs-
grundsétze eine Orientierung der Verwaltung allein an Gesetz und Recht und
zudem den Grundsatz der funktionellen Gewaltenteilung. Ausgehend von
einer allein auf Umsetzung legislativer Vorgaben ausgerichteten Exekutive

5 Montesquieu, De ’esprit des loix (Vom Geist der Gesetze), 1748.
6 Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 16.
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wird durch diese rechtsstaatlichen Grundsitze ein elementares Steuerungs-
prinzip der Politik gegeniiber der Verwaltung etabliert, das behordlicher
Willkiir durch die Festlegung auf das Recht entgegenwirkt. Dementsprechend
lautet der heutige beamtenrechtliche Amtseid allein auf Wahrung des Grund-
gesetzes und aller geltenden Gesetze sowie auf gewissenhafte Erfiillung der
Amtspflichten.”

Dieses klassische politische Steuerungsinstrument fiir das Verwaltungshan-
deln, auch verstanden als ,,legislatorische Programmsteuerung“$, vermag in
seiner Effektivitdt zwar eine Diskrepanz zwischen Theorie und Praxis zu
beinhalten, da vorhandene Kontrollmechanismen nicht umfassend sein kon-
nen. Zugleich nimmt es jedoch eine wesentliche Befriedungsfunktion fiir das
Staatswesen insgesamt ein; so erscheint insbesondere die Gleichheit aller
Menschen vor dem Gesetz, und damit nicht nur vor Gerichten, sondern ge-
rade auch in der Rechtsanwendung durch Behorden, als elementare Voraus-
setzung gesellschaftlicher Befriedung.

Dabei ist jedoch nur klassischerweise von konkreten politischen Vorgaben
ohne jeglichen Gestaltungsspielraum auszugehen. In der Realitit kommt es
u.a. aufgrund der Komplexitdt und vielfaltigen Verflechtung von Lebensbe-
reichen und damit zugleich der Regelungsgegenstinde nicht selten vor, dass
nur politische Zielvorstellungen in den Verwaltungsapparat hineingetragen
werden, dem dann hinsichtlich deren Erfiillung ein Umsetzungs- und auch
Gestaltungsspielraum zusteht. Des Ofteren werden ausfiillungsbediirftige
Gestaltungsspielrdume auch erst bei Umsetzung der politischen Vorgaben
sichtbar. Ein gewisser Gestaltungsspielraum zugunsten der Verwaltung bei
Umsetzung der politischen Vorgaben erscheint angesichts der Vielzahl der zu
bedenkenden Gesichtspunkte, zu deren praxisbezogener Beriicksichtigung es
des Sachverstandes der Verwaltung bedarf, zunéchst sinnvoll. Gleichzeitig
wird die klassischerweise rein ausfithrende Gewalt dadurch aber zu einer
gestaltenden ausfiihrenden Gewalt, womit zahlreiche Probleme aufgeworfen
sind, darunter insbesondere die Frage einer ausreichenden Legitimation. Die
politische Gestaltung durch Verwaltungsbeamte stellt dabei bereits grund-
sdtzlich einen Bruch mit dem funktionellen Gewaltenteilungsgrundsatz dar.
Auch angesichts des kontinuititsstiftenden Sinns der Verwaltung, in einem
politisch regelméfig wechselnden System mit moglicherweise politisch abso-
lut entgegengesetzten Vorstellungen und Vorgaben die wesentlichen Staats-
funktionen zu erhalten und 6ffentliche Aufgaben zu erfiillen, stellt sich eine
politisierte Verwaltung als problematisch oder zumindest als problembehaftet
dar. Schlagworte sind insoweit die Politisierung der Verwaltung, aber auch

7 Vgl. § 64 Abs. 1 BBG sowie die liberwiegend iibereinstimmenden landesrecht-
lichen Bestimmungen.
8 Soweit ersichtlich erstmals Grauhan, Verwaltungsfithrung, S. 9 ff.
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eine infolge groferer Entscheidungs- und Gestaltungsspielrdume gewisse
Autonomisierung von Verwaltungseinheiten.®

Dass die Parameter der inneren und dufleren Organisation des Staatsappa-
rates malgebliche Steuerungsvariablen darstellen, erscheint genauso ein-
leuchtend, wie dass eingesetzte Finanz- und Sachmittel als Inputfaktoren ei-
nen unstreitigen Einfluss auf das zu erzielende Ergebnis, den Output, haben.
Durch Verinderung der Bestimmungsfaktoren kann eine qualitative und
quantitative Einflussnahme auf das Handlungsergebnis erfolgen. Die Kodifi-
zierung von Organisationsabldufen stellt sich zugleich als Rechtssatz und
Planung dar, zu dessen Realisierung es finanzieller und sachlicher Ressour-
cen bedarf.

Das entscheidende Instrument jedoch, ohne das es der anderen Instrumente
in dieser Form tiberhaupt nicht bediirfte, ist das Verwaltungspersonal. Das
Verwaltungspersonal ist das eigentliche Medium staatlichen Handelns. Die
einzelnen im O6ffentlichen Dienst stehenden natiirlichen Personen sind die
Anwender und Adressaten der vor allem organisationsrechtlichen Rechtssétze
und Planungen. Sie lassen Handlungen ablaufen und sind Verwender der
Sach- und Finanzmittel. Dem Verwaltungspersonal kommt in der Kette
Staat — Personal — Biirger die entscheidende Funktion eines Mittlers bzw.
eines Mediums staatlichen Handelns zu.l® Die in der Verwaltung titigen
Menschen sind als ,,Elementarfaktoren der Herstellung von Verwaltungs-
leistungen‘“!! anzusehen. Das 6ffentliche Amt ist die entscheidende Schnitt-
stelle, an der sich die politische Macht in Recht transformiert.!2 Insofern ist
auch die Glaubwiirdigkeit des Staates untrennbar verbunden und gleichzeitig
abhéngig von der Glaubwiirdigkeit seiner Organe und Amtswalter.!3 Insbe-
sondere das administrative Fithrungspersonal ist als entscheidende Schliissel-
stelle fiir die Steuerung des folgenden Personalapparates und die Ablauforga-
nisation hervorzuheben. Thre Handlungen und Tétigkeiten gilt es konkret zu
steuern.

9 Vgl. hierzu die Ausfiithrungen und Nachweise in Teil C. IIL. 1. a) und 2. a) sowie
IV. 1.

10 Betonend auch Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 17.

11" Becker, Verwaltung, S. 808.

12'S. auch Isensee, Transformation von Macht in Recht — das Amt, ZBR 2004, 3.
13 Auch bereits Glaeser, in: Detterbeck u.a., FS Bethge, S. 67.
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II. Die Garantie des Berufsbeamtentums

Auch nach heutigem Staatsverstdndnis gilt Verwaltung vornehmlich als
unpolitischer Teil der Regierungstitigkeit!4, nicht von der Hand zu weisen
scheint indes eine zunehmende Politisierung der Verwaltung, die jedoch zu-
gleich als wechselseitige Beeinflussung begriffen werden muss.

Ist in diesem Zusammenhang von Politik die Rede, so sollte sie zuvorderst
verstanden sein als die Tétigkeit des Parlaments, der Regierung und der wei-
teren staatsleitenden Organe. Der Bereich der Regierung ist dabei nicht nur
in Bezug auf legislative Funktionen zu betrachten, denn der Regierungsge-
walt wohnt — wie noch aufzuzeigen ist — ein gewalteniibergreifender Charak-
ter inne. Ist hingegen von Verwaltung die Rede, so sind dies zuvorderst die
in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehenden Beam-
ten sowie die im Unterschied dazu auf Grundlage eines Arbeitsvertrages téti-
gen Angestellten im 6ffentlichen Dienst und somit vorrangig Trager exekuti-
ver Gewalt.

1. Der Funktionsvorbehalt

Nach der verfassungsrechtlichen Entscheidung des Art. 33 Abs. 4 GG ist
die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe in der
Regel Angehérigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen. Solche Angehori-
gen des Offentlichen Dienstes, die einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhéltnis stehen, sind in Anlehnung an andere beamtenrechtliche Be-
stimmungen und unter Einschluss der tradierten Beschéftigungsverhiltnisse
der Richter und Berufssoldaten die Beamten. Die staatsorganisationsrecht-
liche Norm sichert einerseits einen funktionellen Vorbehalt des Berufsbeam-
tentums, 6ffnet andererseits zugleich einen Anwendungsbereich fiir privat-
rechtlich Beschiftigte des offentlichen Dienstes, und legt so die Zweispu-
rigkeit desselben fest.> Zum einen enthidlt sie einen beamtenrechtlichen
Funktionsvorbehalt, da dieser jedoch angesichts der Formulierung nur fiir
hoheitliche und stindige Aufgaben sowie in der Regel gilt, wird zum anderen
gewissermallen als Ausnahmemdglichkeit von diesem Grundsatz fiir andere
Aufgaben ein Einsatzbereich fiir Angestellte im o6ffentlichen Dienst er6ff-
net.16 Zugleich wird damit ein gewisser organisatorischer Gestaltungsspiel-

14'S. Dohler, Das Verhiltnis zwischen Politik und Verwaltung im Wandel, in: Doh-
ler/Franzke/Wegrich, FS Jann, S. 91 ff.

15 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 55; Grigoleit, in: Stern/Becker, GG,
Art. 33 Rn. 45 ff.

16 Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 46, 57.
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raum und ein personalwirtschaftliches Ermessen des jeweiligen Dienstherrn
angesprochen.!” Dieser Einsatzbereich privatrechtlich Beschéftigter wird
zwar nicht garantiert, erfdhrt also durch die Vorschrift nicht die gleiche Si-
cherung wie der Beamtenvorbehalt. Es besteht jedoch auflerhalb der tatbe-
standlichen Einschrinkungen des Beamtenvorbehalts auch keine Grenze fiir
den Einsatz von Angestellten.!8

Gerade diese tatbestandlichen Einschrankungen sind somit von besonderer
Bedeutung. Es mag daher verwundern, dass die Frage, wann der Vorbehalt
zugunsten der Wahrnehmung ,.hoheitlicher Funktionen* im Einzelnen greift,
trotz der langen Existenz der Vorschrift noch strittig scheint.!® An der von
Grigoleit gewidhlten Formulierung, dass sich die Auseinandersetzung ,,in ih-
rem Kern entlang der iberkommenen holzschnittartigen Kategorisierung des
Verwaltungshandelns“20 bewege, spiegelt sich auch die héufig als wenig fle-
xibel kritisierte Dogmatik des Beamtenrechts. Dabei kniipft die Vorschrift
gerade nicht an bestimmte Mittel oder Rechtsformen des Verwaltungshan-
delns an. Dem Kernpunkt der Verfassungsnorm zufolge kennzeichnet der
Ausdruck der hoheitsrechtlichen Befugnisse vielmehr bestimmte Entschei-
dungs- und Regelungsaufgaben offentlicher Verwaltung.?!

Es besteht Einigkeit dariiber, dass klassische hoheitliche Funktionen im
Bereich der Eingriffsverwaltung, insbesondere der Abgaben- und Ordnungs-
verwaltung wahrgenommen werden.?2 Dariiber hinaus muss jedoch bei einer
Orientierung an Sinn und Zweck der Vorschrift der Vorbehalt nicht nur im
Bereich der Eingriffe in Freiheit und Eigentum Anwendung finden, sondern
auch bei wichtigen Leistungs-, Planungs- und Verteilungsentscheidungen.
Entsprechend sieht auch das einfachgesetzliche Beamtenrecht vor, dass die
Berufung in das Beamtenverhéltnis zuldssig ist zur Wahrnehmung hoheits-
rechtlicher Aufgaben oder solcher Aufgaben, die aus Griinden der Sicherung
des Staates oder des offentlichen Lebens nicht ausschlieSlich Personen iiber-
tragen werden diirfen, die in einem privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis ste-
hen, vgl. § 5 BBG, § 3 Abs. 2 BeamtStG. Mit dem Ziel der Sicherung einer
an rechtsstaatlichen Grundsidtzen orientierten Verwaltung erlangt der beam-
tenrechtliche Vorbehalt somit iiberall dort Geltung, wo den rechtsstaatlichen

17 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 55.

18 Zu , Privatisierungsschranken® s. Haug, NVwZ 1999, 816.

19 Vgl. zum Streitstand: Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 55ff.; Grigoleit, in:
Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 51 ff.

20 Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 51.

21 So zutreffend Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 56.

22 Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 55; Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33
Rn. 51; fiir einen ausschlieBlichen Anwendungsbereich auf den Bereich der Eingriffs-
verwaltung wohl Masing, in: Dreier, GG 11, Art. 33 Rn. 65.
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Bindungen staatlicher Tétigkeit eine hervorgehobene Bedeutung zukommt;
deshalb kann eine trennscharfe Abgrenzung weder allein durch die Zuord-
nung des Handelns zur exekutiven Gewalt, noch durch das Erfordernis einer
Eingriffswirkung gelingen.2> Auch eine Unterscheidung allein danach, ob die
Aufgabe in oOffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form erfiillt wird,
kann bei bedeutenden Verteilungsentscheidungen angesichts der Wahlfreiheit
der offentlichen Hand kein ausschlieBliches Abgrenzungskriterium sein.?4
Vielmehr gilt der beamtenrechtliche Funktionsvorbehalt fiir den gesamten
Bereich obrigkeitlicher Tétigkeit zuziiglich aller Funktionen offentlicher
Verwaltung einschlieflich der Leistungsverwaltung und somit insbesondere
iiberall dort, wo die Verwaltung hoheitlich nach auflen in Erscheinung tritt;
ausgenommen bleiben die rein inneradministrative Fiskalverwaltung, die
privatrechtlichen Beschaffungsgeschifte, rein mechanische Hilfsgeschifte
und die erwerbswirtschaftliche Betdtigung der 6ffentlichen Hand.25 Dies er-
scheint auch angesichts der Wandlung von Struktur und Funktion 6ffentlicher
Verwaltung sachgerecht, soll die verfassungsrechtliche Wertentscheidung fiir
das Berufsbeamtentum nicht unterlaufen werden. Alle administrativen Ent-
scheidungen und Regelungen, die fiir die grundrechtliche Gewéhrleistung der
Freiheit, die sozialstaatliche Teilhabe und den rechtsstaatlichen Gesetzesvoll-
zug wesentlich sind, bediirfen der spezifischen personellen Garantie, die
durch den Funktionsvorbehalt angestrebt wird.26 Gegriindet auf Sachwissen,
fachlicher Leistung und loyaler Pflichterfiillung, soll gerade das Berufsbeam-
tentum eine stabile Verwaltung sichern und einen ausgleichenden Faktor ge-
geniiber den politischen Kriften bilden, die das Staatsleben gestalten.?’ Ins-
besondere der kontinuitétsstiftende Aspekt des Berufsbeamtentums fiir die
Wahrnehmung der Staatsaufgaben in einem System regelmiBig wechselnder
politischer Mehrheiten steht dabei im Vordergrund, aber auch sachliche und
fachliche Professionalitét sowie die Orientierung allein an der GesetzméaBig-
keit werden erwartet.

Dem Kontinuitdtsaspekt entspricht es, dass die Berufung des Beamten zur
Wahrnehmung hoheitsrechtlicher Aufgaben in ein 6ffentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhiltnis im Grundsatz fiir die gesamte Dauer seines Er-
werbslebens erfolgt. Wie diese beamtenrechtlichen Strukturprinzipien das

23 Ebenso Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 53.

24 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 56; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33
Rn. 57; auch Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 53, der jedoch in der Regel
von einer Begrenzung des Beamtenvorbehalts auf 6ffentlich-rechtliche Handlungsfor-
men ausgeht.

25 Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 55.

26 So Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 56.

27 BVerwGE 47, 330 (334f.) unter Hinweis auf BVerfGE 7, 155 (162f); 11, 203
(216f1)).
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Fundament wesentlicher Staatsfunktionen begriinden und erhalten, wird im
Einzelnen noch zu erldutern sein. An dieser Stelle von Interesse ist, dass die
Verfassungsnorm eine institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums fiir
den Bereich des Hoheitsrechtlichen beinhaltet,28 die sich auf den Idealtypus
des Lebenszeitbeamten?® bezieht. Die Norm setzt einer Reform des 6ffent-
lichen Dienstrechts insoweit Schranken, als dass sie innerhalb der zweispuri-
gen Ausgestaltung desselben das Berufsbeamtentum vor einem schleichenden
Funktionsverlust schiitzen will.3? Insofern sind andere, von diesem Idealtyp
des Lebenszeitbeamten abweichenden Beamtenkategorien im Hinblick auf
diesen Funktionsverlust rechtfertigungsbediirftig und bediirfen einer verfas-
sungsrechtlich tragfihigen Grundlage.3!

2. Die hergebrachten Grundsitze

Daran ankniipfend enthilt Art. 33 Abs. 5 GG die Forderung der Regelung
und Fortentwicklung des Rechts des offentlichen Dienstes unter Beriicksich-
tigung der hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums. Wiahrend das
Grundgesetz den Begriff des 6ffentlichen Dienstes selbst nicht definiert, wird
dieser allgemein {iberwiegend formell verstanden als die Tatigkeit im Dienste
einer juristischen Person des offentlichen Rechts.32 Unterschieden werden
sollte dabei wiederum einerseits ein weites Verstidndnis, das Beamte, (Tarif-)
Beschiftigte, Richter, Soldaten und sonstige 6ffentliche Amtstrager umfasst,
sowie andererseits ein enges Verstidndnis, das allein die Beamten und (Tarif-)
Beschiftigten der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts erfasst.33 Aus
dem Kontext der verfassungsrechtlichen Vorschrift, nach dem das Recht des
offentlichen Dienstes unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsétze
des Berufsbeamtentums zu regeln ist, ldsst sich schlieBen, dass in Art. 33
Abs. 5 GG ein noch engeres Verstindnis des offentlichen Dienstes zugrunde
gelegt wird.34 Angesprochen sind hiermit ausschlieSlich die Beamten, inklu-
sive der Richter, wobei sich fiir diese gewisse Besonderheiten aus dem Rich-
teramtsrecht ergeben.3’

28 Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 45 m.w.N.; Grigoleit, in: Stern/Becker, GG,
Art. 33 Rn. 46, 51.

29 Battis, BBG, § 6 Rn. 3.

30 Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 46.

31 Vgl. BVerwG NVwZ 1989, 972 (972f.).

32 Vgl. BVerfGE 6, 267; BVerwGE 30, 87.

33 So Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 50.

34 So auch Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 65.

35 Vgl. z.B. BVerfGE 26, 72; 26, 79 — hinsichtlich Besoldung; 38, 1 — hinsichtlich
Amtsbezeichnungen.
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Inhaltlich enthilt die Vorschrift einen Gesetzgebungsauftrag fiir den Be-
reich des Beamtenrechts, bei dessen Erfiillung der Gesetzgeber an tradierte,
besondere Regelungsmerkmale gebunden wird. Dies darf jedoch nicht {iber
die Tatsache hinwegtduschen, dass Rechte und Pflichten der im &ffentlichen
Dienst tariflich Beschiftigten iiber die Zeit, und nicht zuletzt durch Einwir-
kung der europidischen Judikatur3®, an die der Beamtenschaft angeglichen
wurden37 und so beamtenrechtlich entwickelte Uberlegungen zumindest mit-
telbar auch zunehmend zum Gegenstand von Reformbestrebungen des 6f-
fentlichen Tarifrechts gemacht werden. Daneben ist weiterer Adressat der
Vorschrift auch die Exekutive. Die hergebrachten Grundsétze miissen auch
bei der exekutiven Ausgestaltung einzelner Dienstverhéltnisse als unmittelbar
geltender Maf3stab herangezogen und beachten werden.3®

Was unter den hergebrachten Grundsidtzen des Berufsbeamtentums zu
verstehen ist, ldsst sich einer verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ent-
nehmen. Nach dieser sind die hergebrachten Grundsédtzen des Berufsbeam-
tentums ein Kernbestand an Strukturprinzipien, die allgemein oder doch
ganz iiberwiegend und wiahrend eines ldngeren Tradition bildenden Zeit-
raums, mindestens unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich
anerkannt und gewahrt worden sind.3° Dariiber hinaus konnen aus den
Grundsitzen hergeleitete subjektive (Grund-)Rechte als unmittelbar gelten-
des Recht im Wege der Verfassungsbeschwerde behauptet und so geschiitzt
werden.*0 Bei widerstreitenden Interessen sind die Grundsétze zudem mit
entsprechendem Gewicht in Abwégungsentscheidungen einzubeziehen, wo-
bei entsprechend dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz Einschriankungen die-
ser Grundsitze auf entsprechend gewichtigen Erwédgungen beruhen miissen.
In neueren Entscheidungen fiigt das BVerfG hinzu, dass entsprechende
Grundsitze nicht hinweg gedacht werden konnen, ohne damit zugleich die
Einrichtung selbst in ihrem Charakter grundlegend zu verdndern.*! Das
heifit, es kann sich entsprechend nur um Grundsitze handeln, die das Be-
rufsbeamtentums so wesentlich prégen, dass sie als fundamentale Struktur-
elemente die Funktionen dieses Instituts im Staatsaufbau garantieren. Wel-
che Grundsitze und Elemente im Einzelnen hierzu zu zédhlen sind, scheint

36 Hierzu Seifert, EuZA 2013, 205.
37 Allgemein Demmbke, ZBR 2013, 217; kritisch Bull, DOV 2007, 1029.

38 Vgl. BVerfGE 43, 154 (165f.); auch Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33
Rn. 66 m.w.N.

39 Vgl. etwa BVerfGE 8, 332 (343); 15, 167 (195).

40 7. B. das Recht auf amtsangemessene Alimentation, vgl. BVerfG NVwZ 2019,
223.

41 BVerfG NVwZ 2016, 682 (683); dazu Lindner, DVBI. 2016, 816; ebenso
BVerfG NVwZ 2017, 871 (872); NVwZ 2019, 223 (224).
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nicht abschlieBend geklért, soll an dieser Stelle jedoch auch nicht weiter
vertieft werden.42

Im Zusammenspiel mit Abs. 4 enthdlt Art. 33 Abs.5 GG eine Einrich-
tungsgarantie des Berufsbeamtentums;*3 daneben beinhaltet Abs. 5 durch das
Verbot struktureller Verdnderungen jedoch auch eine historisch bezogene
Strukturgarantie.** Dariiber hinaus besteht der Wert der Vorschrift darin, dass
sie durch subjektiv-rechtliche Aufladung den Kernbestand an hergebrachten
Grundsitzen als grundrechtsgleiche Rechte ausweist#5, und somit wesentlich
zu einer Mobilisierung der Beamten bei der Durchsetzung ihrer Rechte ver-
hilft. Der einzelne Beamte, der nicht wie Angestellte des offentlichen Diens-
tes mittels Tarifautonomie und kollektiver ArbeitskampfmaBBnahmen die
Ausgestaltung seines Dienstverhéltnisses, insbesondere die Hohe seines Ge-
halts erstreiten kann, kann auf diese Weise seine verfassungsmaifige Stellung
wahren. Art. 33 Abs. 5 GG bleibt daher nicht lediglich Programmsatz, son-
dern ist unmittelbar geltendes Recht.46

3. Keine Besitzstandswahrung

Jedoch schiitzen weder Art. 33 Abs. 4 GG noch dessen Abs. 5 das Berufs-
beamtentum um seiner selbst willen. Es geht gerade nicht um die ,,Bewah-
rung des Gestrigen* oder gar die Privilegierung einer Beschéftigtengruppe.4’
Im Gegensatz zu noch Art. 129 WRYV stellt Art. 33 Abs. 5 nicht wohlerwor-
bene Rechte der Beamten unter Verfassungsschutz, gewéhrleistet also gerade
keine Besitzstandswahrung.8 Zwar kniipft die Qualifikation als hergebrach-
ter Grundsatz an die Merkmale Traditionalitdt und Fundamentalitdt im Sinne
einer Unverzichtbarkeit an, wie auch in Abs. 4 der Verfassungsvorschrift soll
und kann aber nur ein funktional bezogener Strukturschutz bestehen.4® Grund
der Gewéhrleistung sind allein und ausschlieBlich die Funktionen des Berufs-
beamtentums im heutigen Staatsgefiige. Im Vordergrund steht eine neutrale
exekutive Umsetzung demokratisch legitimierter Entscheidungen, aber auch

42 Einen Katalog hergebrachter Grundsitze in Literatur und Rechtsprechung findet
sich bei Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 71 und 73. Eine exakte und abschlieBende
Aufzihlung erscheint jedoch insbesondere wegen der Mdglichkeit zur Konkretisie-
rung und Fortentwicklung problematisch.

43 Vgl. BVerfGE 8, 332 (343); 44, 322 (330).

44 So Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 65 m.w.N.

45 Vgl. beispielhaft BVerfGE 12, 81 (87); 81, 363 (375).

46 BVerfGE 8, 1 (11); auch Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 65.

47 Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 47 m.w.N.

48 BVerfGE 3, 58 (juris Rn. 226); siche auch Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 65.

49 Grigoleit, in: Stern/Becker, GG, Art. 33 Rn. 47, 65 ff.
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eine allein an rechtsstaatlichen Grundsitzen orientierte Verwaltungspraxis.
Gewibhrleistet wird das Berufsbeamtentum als Einrichtung (nur) insoweit, als
es sich in seiner hergebrachten Gestalt in den Rahmen unseres heutigen
Staatslebens einfligen lédsst.’ Das bedeutet, dass auch ein geéndertes Staats-
verstidndnis, z.B. die Erfiillung der beamtenrechtlichen Funktionen durch
andere Institute, zur Aufweichung, wenngleich de constitutione lata auch
nicht zur Abschaffung der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums
filhren kann. Der Regelungsauftrag der Verfassung ist, indiziert durch das
Wort ,,fortzuentwickeln‘S!, zukunftsgerichtet und fordert die Fortfiihrung und
Weiterentwicklung des Dienstrechts, um die Funktionsfahigkeit des Berufs-
beamtentums auch unter sich wandelnden Bedingungen zu sichern.52 Die
verfassungsrechtlichen Strukturentscheidungen des Art. 33 GG belassen da-
her ausreichend Raum, die historisch gewachsene Institution des Berufsbe-
amtentums in den Rahmen und die Zeit des heutigen Staatslebens einzufiigen
und den Funktionen anzupassen, die das Grundgesetz dem o&ffentlichen
Dienst in der freiheitlichen, rechts- und sozialstaatlichen Demokratie zu-
schreibt.53 Der einzelne hergebrachte Grundsatz ist somit fortlaufend in sei-
ner Bedeutung fiir die Institution des Berufsbeamtentums im zeitaktuellen
Kontext zu wiirdigen; davon héngt ab, in welcher Weise und in welchem
Ausmal er zu beachten ist.>

Insofern scheint auch das Berufsbeamtentum in seiner Grundséitzlichkeit
nicht unumst6Blich, sondern ist insbesondere aus staatsorganisationsrecht-
licher duBerer, aber auch innerer Perspektive immer wieder auf seine aktuelle
Recht- und ZweckméBigkeit zu iiberpriifen. Auch im Rahmen eines Wandels
von Staatlichkeit, verstanden als ein Wandel des Staatsverstdndnisses und
dabei insbesondere des Aufgabenverstindnisses, scheint die Legitimation des
Berufsbeamtentums nicht unangreifbar. Die Entstehungsgeschichte der Norm
belegt, dass Art 33 Abs. 4 GG das Berufsbeamtentum nicht im Sinne einer
Ankniipfung an bestimmte Formalien bzw. an einen bestimmten Rechtsstatus
garantieren wollte. Seine Rechtfertigung findet das Beamtentum vielmehr in
der Erfiillung hoheitlicher Aufgaben im Sinne einer funktionsgebundenen
Garantie. So wird einerseits im Sinne eines gewandelten Staatsaufgabenver-
stindnisses einer extensiven Ausweitung des Funktionsvorbehalts mit der
naheliegenden Riickkehr ,,zum urspriinglichen funktionalen Verstindnis des

50 Vgl. BVerfGE 3, 58 — 7. Leitsatz.

51 Eingefiigt im Zuge der Féderalismusreform 2006, vgl. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI. I, 2034.

52 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 52 m.w.N.; kritisch zum Fortent-
wicklungsvorbehalt: Hofling/Burkiczak, DOV 2007, 328.

53 BVerfG NVwZ 2019, 223 (224); auch Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 59 ff.

54 BVerfGE 8, 1 (11ff. und 16f.).
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Beamtenverhéltnisses” begegnet.>S Zum anderen bleibt jedoch nach verfas-
sungsrechtlichem Verstindnis die ,,Wahrnehmung von Kernaufgaben durch
staatliches Kernpersonal“ unverzichtbar.56

III. Gewaltenverschrinkungen

Diese Arbeit versucht nicht die Institution des Berufsbeamtentums als sol-
che grundlegend zu dndern. In den Blick genommen werden drei grundsétz-
lich unterschiedliche Untersuchungsgruppen, deren Gemeinsamkeit darin
besteht, dass sie Uberschneidungen zum Politikbereich aufweisen.

1. Politik und Staatsverwaltung

Die erste Untersuchungsgruppe betrifft vorrangig die administrative Lei-
tungsebene in obersten Bundes- und Landesbehorden, die gewissermalien als
Schnittstelle von Politik und Verwaltung Besonderheiten unterliegt und dies
zum einen im Verhdltnis zum klassischen Berufsbeamtentum, zum anderen
aber auch im Verhéltnis zur Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse der anlei-
tenden Politik.

Diese noch zu erlauternden Besonderheiten ergeben sich vordergriindig
aus der Schnittstellenfunktion, die das leitende Verwaltungspersonal bei der
Transformation politischer Vorgaben in administrative Maflnahmen und bei
deren Delegation in den weiteren Verwaltungsunterbau einnimmt. Anlehnend
an die Rolle der Verwaltung als Mittler staatlichen Handelns gegeniiber dem
Biirger, kann dem administrativen Leitungspersonal die Rolle des Mittlers im
Verhiltnis Politik — Verwaltung zugeschrieben werden. Dem leitenden Ver-
waltungspersonal kommt eine entscheidende Rolle bei der Umsetzung politi-
scher Vorgaben in administrative Maflnahmen zu, deren Bedeutung sich an-
gesichts des Gestaltungsspielraums bei der Ausfiillung politischer Vorgaben
nicht im klassischen Gesetzesvollzug erschopft. Angesprochen ist damit vor
allem die unmittelbare Staatsverwaltung als Linienverwaltung, also die Er-
fiilllung der Verwaltungsaufgaben durch eigene Behorden, vor allem durch
den klassischen dreistufigen (in den Landern mittlerweile {iberwiegend zwei-
stufigen) Verwaltungsaufbau von Behdrden der Ober-, Mittel- und Unter-
stufe.

55 Schuppert, in: Bultmann u.a., FS Battis, S. 524 mit Verweis auf Mayer, Rechts-
gutachten, in: Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des 6ffentlichen Dienst-
rechts, Studienkommission fiir die Reform des o6ffentlichen Dienstrechts, Band 5,
1973, S. 597 ff.

56 Auch Schuppert, in: Bultmann u.a., FS Battis, S. 531.
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Anders gewendet kann konkret bei diesen besonderen Amtsposten in den
administrativen Spitzenpositionen von der unmittelbar ausfithrenden Hand
der Politik gesprochen werden. Die Besonderheit dieser Positionen im Ver-
gleich zu dem unter dieser Leitungsebene stehenden Verwaltungspersonal
liegt darin, dass sie bildlich gesprochen dhnlich einer Dominosteinkette den
ersten Ansto3 fiir die Umsetzung bzw. Durchfithrung politischer Vorgaben
geben, der maligeblich entscheidet, wie fliissig, zielgenau und damit effektiv
die stufenweise verwaltungstechnische Umsetzung im weiteren Verwaltungs-
apparat ablduft. Insbesondere im Ministerialbereich besteht eine naturgemal3
stirkere Verkniipfung von Politik und Verwaltung als in der klassischen Voll-
zugsverwaltung, die das Recht als ,,geronnene Politik*>7 administriert. Diese
besondere Funktion wird in der Linienverwaltung vor allem durch sog. poli-
tische Beamte ausgefullt>, wobei, soweit es an dieser Stelle noch unklar
bleibt, noch auszufiihren sein wird, dass bereits die begriffliche Zusammen-
setzung dieser beiden Worte nach traditionellem (weberianischem) Versténd-
nis zumindest ein Stirnrunzeln hervorrufen sollte.

Eine Funktionsverschmelzung von Politik und Verwaltung erfolgt im Mi-
nisterialbereich insbesondere im Prozess der Gesetzesvorbereitung. Nicht nur
die Staatssekretédre, sondern auch die Abteilungs- und Referatsleiter werden
in das Verfahren der Gesetzesvorbereitung integriert und damit oft auch ge-
staltend titig. Dieser Vorgang ist nicht als selten und unbedeutend abzutun,
stammten in der 18. Wahlperiode des Deutschen Bundestages doch mehr als
2/3 (72%) der beim Bundestag eingebrachten Gesetzesvorhaben aus Regie-
rungsvorlagen, die in der weit iberwiegenden Zahl auch verabschiedet wur-
den (87,9%).5° Die Einbeziehung dieses Fachwissens aus den sachniheren
Abteilungen der jeweiligen Verwaltungseinheit erscheint zundchst auch not-
wendig, vergegenwartigt man sich, dass die Politik zumeist lediglich grobere
Zielvorgaben machen kann. Die jeweiligen politischen Amtstriger, in diesem
Fall die Minister, trifft im staatsorganisationsrechtlichen Gefiige stirker die
Aufgabe einer politischen Leitung im Sinne einer Richtungsweisung als die
auf die Praxis zugeschnittene Umsetzung dieser Zielvorgaben, fiir die es der
jeweiligen Sachndhe sowie Spezial- und Fachkenntnisse bedarf. Dass der
jeweilige politische Amtstréger nicht zugleich ausgewiesener Fachmann sei-
nes Ressorts sein muss, beweist auch die in der Staatspraxis nicht selten an-
zutreffenden Postenrotation.

57 Soweit ersichtlich stammt der Ausdruck von Grimm, JuS 1969, 501 (502).

58 Der Anwendungsbereich des politischen Beamten bleibt durchaus nicht auf den
Bereich der Ministerialverwaltung beschriankt, wie noch aufzuzeigen ist.

59 Vgl. dazu die Angaben im Datenhandbuch des Deutschen Bundestages, Kapitel
10.1, S. 4f. (abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/196202/3aabee34b546e9¢
e58d0759a0cd71338/kapitel 10 01 statistik zur gesetzgebung-data.pdf, Aufruf am
19.05.2020).
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Die Angewiesenheit der Politik auf das sachndhere Fachwissen der zustén-
digen Verwaltungseinheit fiihrt jedoch teilweise — ein traditionelles Verstind-
nis zugrunde legend — zu spiirbaren Grenzverschiebungen zwischen der ers-
ten und der zweiten Gewalt zugunsten groBerer Handlungs-, aber auch Ent-
scheidungsspielrdume der zumindest in der Theorie rein gesetzesvollziehen-
den Verwaltung. Damit soll nicht die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
durch den Rechtsanwender in Zweifel gezogen werden oder ein in Einzelfal-
len tatbestandlich bestehender Beurteilungsspielraum oder rechtsfolgenseiti-
ger Ermessensspielraum zugunsten der Verwaltung generell abgesprochen.
Angesprochen ist damit, dieser Rechtsanwendungsebene vorgelagert, ein in-
haltlicher Gestaltungs- und damit zugleich Entscheidungsspielraum im Ent-
wurfsstadium eines Gesetzes. Dieses Stadium ist dem eigentlichen Gesetz-
gebungsprozess, der regelmiflig mit einer Gesetzesinitiative beginnt, noch
vorgelagert, wird in diesem doch erst die Gesetzesinitiative in Form gegos-
sen. Die gestiegene Bedeutung der Rolle der Beamten in den verschiedenen
Phasen des Politikzyklus wird an spiterer Stelle aufgegriffen.

2. Politik und Selbstverwaltung

Daneben kann ein weiterer Bereich abgesteckt werden, in dem es gewis-
sermaBen zu einer Verschmelzung, zumindest jedoch zu einer Uberlagerung
von Politik- und Verwaltungsebene kommt. Angesprochen ist damit die kom-
munale Verwaltungsleitung in Form der Hauptverwaltungsbeamten der Kom-
munen und der kommunalen Zusammenschliisse sowie der 2. Leitungs-
ebene — der Beigeordneten.

Der Biirgermeister ist politisches Oberhaupt der Gemeinde und représen-
tiert diese nach auBen,% eine entsprechende Funktion iibernimmt der Landrat
fiir seinen jeweiligen Kreis.¢! Die Kommune besitzt als zweites Organ ein
entsprechendes Vertretungsorgan (Gemeinderat oder -vertretung, Kreistag),
das hervorgegangen aus unmittelbarer Wahl im Zuge der Selbstverwaltungs-
garantie befugt ist, alle Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln (Art. 28 Abs. 2 GG).92 Aus die-
ser politischen Selbststdndigkeit fiir den Bereich der ortlichen Gemeinschaft
erwichst eine Ortliche Gestaltungsmacht. Entsprechend hat die Gemeinde-
vertretung auch Rechtssetzungskompetenzen fiir ihren Hoheitsbereich, die
sie mehr in den Bereich der Politik riicken lassen. Dies erfasst keine formel-
len Rechtssetzungskompetenzen; die kommunalen Vertretungskdrperschaften

60 Vel. beispielhaft §§ 51 Abs. 1 und 56 Abs. 1 GO SH.
61 Vgl. beispielhaft § 50 Abs. 1 KrO SH.

62 Fiir die (Land-)Kreise als Gemeindeverbdnde gilt dies nur im Rahmen ihres
gesetzlichen Aufgabenbereiches.
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sind keine Parlamente im staatsrechtlichen Sinne, vielmehr folgt die Rechts-
setzungskompetenz der Satzungshoheit.

Neben diesem eigenen Wirkungskreis der ortlichen Angelegenheiten sind
die Kommunen zugleich eingebunden in die staatliche Verwaltung und inso-
fern auch Trager mittelbarer Staatsverwaltung; das jeweilige Leitungsorgan
dementsprechend verantwortlich fiir die ordnungsgemifle Aufgabenerfiillung
im iibertragenen Wirkungskreis. Dem entspricht es auch, dass die Ausgestal-
tung der Rechtsverhéltnisse der kommunalen Hauptverwaltungsbeamten der-
jenigen der Beamten (wenn auch mit Besonderheiten), und nicht denen von
Politikern folgt. Dennoch sind die aus dem politischen Einschlag dieser
Amter resultierenden Besonderheiten dieser administrativen Leitungspositio-
nen derart ausschlaggebend, dass auch hier — dhnlich wie bei den politischen
Beamten — wesentliche beamtenrechtliche Prinzipien durchbrochen werden.

3. Politik und Justizverwaltung

Die dritte Gruppe betrifft die obersten Richter der Republik. Art. 95 Abs. 1
GG schreibt die Errichtung der obersten Gerichtshéfe des Bundes vor. Die an
deutschen Gerichten tatigen Richter genieBen sachliche und personliche Un-
abhingigkeit.53 Diese dient in erster Linie der Einhaltung des Gewaltentei-
lungsgrundsatzes und schlie3t eine inhaltliche Einflussnahme auf die Recht-
sprechungstitigkeit aus. Insbesondere nach den Erfahrungen des Nationalso-
zialismus sollte die rechtsprechende Gewalt den Zwéangen und dem Zugriff
der jeweils herrschenden Mehrheit entzogen werden. Dementsprechend liegt
es nahe, die Richter, wie geschehen, in Beamtenverhéltnisse einzubinden.
Denn die Grundstrukturen und -prinzipien des Berufsbeamtentums sind da-
rauf ausgerichtet, die Professionalitidt und Unabhéngigkeit der Amtstriger zu
gewihrleisten.

Eine inhaltliche Einflussnahme der Politik auf die spruchrichterliche Téa-
tigkeit steht nicht im Raum. Eine Schnittstelle ergibt sich vielmehr in organi-
satorischer und institutioneller Hinsicht. Fiir die Ausiibung der richterlichen
Tatigkeit kommt es (neben sozialen Kompetenzen) malBgeblich auf die fach-
liche Befahigung an, nicht auf eine (partei-)politische Prigung. Dennoch
bestimmt Art. 95 Abs. 2 GG, dass iiber die Berufung der Richter der obersten
Bundesgerichte der fiir das jeweilige Sachgebiet zustindige Bundesminister
gemeinsam mit einem Richterwahlausschuss entscheidet. Die obersten Bun-
desrichter werden somit im Gegensatz zu den sonstigen Fachrichtern durch
eine politische Entscheidung in ihr Amt gewéhlt, was einer Unabhéngigkeit

63 Vgl. Art. 97 und 98 Abs. 1 GG, §§ 25 ff. DRIG.



ITI. Gewaltenverschrankungen 27

im Sinne des Gewaltenteilungsgrundsatzes zumindest auf ersten Blick entge-
genstehen konnte.

4. Politischer Amtszugang?

Diesen drei Bereichen der politischen Beamten, der kommunalen Wahlbe-
amten und der Richter der obersten Bundesgerichtshofe ist gemeinsam, dass
der Amtszugang nicht allein anhand der beamtenrechtlichen Grundsétze, vor
allem anhand einer ausschlieBlichen Orientierung am Grundsatz der Besten-
auslese erfolgt, sondern auch auflerhalb dieser Kriterien liegende Aspekte,
insbesondere politische Erwdgungen, Eingang finden in die Auswahlent-
scheidung. Dabei erfolgen sowohl Briiche mit fundamentalen beamtenrecht-
lichen Prinzipien als auch VerstoB3e gegen andere verfassungsrechtliche und
einfachgesetzliche Normen und Wertentscheidungen.

Diese Verstofle und Beeintrachtigungen zu ergriinden und auf ihre Recht-
fertigung zu priifen, ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Dabei erfolgt
zunéchst eine nidhere Darstellung der zu untersuchenden Amtsgruppen, die
deren Besonderheiten und Charakteristika, insbesondere den Weg ins Amt
hervorhebt (B.). Sodann werden verfassungsrechtlichen Vorgaben und deren
Fundierung fiir die Besetzung dieser Amtsposten aufgezeigt, die in einem
zweiten Schritt auf ihre Anwendbarkeit auf die angesprochenen Funktionsbe-
reiche untersucht werden (C.). Es wird dargestellt, inwieweit die Staatspraxis
bzgl. der Einstellungen dieser besonderen Beamten hinter den rechtlichen
Anforderungen zuriickbleibt und welche Auswirkungen sich hieraus ergeben.
Sodann folgt die Priifung, inwiefern diese Abweichungen infolge gegebener
Besonderheiten, insbesondere politisch legitimer Steuerungsanspriiche ge-
rechtfertigt erscheinen (D.). AbschlieBend kann eine rechtssichere Bestim-
mung des Standorts der untersuchten Funktionsposten im staatsorganisatori-
schen Gewaltengefiige vorgenommen werden (E.). Anhand dieser Wertungen
erfolgt schlieBlich auch eine Beurteilung des eingangs dargestellten Falls der
Wahl von Rechnungshofprisidenten und -vizeprisidenten.
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Die zu untersuchenden Amtspositionen in den aufgezeigten Grenzberei-
chen der Gewalten umfassen zum einen die Gruppe der politischen Beamten,
zum anderen die Gruppe der kommunalen Wahlbeamten. Daneben stehen die
gesondert zu betrachtenden Richter an den obersten Gerichtshofen des Bun-
des. Die nachfolgende Darstellung erfolgt zunédchst anhand von allgemeinen
Merkmalen der jeweiligen Amtergruppe, teilweise mit einer Betrachtung des
historischen Hintergrundes. Im Fokus stehen hierbei bereits diejenigen Merk-
male der Gruppe, die sie von den sonstigen 6ffentlichen Bediensteten gerade
unterscheidet. Es wird ein Uberblick iiber den konkreten Bestand dieser
Amter und etwaige landesrechtliche Besonderheiten gegeben. Soweit es fiir
nachstehende Ausfithrungen relevant ist, erfolgt dabei eine generelle Einord-
nung in das staatsrechtliche Funktionsgefiige unter besonderer Beriicksichti-
gung des funktionellen Aufgabenbereichs.

1. Politische Beamte

Die nachfolgendend dargestellten, pragnanten Merkmale sind nicht ab-
schliefend zu verstehen, vielmehr folgen diese einem fiir das Verstandnis des
Amtszugangs maf3geblichen Umfang.

1. Merkmale

Bei den Amtern der politischen Beamten handelt es sich ,,um politische
Schliisselstellen fiir die wirksame Durchfithrung der politischen Ziele der
Regierung. Die Amtsfiihrung in diesen Schliisselstellen soll die Politik der
Regierung nicht nur nicht behindern, sondern aktiv unterstiitzen; deshalb be-
diirfen die betreffenden Beamten jederzeit des vollen Vertrauens der Regie-
rung. Dieses Vertrauen ist nicht [...] nur durch eine Abweichung in politischen
Ansichten gestort, sondern kann schon dann beeintriachtigt sein, wenn die Re-
gierung Zweifel daran hegt, dafl die fachliche oder die personliche Eignung
des Beamten, seine Amtstitigkeit oder auch nur sein auflerdienstliches Verhal-
ten den hochstmdglichen Grad einer zielstrebigen, wirkungsvollen Zusam-
menarbeit im Sinne der von ihr verfolgten Politik gewéhrleistet [...].*!

1 BVerwG, Urt. v. 29.10.1964 — II C 182.61 — juris Rn. 36.



I. Politische Beamte 29
a) Besonderes Vertrauenserfordernis

Mit diesen Worten stellte der Senat bereits frith die den politischen Beam-
ten zugedachten Funktionen mit deutlicher Betonung der Abhangigkeit des
Beamten vom Vertrauen der Regierung heraus. Die politischen Beamten bil-
den demnach die unmittelbaren Bindeglieder an der Schnittstelle zwischen
Regierung und Verwaltungsapparat. Zugleich besetzen sie biirokratische
Schliisselfunktionen fiir die optimale Umsetzung und Ausfithrung der Regie-
rungspolitik in den Beamtenapparat hinein. Thre Positionen koénnen daher
zutreffend als Transformationsédmter bezeichnet werden.2 Um der Regierung
die Moglichkeit zu geben, die Amtsfithrung der politischen Beamten in
bestmdglicher, fortdauernder Ubereinstimmung mit ihrer Politik zu halten,?
konnen die entsprechenden Amtstriger ohne weitere Voraussetzungen nach
weitem Ermessen aus ihrem Amt enthoben und in den einstweiligen Ruhe-
stand versetzt werden, vgl. fiir die Bundesebene § 54 Abs. 1 BBG.* Die
fortdauernde politische Ubereinstimmung mit der Auffassung und Zielset-
zung weisungsberechtigter, demokratisch gewihlter und verantwortlicher
Organe des Staates wird damit zum konstituierenden und unerlédsslichen
Element dieser Beamtenverhiltnisse.> Im zwingenden Umkehrschluss wird
die Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen politischen Ansichten und
Zielen der Regierung zugleich zum entscheidenden Einstellungskriterium fiir
das Amt eines politischen Beamten. Insofern hat sich ohne ausdriickliche

2 Kugele, Politische Beamte, S. 111.

3 Vgl. §30 Abs. 1 S. 1 BeamtStG. Diese fiir politische Beamte auf Landesebene
konstituierenden Merkmale gelten gleichermaflen im Anwendungsbereich des § 54
BBG, auch soweit dieser ausdriicklich keine unbestimmten und daher auslegungsbe-
diirftigen Normmerkmale enthélt. Es erscheint jedoch bereits vor dem Hintergrund
der sich aus verfassungsrechtlichen Wertungen ergebenden Begrenzung des Amter-
kreises nicht verstindlich, weshalb derselbe Normgeber bei Normierungen des Insti-
tuts des politischen Beamten auf Bundesebene von diesen Voraussetzungen befreit
sein soll, die auf Landesebene gelten. Der Kommentierung von Hebeler, in: Battis,
BBG, § 54 Rn. 7 ist insofern entgegenzutreten. Auch die dort angefiihrte Kritik, dass
die vom BVerwGE 115, 89 (95f)) in Auslegung der einfachgesetzlichen Merkmale
formulierten Restriktionen unzutreffend fiir verfassungsrechtliche Grenzen des Krei-
ses politischer Beamter angefiihrt wiirden, verkennt wiederholt die Herkunft dieser
Restriktionen aus verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen. Auch diirfte sich diese
Kritik angesichts der vorliegenden verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung iiberholt
haben, die in den Voraussetzungen nicht zwischen politischen Beamten auf Bundes-
und Landesebene unterscheidet.

4 Aus § 50 BBG folgt, dass auch politische Beamte nur dann in den einstweiligen
Ruhestand versetzt werden konnen, wenn sie die versorgungsrechtliche Wartezeit von
grundsitzlich fiinf Dienstjahren erfiillen (vgl. § 4 Abs. 1 BeamtVQG). Erfiillen sie
diese nicht, sind sie gem. § 32 [ Nr. 2 BBG zu entlassen, vgl. auch Hebeler, in: Battis,
BBG, § 54 Rn. 9.

5 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.05.2008 — 2 BvL 11/07 — juris Rn. 40.
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gesetzliche Regelung die Praxis entwickelt, die Inhaber der Amter von poli-
tischen Beamten nicht nur nach politischen Kriterien zu entlassen, sondern
auch, sie nach diesen Kriterien zu ernennen.®

Die Bezeichnung als Transformationsédmter trifft vorrangig auf die entspre-
chenden Amtsstellen in der Ministerialverwaltung zu. Daneben sind jedoch
auch andere Positionen, die nicht in erster Linie die Transformation von Po-
litik in Administration zur Aufgabe haben, als Amt eines politischen Beamten
ausgestaltet. Dies sind solche Amter, die vorrangig eine Vertretungsfunktion
der Regierung gegeniiber Dritten einnehmen, wie etwa Regierungssprecher.
Auch diese Amtstrager bediirfen von Gesetzes wegen des uneingeschrankten
und jederzeitigen Vertrauens der Regierung in ihre Amtsfithrung, da sie in
Innen- und AuBenpolitik gewissermaflen als Organe der Regierung beurteilt
werden. Daher kann bei diesen Stellen von besonders herausgehobenen re-
prisentativen Amtern gesprochen werden.” Damit auch hier der hochstmog-
liche Grad einer zielstrebigen, wirkungsvollen Darlegung der Regierungsin-
teressen gegeniiber Dritten und ggf. deren Durchsetzung gewihrleistet ist,
konnen diese Amtstriger jederzeit in den einstweiligen Ruhestand versetzt
werden.

Die Eigenschaft als politischer Beamter richtet sich nach dem iibertrage-
nen Statusamt und nicht nach den im Einzelfall {ibertragenen Aufgaben. Dies
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 54 Abs. 1 BBG, der den Anwen-
dungsbereich auf ,,die nachfolgend genannten politischen Beamten® erstreckt
und sodann die betroffenen Statusdmter aufzihlt. Insofern wird auch in der
entsprechenden Gesetzesbegriindung festgestellt, dass der Begriff des politi-
schen Beamten durch die in der Vorschrift vorgenommene Aufzidhlung defi-
niert wird.® Eine Ankniipfung an die konkret-funktionale Ausgestaltung des
Dienstpostens verbietet sich bereits im Hinblick darauf, dass die Ausnahme
vom Lebenszeitprinzip die ausdriickliche und eindeutige Bestimmung der
betroffenen Amter und damit auch der betroffenen Beamten durch den Ge-
setzgeber voraussetzt.’

Dabei wird nach dem Gesetzeswortlaut des § 54 Abs. 1 BBG das Ermes-
sen dem Bundesprisidenten zugestanden, was der grundgesetzlichen Kompe-
tenzregelung fiir die Ernennung und Entlassung der Bundesbeamten unter
Gegenzeichnung des Bundeskanzlers oder des jeweils zustindigen Bundes-
ministers entspricht, Art. 60 Abs. 1 und Art. 58 S. 1 GG. Adressat des erfor-

6 Czisnik, DOV 2020, 603 (603).
7 So bereits Kugele, Politische Beamte, S. 111.
8 BT-Drs. 16/7076, S. 115.

9 So VG Berlin, Beschluss vom 01.10.2015 — VG 7 L 599.15; auch Bracher,
DVBIL. 2001, 19 (21, 26f1.).
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derlichen Vertrauens ist jedoch immer der fiir die Auswahlentscheidung zu-
standige politische Funktionstrager der Regierung, dem die Personalhoheit
obliegt, dem das entsprechende Amt also zugeordnet ist.!0 Dieser wendet
sich im Falle eines Vertrauensverlustes in die politische oder auch person-
liche Loyalitdt des zuarbeitenden politischen Beamten an den Bundesprési-
denten.!!

Soweit es sich funktionell um Amter handelt, die weder eine Transforma-
tions- noch eine Repréisentationsfunktion zugunsten der Regierung wahrneh-
men, wie z.B. die landesrechtlich vereinzelt erfassten Parlamentsdirektoren,
ist beziiglich des Vertrauensadressaten nicht auf einen institutionellen Regie-
rungsbegriff abzustellen. Vielmehr ist entsprechend Sinn und Zweck der
Regelung das besondere Vertrauensverhiltnis zu dem jeweiligen Verfas-
sungsorgan — nach weiterer Ausgestaltung der Geschiftsordnung — gefordert,
in dessen Dienst der politische Beamte steht.12

b) Weites Ermessen bei Ruhestandsversetzung

Dem Dienstherrn wird bei der Ruhestandsversetzung des politischen Be-
amten ein sehr weiter Ermessensrahmen eingerdumt.!3 Dies ergibt sich zum
einem aus dem Wort ,jederzeit, das insbesondere die zeitliche Unbe-
schrinktheit des Ermessenspielraums kennzeichnet,!4 jedoch zugleich darauf
hinweist, dass kein weiterer besonderer gesetzlicher Grund, wie z.B. eine
organisatorische Verdnderung wie in § 55 BBG, vorzuliegen braucht und
auch sonst keine weiteren Tatbestandsmerkmale erfiillt sein miissen.!> Zum
anderen wird die Weite des Ermessensrahmens dadurch deutlich, dass Zwei-
fel an der Amtsfithrung des politischen Beamten bereits aus sog. Impondera-
bilien, also Unwigbarkeiten veranlasst sein konnen. Solche Unwigbarkeiten
konnen oftmals nicht klar bestimmt werden und ihre Offenbarung im Einzel-

10 So auch Bracher, Vertrauen in politische Anschauungen und personliche Loya-
litdt bei beamtenrechtlichen Auswahlentscheidungen, DVBI. 2001, 19 (20, 27).

11 ITm Falle von Landesbeamten wendet sich der zustindige politische Funktions-
trager entsprechend an den Ministerprasidenten, vgl. beispiclhaft Art. 38 S. 1 der
Verfassung des Landes Schleswig-Holstein (LV SH).

12 Vgl. BVerwG NVwZ 2002, 604 (606) zur Vorschrift des § 31 Abs. 1 BRRG
m.w.N. So ist z. B. fiir Staatssekretire und Ministerialdirektoren im Bundesprésidial-
amt statt eines besonderen Vertrauensverhiltnisses zur Regierung ein solches zum
Bundesprésidenten zu fordern.

13 Lemhofer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 36 Rn. 2 ff.

14 Die Frage der Verwirkung der einstweiligen Ruhestandsversetzung ausdriicklich
offengelassen: BVerwG NVwZ-RR 1993, 90 (91); eine zeitliche Beschrinkung je-
doch in jeder Hinsicht ablehnend: Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 20.

15 Vgl. Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 17.
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nen liegt auch oft nicht im Sinn der gesetzlichen Regelung.!6 Demnach muss
der zugrunde liegende Sachverhalt gerade nicht aufgrund tatsdchlicher Um-
stinde festgestellt werden, sogar nicht mal feststellbar sein. Da eine Ruhe-
standsversetzung ausschlieBlich den Interessen einer politischen Staatsfiih-
rung dient, wird auch kein schuldhaftes oder auch nur objektiv pflichtwidri-
ges Verhalten des politischen Beamten vorausgesetzt.!”

Die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand erfordert dennoch eine in-
dividuelle Priifung im Einzelfall unter pflichtgemédBer Ermessensausiibung.
So sind die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten und von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung entsprechenden Weise Ge-
brauch zu machen.!® Hierdurch wird der Kreis zuldssiger sachlicher Erwa-
gungen bei der Ermessensausiibung dahingehend begrenzt, dass nur Um-
stinde die Ruhestandsversetzung rechtfertigen konnen, die nach vertretbarer
Sicht die fortdauernde Ubereinstimmung der Amtsfiithrung mit den grund-
sdtzlichen politischen Ansichten der Regierung in Frage stellen.!® Zweck der
Versetzung des politischen Beamten in den einstweiligen Ruhestand muss
demnach gerade sein, die Amtsfithrung in dieser Position geméiB ihrer politi-
schen Schliisselstellung in fortdauernder Ubereinstimmung mit der Regie-
rungspolitik zu halten und einer eingetretenen oder (vertretbar) befiirchteten
Beeintrichtigung in dieser Ubereinstimmung abzuhelfen.20 Von dem jeweili-
gen Amtstriger wird eine aktive Unterstiitzung der Regierungspolitik im
Sinne eines hochstmdglichen Grades wirkungsvoller Zusammenarbeit gefor-
dert. Insofern konnen auch Erwagungen hinsichtlich einer nachtréglich fest-
gestellten fehlenden Eignung des Beamten fiir den besonderen Aufgabenkreis
eine Versetzung auf Grundlage der Sondervorschrift begriinden.2! Je ndher
das konkrete Amt und die damit verbundenen Aufgaben im Zusammenhang
mit der politischen Willensbildung und vor allem auch Gestaltung stehen,
desto hohere Anforderungen konnen an das Ubereinstimmungserfordernis
des jeweiligen politischen Beamten zur Regierung und somit auch an das

16 BVerwG, Urt. v. 29.10.1964 — II C 182.61 — juris Rn. 36.

17 VG Berlin, Beschluss vom 01.10.2015 — VG 7 L 599.15; ausfiihrlich dazu auch
VGH Mannheim NVwZ-RR 2016, 630 (631).

18 Vgl. die allgemeinen Regelungen des § 40 VwVTG und § 114 S. 1 VwGO.

19 Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 17f. m.w.N. Keine zuldssigen Erwidgungen
sind demnach z.B. der Wunsch der Regierung nach einer Verjiingung der Altersstruk-
tur oder der Wunsch des politischen Beamten zur einstweiligen Ruhestandsverset-
zung.

20 Vgl. BVerwGE 19, 332 (336) und 52, 33 (34f).

21 Nach BVerfGE 8, 332 (356) beschrinkt sich die Moglichkeit der Versetzung in
den Wartestand hergebrachtermafien nicht auf Fille der Abweichung in politischen
Ansichten, sondern erstreckt sich allgemein auf die Eignung des Beamten fiir den
besonderen Aufgabenkreis; s. auch Jasper, Offentliche Amter, S. 393 Fn. 198 m.w.N.
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Vertrauensverhéltnis gestellt werden. Insoweit kommen als zulédssige Ermes-
senserwigungen bereits weniger deutliche Gefiahrdungen oder Beeintriachti-
gungen des Vertrauens in Betracht, als wenn die konkrete Amtsfunktion
vordergriindig in fachlicher Verwaltungsarbeit besteht.22 Der einstweilige
Ruhestand ist insofern fiir Félle gedacht, in denen der Dienstherr kein Ver-
trauen mehr in den politischen Beamten hat. Erfolgt die Versetzung dagegen
nach Absprache, auf Wunsch oder allein zum Vorteil des politischen Beam-
ten, ist sie rechtswidrig.

Die (gerichtliche) Kontrolle dieser Ermessensausiibung ist aufgrund des
bestehenden weiten Spielraums nach iiberwiegender Ansicht auf willkiir-
liche Erwédgungen beschriankt. Das Willkiirverbot ist verletzt, wenn staatli-
ches Ermessen nicht durch hinreichende Sachgriinde getragen wird, die dem
Differenzierungsziel und dem Ausmall der Ungleichbehandlung (gegeniiber
anderen Beamten) angemessen sind.23 Im Falle politischer MeinungsduBe-
rungen eines politischen Beamten ist die Annahme von Willkiir bereits dann
abzulehnen, wenn die AuBerung auch eine Deutung zulisst, die das Ver-
trauen der Regierung in die Amtsfilhrung des Beamten zu beeintréchtigen
vermag.24

¢) Vorrecht zugunsten des Regierungschefs

Die Frage, ob der Regierungschef einen politischen Beamten auch iiber die
Entscheidung und den Willen des politischen Vertrauensadressaten hinweg in
den einstweiligen Ruhestand versetzen kann, erlangte wiederholt Bedeutung
im Fall des in die Kritik geratenen Prédsidenten des Bundesamtes fiir Verfas-
sungsschutz Maallen.25 Die sich aus dem konkreten Fall ergebende Frage
war, ob die Bundeskanzlerin im Wege ihrer Richtlinienkompetenz aus Art. 65
S. 1 GG dem Bundesprisidenten iiber den Kopf des Ressortleiters (Innenmi-
nister) hinweg die einstweilige Ruhestandsversetzung des Verfassungsschutz-
prasidenten antragen konne oder ob das ministerielle Ressortprinzip des
Art. 65 S. 2 GG dem entgegenstehe.

Gegen eine solche Kompetenz des jeweiligen Regierungschefs konnte die
dienstliche Unterstellung des Verfassungsschutzes unter das Innenministe-

22 Vgl. auch Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 18.

23 VGH Mannheim NVwZ-RR 2016, 630 (631).

24 Vgl. BVerfG NVwZ 1994, 477 (477).

25 Vgl. beispielhaft den Bericht des Tagesspiegels ,,Merkel gegen MaaBien — und
Seehofer?* vom 17.09.2018 (abrufbar unter: https://www.tagesspiegel.de/politik/ver

fassungsschutzpraesident-merkel-gegen-maassen-und-seehofer/23075462.html,  Auf-
ruf am 01.11.2018).
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rium sprechen; so untersteht das Bundesamt gem. § 1 Abs. 1 S. 2 BVerfSchG?26
dem Bundesministerium des Inneren, sodass aus der Personalhoheit gefolgert
werden konnte, dass auch entsprechend der Innenminister Adressat des Ver-
trauens sein muss. Dieser Ansicht folgend, liegt es also in der alleinigen
Entscheidungen des jeweiligen Ressortchefs, des Innenministers, bei fehlen-
dem politischen Vertrauen in den Chef des Verfassungsschutzes diesen in den
einstweiligen Ruhestand zu versetzen.2” Dennoch bleibt zu bedenken, ob al-
lein das Vertrauen des Innenministers in den Préisidenten des Verfassungs-
schutzes fiir eine Weiterfithrung des Amtes ausreichend ist, genie3t der Ver-
fassungsschutzprésident auf der anderen Seite weder das Vertrauen des Re-
gierungschefs, noch der Koalitionspartner. Immerhin handelt es sich bei den
Aufgaben des Amtes, namentlich dem Schutz der Verfassung, nicht um ein
bestimmtes Parteiprogramm, sondern (so zumindest in der wiinschenswerten
Theorie) vielmehr um {iberparteilichen Konsens, sodass ein iiber die partei-
lichen Lager hinweg bestehendes Vertrauen in die gewissenhafte Erfiillung
dieser Aufgaben dem Amt forderlich wére.

Nicht nur die besonderen {iiberparteilichen Aufgaben des Bundesamtes,
sondern auch die Regelungen des § 15 Abs. 2 lit. a) GOBReg?8, wonach der
Bundesregierung alle Vorschldge zur Ernennung von Beamten, die jederzeit
in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden konnen, zu unterbreiten sind,
sowie des § 19 S. 1 GOBReg, wonach vor einstweiliger Ruhestandsverset-
zung eines Beamten der Besoldungsgruppe B 9 BBesO oder hoher eine
Stellungnahme des Bundeskanzlers einzuholen ist, deuten indes darauf hin,
dass der politische Funktionstriager, dessen Bereich bzw. Ressort das Amt des
politischen Beamten zugeordnet ist, zumindest nicht immer befugt ist, alleine
iiber die Einstellung und Ruhestandsversetzung des politischen Beamten zu
entscheiden.?® Die Normen sind Ausfluss der Organisationsgewalt und Ge-
schiftsfilhrungsbefugnis zugunsten des jeweiligen Regierungschefs. Zwar
muss dem Bundesminister ein gewisser eigenstindiger Entscheidungs- und
personalhoheitlicher Spielraum schon auf Grundlage von Art. 65 Abs. 2 ver-
bleiben. Insofern ist auch zu beachten, dass ein Bundesminister zumindest im

26 Gesetz iiber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lédnder in Angelegen-
heiten des Verfassungsschutzes und iiber das Bundesamt fiir Verfassungsschutz
(BVerfSchG) v. 20.12.1990, BGBI. I S. 2954, 2970.

27 So wohl Bracher, DVBL. 2001, 19 (20, 27).

28 Geschiftsordnung der Bundesregierung v. 11.05.1951, GMBI. S. 137; zuletzt
geédndert durch Beschluss vom 22.10.2002, GMBI. S. 848.

29 In diese Richtung auch Schéonberger auf verfassungsblog.de: ,,Es geht auch
ohne Sechofer: Wie die Bundeskanzlerin fiir eine Entlassung des Verfassungsschutz-
prasidenten sorgen kann“ (abrufbar unter https://verfassungsblog.de/es-geht-auch-
ohne-seehofer-wie-die-bundeskanzlerin-fuer-eine-entlassung-des-verfassungsschutz
praesidenten-sorgen-kann/, Aufruf am 01.11.2018).
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eigenen Verantwortungsbereich nicht zur Zusammenarbeit mit bestimmten
leitenden Beamten gezwungen werden kann. Mdglich erscheint jedoch, dass
der Bundeskanzler eine Einzelfallentscheidung zur Richtlinienentscheidung
mit allgemeinpolitischer Zielsetzung macht, die sodann auch gegeniiber den
einzelnen Ministern Verbindlichkeit erlangt.30 So kann auch einer einzelnen
Personalentscheidung eine prinzipielle Zielrichtung zugrunde gelegt wer-
den.3! Zwar diirfen den Bundesministern aufgrund des Ressortprinzips keine
einzelnen Weisungen durch den Bundeskanzler erteilt werden,32 dieser kann
aber Einzelfragen von allgemeiner Bedeutung aus jedem Ressort zu einer
Richtlinienfrage machen und sodann selber entscheiden. Dafiir muss die je-
weilige Personalfrage indes eine solche allgemeinpolitische Bedeutung auf-
weisen. Dass dies keinesfalls regelméBig der Fall ist, zeigen auch die Vor-
schriften der §§ 3 und 4 GOBReg, die die Regelung des § 19 GOBReg inso-
weit verdringen und eine Stellungnahme des Bundeskanzlers entbehrlich
machen, sofern die Versetzung tatséchlich die Richtlinienkompetenz zu be-
rithren geeignet ist, denn dann gilt ohnehin eine Unterrichtungspflicht.

Abseits einer herausgehobenen allgemeinpolitischen Bedeutung des kon-
kreten politischen Beamten fiir den Regierungsapparat insgesamt bleibt daher
festzuhalten, dass ein Bundesminister — obgleich der politischen Zweckma-
Bigkeit — wohl auch gegen den Willen des jeweiligen Bundeskanzlers eine
einstweilige Ruhestandsversetzung seiner leitenden Beamten an den Bundes-
prasidenten herantragen kann. Andersherum kann der Bundeskanzler einen
politischen Beamten eines anderen Ministerialressorts entgegen dem Willen
des jeweiligen Ministers nur in Ausnahmefillen in den Ruhestand verset-
zen.33 Im Ausgangsfall bleibt zu bedenken, ob nicht gerade der sensible und
iiberparteiliche Aufgabenbereich des Priasidenten des Bundesamtes fiir Ver-
fassungsschutz eine solche allgemeinpolitische Bedeutung rechtfertigt. Da-
von unabhingig besteht die zu diskutierende Frage, inwieweit iiberhaupt die
Erforderlichkeit besteht, solche Amtsposten in den sensiblen Bereichen der
Sicherheitsbehdrden mit politischen Beamten und damit politisch loyalen
Vertrauten zu besetzen oder ob in diesem Bereich nicht vielmehr einer aus-
schliellichen Orientierung an rechtsstaatlichen Vorgaben der Vorzug zu ge-
ben ist.34

30 Priebe, Vorzeitige Beendigung, S. 71 ff.

31 So bereits Kndpfle, DVBI. 1965, 857 (861).

32 Jarass/Pieroth, GG, Art. 65 Rn. 5.

33 In der Praxis wiirde die sich stellende Frage wohl politisch bewiltigt angesichts
der Entlassungsmoglichkeiten zu Lasten eines Bundesministers, der sich dem Bun-
deskanzler in einer wichtig erscheinenden Frage widersetzt. Vgl. hierzu auch Detter-
beck, in: Isensee/Kirchhof, HABStR III, § 66 Rn. 31f.

34 S. insbesondere D. III. 1. e).
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d) Priifungsrecht des Bundesprdsidenten

Der zustindige politische Funktionstrager wendet sich im Falle eines Ver-
trauensverlustes in die politische oder auch personliche Loyalitdt des zuar-
beitenden politischen Beamten an den Bundesprisidenten. Ob dieser sodann
grundsétzlich verpflichtet ist, die herangetragene Ruheversetzung auch vor-
zunehmen, wird nicht einstimmig beurteilt.

Im Ausgangspunkt muss dem Bundesprésidenten in dieser wie auch in den
ghnlich gelagerten Fragen ein eigenes Priifungsrecht sowie zugleich -pflicht
zuerkannt werden, die aus seiner rechtsgebundenen (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3
GG) Stellung als Verfassungsorgan mit zugewiesener Kontrollfunktion
folgt.35 Der Umfang kann jedoch unterschiedlich beurteilt werden. Besondere
Beachtung in der Ermessensausiibung des Bundesprésidenten verdient inso-
weit regelmifBig die jeweilige Regierungspolitik.’¢ Da der Bundesprisident
bei nicht im Bundesprésidialamt titigen Beamten keine eigenstidndige Perso-
nalhoheit besitzt und auch nicht selbststdndig initiativ werden darf, hat er
sich grundsitzlich von den Erwégungen leiten zu lassen, die ihm von der
zustdandigen obersten Dienstbehdrde zugetragen werden. IThm obliegt jedoch
nach zutreffender Ansicht eine uneingeschrénkte Legalitdtskontrolle. Zwar
ist der Bundesprisident nach dem grundgesetzlichen Kompetenzgefiige zu
einer wirklichen Mitentscheidung in Personalfragen anderer Dienstherren
nicht berufen. In Féllen, in denen die Voraussetzungen fiir eine Versetzung
des politischen Beamten in den einstweiligen Ruhestand jedoch nicht vorlie-
gen, kann und muss sich der Bundesprésident dieser grundsdtzlichen Ver-
pflichtung jedoch bereits aus Rechtsgriinden entziehen.3” Dies betrifft zwar
nur Fille, in denen das Fehlen der Voraussetzungen offensichtlich ist, was
aufgrund der Eigenart des konstitutiven Vertrauenselements unwahrschein-
lich scheint. Fiir Missbrauchsfille entspricht es jedoch gerade dem verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Mechanismus und der rechtswahrenden Kon-
trollfunktion des Staatsoberhauptes, dem Bundesprisidenten eine diesbeziig-
liche Priiffungskompetenz zuzugestehen.

Dieses Ergebnis wird systematisch gestiitzt durch die grundsétzlichen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken, die gegen den Gesetzesvorbehalt in Art. 60
Abs. 1 GG gedullert werden, wonach der formelle Gesetzgeber eine andere
Zustandigkeitsregel fiir die Ernennung und Entlassung der genannten Beam-
ten treffen kann. Der Vorbehalt dient der Entlastung des Amtes des Bundes-
prasidenten, der nicht alle statusrechtlichen Entscheidungen selbst treffen

35 Vgl. etwa Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 60 Rn. 8 ff.
36 Priebe, Vorzeitige Beendigung, S. 74 f. m.w.N.

37 So auch Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 60 Rn. 8 und Herzog, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 60 Rn. 18.
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kann. Zugleich birgt er jedoch die Gefahr, dass der Bundesgesetzgeber unter
Berufung auf diesen die Bundesregierung von der Rechtlichkeitskontrolle
des Bundesprésidenten fast beliebig freizeichnet.38 Insofern erscheint beden-
kenswert, ob einer gewiinschten Entlastung des Bundesprésidenten nicht be-
reits durch die Delegationsmoglichkeit in Art. 60 Abs. 3 GG geniige getan
ist. Ein Gesetz im Sinne des Vorbehaltes des Abs. 1 bediirfte zumindest einer
gewichtigen sachlichen Rechtfertigung und muss vom Zweck des gesamten
Gesetzesvorbehaltes in der jeweiligen Situation gedeckt werden.3?

In der Praxis sind solche Fille, in denen der Bundesprésident eine einst-
weilige Ruhestandsversetzung eines politischen Beamten verweigerte, kaum
bekannt, weshalb davon auszugehen ist, dass sich der Bundesprisident
(gleichwohl nach eigener Priifung) die tragenden Ermessenserwagungen des
jeweiligen Funktionstrégers bei der Entscheidung iiber die Ruhestandsverset-
zung zu eigen macht, was sich als zulédssig darstellt.40

e) Beamte und Fiihrungsdmter auf Probe

Soweit die politischen Beamten statusrechtlich nicht Beamte auf Lebens-
zeit, sondern Beamte auf Probe sind?*!, ist statt der einstweiligen Ruhe-
standsversetzung in Bund und Lindern gleichermallen die sofortige Entlas-
sung vorgesehen, vgl. § 36 BBG, § 30 Abs. 2 BeamtStG.

Hiervon wiederum zu unterscheiden ist die in § 24 Abs. 1 BBG bestehende
Regelung iiber Fithrungsdmter auf Probe.42 Danach wird ein Amt mit leiten-
der Funktion zunichst im Beamtenverhéltnis auf Probe {ibertragen, wobei die
regelméfige Probezeit zwei Jahre betrdgt, die Mindestprobezeit ein Jahr.
§ 24 Abs. 5 BBG bestimmt den Kreis der betroffenen Amter vorrangig nach
besoldungsrechtlichen Kriterien, wobei sich Uberschneidungen mit dem
Amterbestand von politischen Beamten ergeben. Dies betrifft Ministerialdi-
rektoren als Abteilungsleiter in den obersten Bundesbehdrden (Besoldungs-
stufe B 9), Botschafter (in den Besoldungsstufen B 6 oder B 9) und Unterab-
teilungsleiter im Auswartigen Amt (da Besoldungsstufe B 6)*3 sowie die in
beiden Vorschriften genannten Behdrdenleiter. Soll ein Tréger solch eines
Fithrungsamtes auf Probe, der den Posten eines politischen Beamten beklei-

38 So Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60 Rn. 20.

39 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 60 Rn. 1; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60
Rn. 21.

40 Vel. Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 23.
41 Vgl. § 6 Abs. 1 und 3 Nr. 1 BBG bzw. § 4 Abs. 1 und 3 lit. a) BeamtStG.

42 Gem. § 6 Abs. 3 Nr. 2 BBG und § 4 Abs. 3 lit. b) BeamtStG gelten die entspre-
chenden Amtstréger auch als Beamten auf Probe.

43 Vgl. jeweils Anlage 1 (BBesO B) zum BBesG.
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det, innerhalb der vorgesehenen Probezeit aus seinem Amt entfernt werden,
so ist auch hier statt der Ruhestandsversetzung gem. § 35 S. 1 BBG die
Moglichkeit der Entlassung vorgesehen. Diese hat zur Folge, dass die Rechte
und Pflichten aus dem zuletzt im Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit iibertra-
genen Amt wiederaufleben, denn diese ruhen nur fiir die Dauer der fiir das
Fiihrungsamt auf Probe erforderlichen Probezeit, vgl. § 24 Abs. 2 S. 2 BBG.

2. Geschichtliche Entwicklung

Vor der Darstellung der einzelnen Amtsposten, die durch politische Be-
amte bekleidet werden, soll ein kurzer Uberblick {iber die historische Ent-
wicklung des Instituts in drei Phasen gegeben werden.

a) Vor 1900

In den vorkonstitutionellen deutschen Staaten vor 1900 herrschte das Ver-
standnis vor, dass alle Beamten jederzeit aus ihrem Amt entlassen werden
konnten. Dies war zwar nicht vollig von formellen und materiellen Voraus-
setzungen befreit durch den Dienstvorgesetzten moglich, jedoch bestand die
Moglichkeit zur Entlassung von Beamten unbestritten und voraussetzungslos
zugunsten des jeweiligen Monarchen.*4 Eine tragende Verbindung spielte
dabei der abzulegende Treueeid. So entsprach es insbesondere der preufi-
schen Gepflogenheit neben der Treue zur Verfassung die absolute Unterord-
nung aller Beamten unter den Willen und die politischen Vorstellungen des
Regenten zu fordern.

Im Laufe des 19. Jahrhunderts erfuhr das Beamtenrecht eine gewisse Ver-
festigung, sodass eine Absetzbarkeit von Beamten nunmehr nur aufgrund
von Disziplinarverfahren und auch die Pensionsberechtigungen festgeschrie-
ben wurden. Wihrend zuvor noch jeder Beamte entlassen werden konnte,
und somit fiir die dienstrechtlichen Sonderregelungen, wie sie heute fiir die
politischen Beamten bestehen, keine Notwendigkeit gegeben war, bestand
nunmehr ein Bediirfnis, die Implementation der Regierungspolitik auf der
Verwaltungsebene insbesondere in personeller Hinsicht sicherzustellen.s
Daher bestimmte § 87 Nr. 2 des PreuBSischen Disziplinargesetzes von 185246,

44 Vgl. bereits §§ 98ff., 101 des Allgemeinen Landrechts fiir die PreuBischen Staa-
ten von 1794, Textausgabe mit einer Einfiilhrung von Hans Hattenhauer, Frankfurt
1970, S. 541.

45 Thiele, Zur Problematik der Sonderstellung des sog. politischen Beamten,
DOD 1986, 257 (258) m.w.N.

46 Gesetz, betreffend die Dienstvergehen der nicht richterlichen Beamten, die Ver-

setzung derselben auf eine andere Stelle oder in den Ruhestand vom 21. Juli 1852,
PrGS S. 465.
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dass Beamte gewisser Kategorien jederzeit unter Gewéhrung des vorschrifts-
mifigen Wartegeldes einstweilig in den Ruhestand versetzt werden konn-
ten. Zu diesen Beamten zdhlten Unterstaatssekretire als Vertreter der Minis-
ter, Ministerialdirektoren, Oberprisidenten, die Présidenten und Vizeprési-
denten der Regierungskollegien, Vorsteher der koniglichen Polizeibehorden
und Landréte, Staatsanwilte, Beamte des diplomatischen Corps und Militér-
intendanten.4’ Dies wird zumeist als ,,Geburtsstunde® der politischen Beam-
ten bezeichnet, auch wenn eine Bezeichnung der politischen Beamten als
solche wohl erst ab 1881 erfolgte, davor wurde von disponiblen Beamten
geredet.48

Auch im Deutschen Reich bezog sich der von den Beamten zu leistende
Treueeid stets auf die Person des regierenden Monarchen. Die Beamten ver-
pflichteten sich ausdriicklich, den kaiserlichen Anordnungen Folge zu leis-
ten.*® Im Wesentlichen wurde die preuBische Regelung in § 25 des Reichsbe-
amtengesetzes von 1873 iibernommen.>® Durch kaiserliche Verfiigung jeder-
zeit in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden, konnten danach: ,,der
Reichskanzler, der Priasident des Reichskanzler-Amts, der Chef der Kaiser-
lichen Admiralitét, der Staatssekretir im Auswirtigen Amte, die Direktoren
und Abtheilung-Chefs im Reichskanzler-Amte und in den einzelnen Abthei-
lungen desselben, sowie im Auswértigen Amte und in den Ministerien, die
vortragenden Réthe und etatsmiBigen Hiilfsarbeiter im Auswirtigen Amte,
die Militdr- und die Marine-Intendanten, die diplomatischen Agenten ein-
schlieflich der Konsuln*; zudem wurden gem. § 149 Abs. 2 des Gerichtsver-
fassungsgesetzes der Oberreichsanwalt und die Reichsanwilte beim Reichs-

47 Vgl. auch Kugele, Politische Beamte, S. 110 Fn. 29 m.w.N.

48 Kugele, Politische Beamte, S.110; Thiele, DOD 1986, 257 (258) jeweils
m.w. N. Kugele weist auf S. 109 in Fn. 2 m. w.N. zudem darauf hin, dass der Begriff
des politischen Beamten in Literatur und Rechtsprechung entwickelt wurde. Auch die
in manchen Textausgaben aufzufindende Uberschrift zu § 31 BRRG war nicht amt-
lich. Eine Aufnahme in die heutigen §§ 36, 54 Abs. 1 BBG erfolgte soweit ersichtlich
erst durch die Neufassung des BBG im Rahmen des Dienstrechtsneuordnungsgeset-
zes vom 05.02.2009, BGBL. I S. 160. Beachtlich ist auch, dass das BBG den Begriff
des politischen Beamten nun zwar erwihnt, die Merkmale und zugleich Anforderun-
gen an ein solches Amt aber im BeamtStG aufzufinden sind (vgl. § 30 Abs. 1 S. 1).

49 Vgl. Art. 18 Abs. 1 der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871,
Reichsgesetzblatt 1871, S. 63 sowie die Sondervorschriften fiir Beamte der Post- und
Telegraphenverwaltung (Art. 50 Abs. 3 und 4 S. 1), der Kriegsmarine (Art. 53 Abs. 1)
und der Deutschen Truppen aus dem Bereich des Reichskriegswesens (Art. 64); zum
damaligen Wortlaut des Eides, vgl. die Verordnung betreffend den Diensteid der un-
mittelbaren Reichsbeamten vom 29.06.1871, Reichsgesetzblatt 1871, S. 303 (auch
abrufbar unter: https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches Reichsgesetz
blatt_1871_032_303.jpg, Aufruf am 30.10.2018).

50 Gesetz betreffend die Rechtsverhiltnisse Reichsbeamten vom 31.03.1873,
Reichsgesetzblatt 1873, S. 61.
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gericht erfasst.>! Auch hierbei galt als gesetzgeberisches Motiv die Einhal-
tung der Verwaltungspraxis mit der politischen Linie sicherzustellen.

b) Weimarer Republik und Nationalsozialismus

Mit dem Wandel des Staatsverstdndnisses von einer konstitutionellen Mo-
narchie zu einer parlamentarisch-demokratischen Republik zum Ende des
ersten Weltkrieges wurden auch erste Stimmen fiir eine Entpolitisierung der
Verwaltung erhoben.52 Staatsbeamte wurde im Rahmen der Weimarer Reichs-
verfassung nunmehr allein auf ihre Treue zur Verfassung vereidigt.5? Sie
sollten fortan politisch neutral und unabhéngig nicht mehr dem jeweiligen
Regenten oder einer Partei, sondern dem Staat und dem gesamten Volk die-
nen.>* Die bereits bestehenden beamtenrechtlichen Regelungen wurden auch
hier im Wesentlichen {ibernommen. Jedoch wurde mit dem Gesetz {iber die
Pflichten der Beamten zum Schutze der Republik3® zugleich eine wesentliche
Erweiterung des Kreises der politischen Beamten in das Reichsbeamtenge-
setz eingefiigt. Fortan konnten alle nichtrichterlichen Beamten ab dem Amt
eines Regierungsrats durch die vorgesetzte oberste Reichsbehdrde mit Ge-
wihrung des gesetzlichen Wartegeldes im Interesse der Festigung der ver-
fassungsmifBigen republikanischen Staatsform jederzeit einstweilen in den
Ruhestand versetzt werden. Entsprechendes wurde auch in den Léndern
umgesetzt. Dies fand seine Begriindung in der Befiirchtung, dass monar-
chisch eingestellte Beamte die Festigung des parlamentarisch-demokratischen
Parteienstaats zu hindern versuchten.

Das Deutsche Beamtengesetz von 193757 des Dritten Reiches behielt die
Differenzierung zwischen Laufbahn- und politischen Beamten grundsétzlich
bei. Unter letzteren wurden allgemein solche Beamte verstanden, ,,welche
die Politik des Fiihrers und der Reichsregierung besonders nachdriicklich und

51 Thiele, DOD 1986, 257 (259); die ,,Direktoren und Abtheilung-Chefs“ bezeich-
nen die heutigen Staatssekretire und Ministerialdirektoren.

52 Kugele, Politische Beamte, S. 110 m.w.N.

53 Vgl. Art. 176 Abs. 1 Verfassung des Deutschen Reichs vom 11.08.1919 (WRV),
Reichsgesetzblatt 1919, S. 1383; Verordnung iiber die Vereidigung der 6ffentlichen
Beamten vom 14.08.1919, Reichsgesetzblatt 1919, S. 1419.

54 Vgl. auch Art. 130 Abs. 1 WRV: Die Beamten sind Diener der Gesamtheit,
nicht einer Partei.

55 Thiele, DOD 1986, 257 (259) mit weiteren Angaben.

56 Gesetz iber die Pflichten der Beamten zum Schutze der Republik vom
21.07.1922, Reichsgesetzblatt 1922 I, S. 590.

57 Deutsches Beamtengesetz vom 26.01.1937 (DBG), Reichsgesetzblatt 1937 1,
S. 39.
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umsichtig zu fordern haben [...]*.58 Unter der Bestimmung der betroffenen
Amter in § 44 DBG ist Abs. 1 Nr. 2 besonders hervorzuheben, wonach auch
,,sonstige Beamte des hoheren Dienstes [...] bei solchen politischen Dienst-
stellen, die der Fiihrer und Reichskanzler ausdriicklich bestimmt* jederzeit
durch den Fiihrer und Reichskanzler in den Wartestand®® versetzt werden
konnte. Jedoch ist davon auszugehen, dass unabhéngig von den gesetzlichen
Regelungen jede mit nationalsozialistischem Gedankengut unvereinbare poli-
tische Einstellung (mindestens) zur Versetzung in den Ruhestand fiihrte.60

¢) Bundesrepublik

Mit der Griindung der Bundesrepublik wurde bis zur Entstehung des Bun-
desbeamtengesetzes im Jahr 195361 das frithere Deutsche Beamtengesetz
von 1937 in einer entnazifizierten Form wieder in Kraft gesetzt.62 Der Kreis
der sog. politischen Beamten in § 44 Abs. 1 wurde zuriickgefiihrt auf Staats-
sekretdre (und andere Vertreter der Minister), Ministerialdirektoren, Presse-
referenten in den obersten Dienstbehdrden, Ministerialdirigenten und sonstige
Beamte im hoheren Dienst im Bundesprésidialamt, im Bundeskanzleramt
und im Auswiértigen Amt, Beamte des hoheren Dienstes bei diplomatischen
und konsularischen Vertretungen und Staatsanwalte.%3

58 Thiele, DOD 1986, 257 (259 Fn. 28) mit Verweis auf Heyland, Deutsches Be-
amtenrecht, 1938, S. 35.

59 Wihrend der in den einstweiligen Ruhestand versetzte Beamte bereits Ruhe-
standsbeamter war (vgl. § 50 Abs. 1 Nr. 3 DBQ), behielt der Wartestandsbeamte sei-
nen aktiven Beamtenstatus (§ 46 Abs. 1 S. 1 DBG), zudem war die Zeit des Warte-
standes ruhegehaltsfahig (§ 81 Abs. 1 S. 1 DBG).

60 Vgl. auch Kugele, Politische Beamte, S. 111 m.w.N.; zudem § 71 Abs. 1 DBG:
,,.Der Fiihrer und Reichskanzler kann einen Beamten auf Lebenszeit oder auf Zeit auf
einen von der obersten Dienstbehdrde im Einvernehmen mit dem Reichsminister des
Innern gestellten Antrag in den Ruhestand versetzen, wenn der Beamte nicht mehr die
Gewihr dafiir bietet, dafl er jederzeit fiir den nationalsozialistischen Staat eintreten
wird.” Zudem war ein Entlassungsgrund, wenn sich herausstellte, dass der Beamte
,oder sein Ehegatte nicht deutschen oder artverwandten Blutes ist, oder wenn er nach
seiner Ernennung die Ehe mit einer Person nicht deutschen oder artverwandten Blutes
ohne die [...] erforderliche Genehmigung geschlossen hat” (§ 51 Abs. 1 DBG); so-
weit ohne Verschulden des Beamten angenommen wurde, dass er oder sein Ehegatte
deutschen oder artverwandten Blutes sei, war der Beamte grundsitzlich in den Ruhe-
stand zu versetzen (vgl. § 72 Abs. 1 DBG).

61 Bundesbeamtengesetz in der urspriinglichen Fassung vom 14.07.1953, BGBI. I
S. 551.

62 Vel. BGBL. 1950, S. 207 (279).

63 BGBI. 1950, S.279 (288) — Bekanntmachung der Bundesfassung des Deut-
schen Beamtengesetzes vom 30.06.1950; Kugele, Politische Beamte, S. 111 weist
darauf hin, dass dies dem Stand des Disziplinargesetzes von 1852 entsprach.
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Noch enger fasste § 36 Abs. 1 des BBG 1953 in seiner urspriinglichen
Fassung die Amter der sog. politischen Beamten. Erfasst wurden nur Staats-
sekretdire und Ministerialdirektoren, sonstige Beamte des hoheren Dienstes
im Auswirtigen Dienst mit Differenzierung nach Besoldungsgruppen, den
Prisidenten und den Vizeprésidenten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz,
den Bundespressechef und dessen Vertreter sowie Oberbundesanwalte.64
Nach Abs. 2 der Vorschrift blieben davon weitere gesetzliche Vorschriften,
nach denen Beamte in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden konnten,
unberiihrt.

Aufgrund der uneinheitlichen Entwicklung des Beamtenrechts in den ein-
zelnen Liandern kam es 1957 zudem zur Schaffung des Beamtenrechtsrah-
mengesetzes.%> Dieses erdffnete in § 31 Abs. 1 auch den Léndern die Mog-
lichkeit, eine Regelung dariiber zu treffen, Inhaber bestimmter Beamtenposi-
tionen jederzeit in den einstweiligen Ruhestand zu versetzen. Dabei darf
jedoch nicht verkannt werden, dass die Bestimmung der betroffenen Amts-
positionen keinesfalls voraussetzungsfrei nach Belieben der Lander getroffen
werden durfte. Bereits die Systematik des BRRG zeigte auf, dass § 31 als
Sondervorschrift und somit als Ausnahme von den allgemeinen Ruhestand-
bestimmungen getroffen wurde, insbesondere zu § 25, der den Eintritt in den
Ruhestand grundsétzlich vom Erreichen einer gesetzlich zu bestimmenden
Altersgrenze abhingig machte. Ein Abweichen von diesen rahmenrechtlichen
Grundsitzen war nur insoweit moglich, als hierzu eine ausdriickliche Er-
michtigung des Bundesgesetzgebers bestand. Eine diesbeziigliche Erméchti-
gung bestand jedoch nur unter Bindung an die Voraussetzungen, wie sie
abstrakt in § 31 Abs. 1 S. 1 BRRG formuliert waren. Danach musste es sich
um ein Amt handeln, bei dessen Ausiibung der Beamte in fortdauernder
Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen politischen Ansichten und Zielen
der Regierung stehen muss. Soweit dieses Ubereinstimmungserfordernis in
Bezug auf das landesrechtlich zu bestimmende Amt nicht gegeben war,
durfte auch eine ,,politische Ausgestaltung” dieses Beamtenpostens durch
den Landesgesetzgeber nicht erfolgen.6

Im Zuge der (ersten) Foderalismusreform 200697 wurden auch die Gesetz-
gebungskompetenzen im Bereich des Beamtenrechts nicht unerheblich geén-
dert.%® Der mit dem Wegfall des Bundesrechtsrahmengesetzes aufgehobene

64 BGBL. 1953 I, S. 551 (556).

65 Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts vom 01.07.1957
(BRRG), BGBI. I S. 667.

66 So auch Lindner, ZBR 2011, 150 (152).

67 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI. 1 S. 2034.

68 Vgl. hierzu Giinther, Gesetzgebungskompetenzen fiir das Beamtenrecht, Kodi-
fikationen des allgemeinen Beamtenrechts — Vom Kaiserreich bis zur Bundesrepublik
nach der Féderalismusreform, ZBR 2010, 1 (14 ff.).
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§ 31 BRRG wurde im Wesentlichen inhaltsgleich in § 30 des Beamtenstatus-
gesetzes® {libernommen. Der landesgesetzgeberische Gestaltungsspielraum
umfasste hierbei wie auch bzgl. der vorangegangen Regelung grundsétzlich
zwei Aspekte: Zum einen konnen die Landesbeamtengesetze bestimmen,
dass es iiberhaupt das Institut des politischen Beamten auf Landesebene gibt.
Ein Zwang zur Einfithrung dieses Instituts oder eine bundeseinheitliche, auch
fiir alle Lander geltende Einfithrung des politischen Beamten erfolgte auch
durch das BeamtStG nicht.’0 Zum anderen konnen die Landesgesetze bestim-
men, welche Amter von der Regelung erfasst werden (Abs. 1 S.2). Auch
hierbei besteht jedoch eine Bindung an die abstrakten Voraussetzungen, wie
sie in Abs. 1 S. 1 der Vorschrift formuliert sind: Es muss sich um ein Amt
handeln, bei dessen Ausiibung eine fortdauernde Ubereinstimmung des
Amtstragers mit den grundsdtzlichen politischen Ansichten und Zielen der
Regierung erforderlich ist.

Bis zur Neuregelung des Dienstrechts des Bundes im Jahre 2009 hatte sich
der Kreis der politischen Beamten in § 36 Abs. 1 BBG7! wieder erweitert.
Erfasst wurden neben Staatssekretdren und Ministerialdirektoren, sonstigen
Beamten des hoheren Dienstes im Auswirtigen Dienst mit Differenzierung
nach Besoldungsgruppen und dem Chef des Presse- und Informationsamtes
der Bundesregierung und dessen Stellvertreter nunmehr auch Botschafter in
der Besoldungsgruppe A 16, Beamte des hoheren Dienstes des Amtes fiir den
Militérischen Abschirmdienst, des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz und
des Bundesnachrichtendienstes von der Besoldungsgruppe B 6 an aufwirts,
der stellvertretende Sprecher der Bundesregierung, der Generalbundesanwalt
beim Bundesgerichtshof und der Oberbundesanwalt beim Bundesverwal-
tungsgericht’?, der Bundesbeauftragte fiir den Zivildienst, der Président des
Bundeskriminalamtes sowie der Prasident des Bundespolizeiprdsidiums. Zu-

69 Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den
Landern (BeamtStG) vom 17.06.2008, BGBL. I S. 1010, zuletzt gedndert durch Ge-
setz vom 05.02.2009, BGBI. I S. 160.

70 So auch Lindner, ZBR 2011, 150 (152f.) mit Verweis auf die Entstehungsge-
schichte; ausfiihrlicher auch Lindner, BayVBI. 2012, 581 (582f.). Einzig a.A. an-
scheinend Steinbach, VerwArch 2018, 2 (32 Fn. 151), der beim Bestehen eines sol-
chen besonderen Ubereinstimmungserfordernisses des Amtspostens keinen Gestal-
tungsspielraum der Lander hinsichtlich der Frage sieht, ob das Institut des politischen
Beamten iiberhaupt zur Anwendung kommen soll.

71 In der Fassung vom 01.03.2008, BGBI. I S. 215.

72 Dieser wurde bereits 2001 im Zuge der Haushaltskonsolidierung als eigenstin-
dige Behorde aufgelost, vgl. BGBL 2001 I, S. 1509 (1531 — Art. 14), jedoch ohne
entsprechende Anderung des BBG (vgl. S. 1527f Art. 3). Nachfolgeeinrichtung ist
der Vertreter des Bundesinteresses beim BVerwG (VBI), der als Organ der Rechts-
pflege das offentliche Interesse des Bundes in Verfahren vor dem BVerwG vertritt,
vgl. § 35 Abs. 1 VwGO.
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dem waren zu diesem Zeitpunkt’3 bereits die Amter des Direktors des Bun-
destages und des Direktors des Bundesrates durch § 176 Abs. 2 BBG zu dem
Kreis der politischen Beamten erhoben worden, sodass auch diese Amtstré-
ger, soweit sie Beamte auf Lebenszeit waren, jederzeit in den einstweiligen
Ruhestand versetzt werden konnten.

Der nach der Neuregelung des Bundesdienstrechts mit Wirkung ab
12.02.2009 geltende § 54 Abs. 1 BBG erfasste die gleichen Amter.74 Erst-
mals wurde der Begriff des politischen Beamten ausdriicklich in das Gesetz
aufgenommen. Die Direktoren des Bundestages und des Bundesrates schei-
nen zunichst nicht mehr ausdriicklich erfasst. Der Grund ist darin zu sehen,
dass beide Amtsstellen zwischenzeitlich zu denen eines Staatssekretérs er-
nannt wurden”>, wodurch die jeweiligen Amtstriger nunmehr ohnehin zu
den politischen Beamten z&hlen. Zuvor war die jetzige Dienstpostenbezeich-
nung zugleich die statusrechtliche Amtsbezeichnung.76

Der zu diesem Zeitpunkt geltende Bestand von Amtern, die mit politischen
Beamten besetzt werden, hat sich auf Bundesebene lediglich leicht verdndert,
so insbesondere im Hinblick auf die Aussetzung der Wehrpflicht und die
Bundeswehrreform 2011/1277 sowie die Neuorganisation der Zollverwal-
tung’8. Auf Landesebene bestehen sehr verschieden ausgestaltete Regelun-
gen.

3. Einzelne Amter politischer Beamter

Die als politische Beamte ausgestalteten Amtsposten finden sich differen-
ziert nach Bundes- und Landesebene.

a) Auf Bundesebene

§ 54 Abs. 1 BBG (einstweiliger Ruhestand) in seiner heutigen Form”® lau-
tet:

73 Soweit ersichtlich erfolgte die Einfiihrung bereits im Jahr 1999, vgl. BGBI. I
S. 675 (697).

74 BGBL. 2009 1, S. 160 (173) mit Ausnahme des weggefallenen Amtes des Ober-
bundesanwaltes beim Bundesverwaltungsgericht, s.o.

75 Bzgl. des Direktor des Bundestages vgl. die Beschlussempfehlung des Innen-
ausschusses, BT-Drs. 16/10850, S. 237.

76 Vgl. auch BGBI. 2013 1, S. 1514.
77 BGBI. 2011 1, S. 687, BGBI. 2012 I, S. 1583 (1590f.).
78 Vgl. BGBL. 2015 1, S. 2178 (2180).

79 Bundesbeamtengesetz vom 05.02.2009, BGBL. I S. 160, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 20.11.2019, BGBI. I S. 1626.
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,»(1) Die Bundesprésidentin oder der Bundesprésident kann jederzeit die nachfol-
gend genannten politischen Beamtinnen und politischen Beamten in den einstwei-
ligen Ruhestand versetzen, wenn sie Beamtinnen auf Lebenszeit oder Beamte auf
Lebenszeit sind:

1. Staatssekretdrinnen und Staatssekretdre sowie Ministerialdirektorinnen und Mi-
nisterialdirektoren,

2. sonstige Beamtinnen und Beamte des hoheren Dienstes im auswértigen Dienst
von der Besoldungsgruppe B 3 an aufwirts sowie Botschafterinnen und Botschaf-
ter in der Besoldungsgruppe A 16,

3. Beamtinnen und Beamte des hoheren Dienstes des Militdrischen Abschirm-
dienstes, des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz und des Bundesnachrichtendiens-
tes von der Besoldungsgruppe B 6 an aufwirts,

4. die Chefin oder den Chef des Presse- und Informationsamtes der Bundesregie-
rung, deren oder dessen Stellvertretung und die Stellvertretende Sprecherin oder
den Stellvertretenden Sprecher der Bundesregierung,

5. die Generalbundesanwiltin oder den Generalbundesanwalt beim Bundesge-
richtshof,

6. (weggefallen)
7. die Présidentin oder den Prisidenten des Bundeskriminalamtes,
8. die Présidentin oder den Prisidenten des Bundespolizeipriasidiums,

9. die Prasidentin oder den Prisidenten des Bundesamtes fiir das Personalmanage-
ment der Bundeswehr,

10. die Préasidentin oder den Prisidenten des Bundesamtes fiir Ausriistung, Infor-
mationstechnik und Nutzung der Bundeswehr,

11. die Prasidentin oder den Prisidenten des Bundesamtes fiir Infrastruktur, Um-
weltschutz und Dienstleistungen der Bundeswehr und

12. die Présidentin oder den Prisidenten der Generalzolldirektion.

(2) Gesetzliche Vorschriften, nach denen andere politische Beamtinnen und politi-
sche Beamte in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden konnen, bleiben un-
bertihrt.“

Daneben kénnen gem. § 50 Abs. 1 des Soldatengesetzes30 auch Berufsoffi-
ziere vom Brigadegeneral und den entsprechenden Dienstgraden an auf-
warts8! jederzeit durch den Bundesprésidenten in den einstweiligen Ruhe-
stand versetzt werden. Dabei finden die auch fiir politische Beamte geltenden
Regelungen des BBG bzgl. Beginn, Ende und erneuter Berufung entspre-

80 Gesetz tiber die Rechtsstellung der Soldaten (SG), Neufassung vom 30.05.2005,
BGBI. I S. 1482; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20.11.2019, BGBL. I S. 1626.

81 Vgl. § 4 Abs. 3 SG i.V.m. § 1 der Anordnung des Bundesprisidenten iiber die
Dienstgradbezeichnungen und die Uniform der Soldaten vom 14.07.1978, BGBI. I
S. 1067.
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chende Anwendung, vgl. Abs.2 S.1 der Vorschrift. Die entsprechenden
Amtstrager werden auch als politische Soldaten bezeichnet. So findet sich
auch in den Gesetzesmaterialien zum Soldatengesetz verschiedentlich der
Hinweis, dass die Vorschrift derjenigen des § 36 BBG in der Fassung der
Bekanntmachung vom 1. Oktober 196182 nachgebildet ist, weil das ,,dem
gleichen Gedanken entspricht, der dem § 36 des Bundesbeamtengesetzes fiir
die sogenannten politischen Beamten zugrunde liegt“.83

Erfasst man die sich aus der Personaliibersicht des Bundeshaushaltsplans
2019 ergebenden Planstellen fiir die entsprechenden Besoldungsgruppen von
politischen Beamten, so ergibt sich eine Zahl von rund 490 bei den obersten
Bundesbehorden titigen politischen Beamten.84

b) Auf Landesebene

Auf Grundlage der bundesrechtlichen Erméchtigung in § 30 Abs. 1 S.2
BeamtStG haben die Lénder in ihren Landesbeamtengesetzen (LBG) in un-
terschiedlicher Ausgestaltung Amter bestimmt, die mit politischen Beamten
besetzt werden:

Baden-Wiirttemberg o Staatssekretdre bei der Staatskanzlei und anderen
§ 42 Abs. 1 LBGSS obersten Landesbehorden, deren Geschiftsbereich der
' stellvertretende Ministerprasident leitet

¢ Ministerialdirektoren
* Regierungsprisidenten

Berlin  Staatssekretire
§ 46 Abs. 1 LBG8¢ e Leiter der Presse- und Informationsabteilung der Se-
natskanzlei

82 BGBI. 1961 1, S. 1801.

83 Vgl. Begriindung zum Entwurf des Soldatengesetzes, BT-Drs., 2. WP, Nr. 1700,
S. 33, zu § 45 des Entwurfs und Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Verteidi-
gung, BT-Drs., 2. WP, Nr. 2140 zu § 45 des Entwurfs.

84 Vgl. das Gesetz liber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haus-
haltsjahr 2019 (Haushaltsgesetz 2019), Ubersichten Teil V, S. 67f. Zum Nachvollzie-
hen: Abziiglich des Bundesrechnungshofes ergeben sich 36 Stellen der Besoldungs-
gruppe B 11 (Staatssekretdre), 2 Stellen der Besoldungsgruppe B 10 (Chef des
Presse- und Informationsamtes und stellvertretender Sprecher der Bundesregierung),
170 Stellen der Besoldungsgruppe B 9 (Ministerialdirektoren abzgl. BVerfG und
BRH) und im Auswirtigen Amt 90 Stellen der Besoldungsgruppe B 6 sowie 191
Stellen der Besoldungsgruppe B 3 (Botschafter). Die Anzahl Botschafter in der Be-
soldungsgruppe A 16 ldsst sich dem Bundeshaushalt nicht isoliert entnehmen und
wurde daher vernachléssigt. Leerstellen sind nicht erfasst.

85 Landesbeamtengesetz vom 09.11.2010, GBLI. 2010, S. 793.

86 Landesbeamtengesetz vom 19.03.2009, GVBI. 2009, S. 70.



Brandenburg
§ 105 Abs. 1 LBG87

Bremen

§ 37 LBG und § 106
Abs. 2 S.2 LBGSS

Hamburg
§ 37 LBG®

Hessen
§ 7 LBGY

Mecklenburg-
Vorpommern
§ 37 LBGY!

Niedersachsen
§39 S.1 LBG??

1. Politische Beamte 47

Leiter der Protokoll- und Auslandsabteilung der Senats-
kanzlei

Generalsekretdr der Stindigen Konferenz der Kultus-
minister

Polizeiprésident

Chef der Staatskanzlei
Staatssekretire

Leiter der Abteilung fiir Verfassungsschutz in dem hier-
fiir zustdndigen Ministerium

Polizeiprésident

Staatsrat
Sprecher des Senats
Direktor bei der Biirgerschaft

Staatsrat
Leiter der Pressestelle des Senats oder Stellvertreter
Polizeiprésident

Staatssekretére

Regierungsprisidenten

Leiter des Landesamts fiir Verfassungsschutz
Polizeiprésidenten

Landespolizeipréasident

Staatssekretér
Sprecher der Landesregierung

Leiter der Abteilung fiir Verfassungsschutz im Innen-
ministerium

Staatssekretére

Sprecher der Landesregierung

Landesbeauftragter fiir regionale Landesentwicklung
Landespolizeiprésident

Verfassungsschutzprasident

Polizeipréasidenten

87 Beamtengesetz fiir das Land Brandenburg vom 03.04.2009, GVBI. 1/09, S. 26.
88 Bremisches Beamtengesetz vom 15.01.2010, BremGBI. 2010, S. 17.
89 Hamburgisches Beamtengesetz vom 15.12.2009, HmbGVBI. 2009, S. 405.
90 Hessisches Beamtengesetz vom 27.05.2013, GVBI. 2013, S. 218.
91 Beamtengesetz fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern vom 17.12.2009,

GVOBI. 2009, S. 687.

92 Niedersachsisches' Beamtengesetz vom 25.03,2009,GVBL1.'2009, S 72.
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Nordrhein-Westfalen
§ 37 Abs. 1 LBG und

§ 106 Abs. 2 LBG

Rheinland-Pfalz
§ 41 Abs. 1 LBG*

Saarland
§ 51 Abs. 1 LBG%

Sachsen
§ 57 LBGY%

Chef der Staatskanzlei
Staatssekretire
Regierungsprésidenten

Leiter der fiir den Verfassungsschutz zustdndigen Ab-
teilung

Regierungssprecher
Polizeiprésidenten
Direktor des Landtages

Staatssekretire
Ministerialdirektoren

Sprecher der Landesregierung sowie Beamte, die mit
ihrer Zustimmung schriftlich zu Referenten fiir Presse-
oder Offentlichkeitsarbeit bei einer obersten Landesbe-
hérde bestellt worden sind

Standigen Vertreter des Bevollmichtigten des Landes
beim Bund und fiir Europa

Prisident und Vizeprésident der Aufsichts- und Dienst-
leistungsdirektion

Présidenten und Vizeprésidenten der Struktur- und Ge-
nehmigungsdirektionen

Leiter der Abteilung fiir Verfassungsschutz bei dem fiir
den Verfassungsschutz zustéindigen Ministerium

Beauftragte der Landesregierung fiir Migration und
Integration

Staatssekretére

Bevollméchtigter beim Bund
Bevollméchtigter fiir Europaangelegenheiten
Bevollméchtigte fiir Innovation und Strategie

Staatssekretire

Préasident der Landesdirektion Sachsen
Regierungssprecher

Direktor beim Séchsischen Landtag

93 Gesetz iiber die Beamtinnen und Beamten des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 14.06.2016, GV. 2016, S. 310.

94 Landesbeamtengesetz vom 20.10.2010, GVBI. 2010, S. 319.

95 Saarlandisches Beamtengesetz vom 11.03.2009, AmtsBl. 2009, S. 514.

96 Sichsisches Beamtengesetz vom 18.12.2013, SdchsGVBI. 2013, S. 970, 971.



Sachsen-Anhalt .
§ 41 LBGY7 .

Schleswig-Holstein .
§ 37 LBG® .

Thiiringen .
§27 Abs. 1 LBG und -

§ 98 Abs. 2 LBG® .
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Staatssekretire

Président sowie Vizeprisident des Landesverwaltungs-
amtes

Leiter des Presse- und Informationsamtes der Landes-
regierung

Leiter der fiir den Verfassungsschutz zustdndigen Ab-
teilung im Ministerium des Innern

Staatssekretér
Regierungssprecher der Landesregierung

Staatssekretére

Président des Landesverwaltungsamtes
Président des Amtes fiir Verfassungsschutz
Prisident der Landespolizeidirektion

Beauftragte fiir die Gleichstellung von Frau und Mann
beim Ministerium fiir Soziales, Familie und Gesundheit

Auslidnderbeauftragter beim Ministerium fiir Soziales,
Familie und Gesundheit

Regierungssprecher
Direktor beim Landtag

4. Sonderweg Bayern

Eine besondere Situation stellt sich im Freistaat Bayern dar, in dem das
Institut des politischen Beamten nicht vorgesehen ist und auch noch nie exis-
tiert hat, in dem aber offensichtlich auch ohne dieses Institut eine effektive
Implementation der Regierungspolitik mdglich ist. Zur Begriindung wird
teilweise auf das langzeitlich stabile politische Parteien- und Regierungssys-
tem im Freistaat, dominiert durch die CSU, verwiesen.!% Immerhin bedurfte
es in Bayern aufgrund klarer Mehrheit iiber 40 Jahre lang keiner Regierungs-
koalition. Insbesondere mit der Regierungsbeteiligung der FDP im Jahr 2008,
aber auch danach wurden Stimmen lauter fiir die Besetzung besonderer
Fiithrungsédmter mit politisch Vertrauten.10!

97 Beamtengesetz des Landes Sachsen-Anhalt vom 15.12.2009, GVBIL. 2009,

S. 648.

98 Landesbeamtengesetz vom 26.03.2009, GVOBI. 2009, S. 93.
99 Thiiringer Beamtengesetz vom 12.08.2014, GVBI. 2014, S. 472.
100 So z.B. Kugele, Politische Beamte, S. 111 Fn. 44.

101 Vgl. z.B. Bayerische Staatszeitung vom 29.04.2011: Taschner, Braucht Bayern
politische Beamte? (abrufbar unter: http://www.bayerische-staatszeitung.de/staatszei
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Als gewichtiger Grund fiir die fehlende Notwendigkeit des politischen
Beamten in Bayern kann die besondere Stellung der dortigen Staatssekretire
angefiihrt werden. Die bayerischen Staatssekretdre sind gem. Art. 43 Abs. 2
der Verfassung des Freistaates Bayern vollwertige Mitglieder der Staatsregie-
rung und damit selbst Triiger politischer Amter. Sie stehen nicht wie in den
anderen Léindern in einem Beamtenverhiltnis, sondern wie die anderen Re-
gierungsmitglieder in einem besonderen oOffentlich-rechtlichen Amtsverhalt-
nis.!102 Den Staatsministerien konnen so unter Berlicksichtigung der zuléssi-
gen Hochstzahl der Regierungsmitglieder auch mehrere politische Staats-
sekretidre zugewiesen werden, die gem. Art. 51 Abs. 2 S. 1 der Verfassung
des Freistaates Bayern an die Weisungen des zugewiesenen Staatsministers
gebunden sind. Zugleich konnen sie durch bestimmte Organisationsstruktu-
ren zu direkten Weisungen gegeniiber den Ministerialdirektoren erméchtigt
werden. 103

Zugleich bestehen fiir das Amt des politischen Staatssekretirs in Bayern
keine ausdriicklichen personlichen Anforderungen, sodass eine Besetzung
dieser Positionen mit politisch Vertrauten moglich ist, denen zugetraut wird,
dass sie die Regierungspolitik auch innerhalb des Staatsministeriums effektiv
um- und durchsetzen. Sollte dieses Vertrauen nicht mehr gegeben sein, kon-
nen die Staatssekretdre gem. Art. 45 Bay. Verfassung mit Zustimmung des
Landtags vom Ministerprasidenten als Regierungschef entlassen werden.
Dariiber hinaus dufert sich die politische Amtsausgestaltung und insbeson-
dere die Regierungsmitgliedschaft auch darin, dass ein Regierungswechsel
oder -riicktritt!%4 zwangsweise zur Beendigung des Amtsverhéltnisses und
damit zum Ausscheiden des politischen Staatssekretirs fiihrt.10

Die hierarchische Stellung des politischen Staatssekretédrs in Bayern zwi-
schen Minister und Ministerialdirektor entspricht grundsitzlich derjenigen
des verbeamteten Staatssekretérs im Bund und in den iibrigen Léndern. Fiir
eine Ruhestandsversetzung nach Regierungswechseln, wie sie oft bei politi-

tung/politik/detailansicht-politik/artikel/braucht-bayern-politische-beamte.html, Auf-
ruf am 30.10.2018).

102 Art. 1 des Gesetzes tliber die Rechtsverhéltnisse der Mitglieder der Staatsregie-
rung vom 04.12.1961 (BayRS 1102-1-F). Die Funktion des verbeamteten Leiters ei-
nes Ministeriums wird in Bayern durch die Ministerialdirektoren als Amtschefs wahr-
genommen, denen die Ministerialdirigenten als Abteilungsleiter nachgeordnet sind.

103 Lindner, Politische Beamte auch im Freistaat Bayern? BayVBI. 2012, 581
(585).

104 Durch Riicktritt des Ministerprisidenten, vgl. Art. 44 Abs. 3 S. 3 Bay. Verfas-
sung.

105 Art. 9 Abs. 1 und 5 des Gesetzes iiber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder der
Staatsregierung; unbenommen bleibt dem politischen Staatssekretdr auch der eigene
Amtsriicktritt.
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schen Beamten praktiziert wird!06, besteht angesichts des ohnehin automati-
schen Amtsausscheidens bei den politischen Staatssekretdren in Bayern kein
Bediirfnis. Durch ihr eigenes und zusitzliches politisches Gewicht in Regie-
rung und im Ministerialapparat tragen sie wesentlich dazu bei, dass die poli-
tischen Vorgaben und Regierungsziele inhaltsnah und wirkungsvoll durch
administrative Maflnahmen umgesetzt werden. Dabei nehmen sie insbeson-
dere durch das eigene Stimmrecht als Regierungsmitglieder!97 eine bedeu-
tend stirkere Position ein als die parlamentarischen Staatssekretdre des
Bundes, die die Mitglieder der Bundesregierung, denen sie zugewiesen sind,
bei der Erfilillung ihrer Regierungsaufgaben (lediglich) unterstiitzen sollen.!08
Das Amt des Staatssekretirs in Bayern kann in dieser Ausgestaltung daher
als funktionséquivalent zu dem eines politischen Beamten angesehen werden,
was auch tragender Grund fiir die bisher nicht erfolgte Einfiihrung des poli-
tischen Beamten im Freistaat sein diirfte.109

Dass auch abseits der Staatssekretire keine sonstigen Amtsposten als sol-
che von politischen Beamten ausgekleidet sind, 1dsst sich neben dem histori-
schen Begriindungsansatz auch angesichts der vom Institut des politischen
Beamten ausgehenden Rechtsbeeintrachtigungen und der noch folgenden
Darstellungen der in vielen Féllen staatsrechtlich schlicht fehlenden Erfor-
derlichkeit begriinden.

II. Kommunale Wahlbeamte

Die zweite Untersuchungsgruppe betrifft die kommunalen Wahlbeamten.
Unter diesen werden generell die in den Kommunalverfassungen der Lander
vorgesehenen oder zugelassenen, mit leitenden Funktionen beauftragten,
i.d.R. hauptamtlichen Beamten im staatsrechtlichen Sinne der Gemeinden
und Gemeindeverbénde verstanden, die von den zustdndigen Vertretungskor-
perschaften oder im Falle einer direkten Wahl von den Biirgern fiir eine be-
stimmte Amtszeit gewahlt werden.!10

Eine Ausnahme soll nach vereinzelter, dogmatisch zweifelhafter Ansicht
der ehrenamtliche Beigeordnete in Rheinland-Pfalz darstellen, vgl. § 51
Abs. 1 S.2 GO RP, der infolge des ehrenamtlichen Charakters, der Verhalt-
niswahl und der Gebundenheit an die Wahlperiode des Rates nicht zum Kreis

106 Vgl. C. IIL. 1. a) (2).

107 Art. 54 Bay. Verfassung.

108 Vgl. § 1 Abs. 2 ParlStG.

109 Siehe in diese Richtung insbesondere Lindner, BayVBI. 2012, 581 (586), der
fiir die Einfiihrung des politischen Beamten in Bayern bereits kein Zweckverwirk-
lichungsbediirfnis sieht.

110 Vgl. Smith/Bender, Kommunale Wahlbeamte, § 1 S. 4.
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der kommunalen Wahlbeamten zéhle.!!'! Der Ankniipfung an eine ehrenamt-
liche Ausiibung folgend diirften auch die vereinzelt ehrenamtlich tétigen
Biirgermeister kleinerer Gemeinden (vgl. § 51 Abs. 1 S. 1 GO RP, auch § 48
Abs. 1 S.1 GO SH) nicht zu den kommunalen Wahlbeamten zdhlen. Das
unter dem Begriff des kommunalen Wahlbeamten auch ehrenamtlich ausge-
iibte Amter erfasst werden, zeigt jedoch bereits die Systematik der gesetz-
lichen Regelungen der Liander, vgl. beispielhaft § 24 Abs. 1 S. 1 LBesG RP,
dessen Einschrinkung des Anwendungsbereichs auf hauptamtliche kommu-
nale Wahlbeamte nicht erforderlich wire, wiirden die ehrenamtlichen von
dem Begriff ohnehin nicht erfasst.!!2

Gleichwohl sind fiir den Untersuchungsgegenstand nur solche kommuna-
len Wahlédmter von Interesse, die hauptamtlich in einem Beamtenverhéltnis
auf Zeit ausgeiibt werden. Im Fokus steht die staatliche Aufgabenwahrneh-
mung durch Hoheitstrager, die im Gegensatz zur Ausiibung offentlicher
Aufgaben durch biirgerschaftliches Engagement strengeren Anforderungen
insbesondere im Hinblick auf die Besetzung dieser Amtsposten unterliegt.

1. Merkmale

Auch fiir diese besondere Beamtengruppe hat das BVerfG bereits frith
deren besondere Stellung herausgearbeitet. Sie beruht auf der ,,Grenzposition
dieser Amtstriger zwischen Beamtenrecht und Kommunalrecht“!13. Die
kommunalen Wahlbeamten unterliegen von Verfassungs wegen sowohl dem
Gemeinde- als auch dem Beamtenrecht, deren Regelungen das Wahlamt glei-
chermaflen bestimmen.!'* So sind die kommunalen Wahlbeamten zwar in
erster Linie Beamte, ihre Stellung in der Gemeinde wird jedoch vordergriin-
dig durch das Gemeindeverfassungsrecht bestimmt, welches damit notwendig
auch ihr Dienstrecht beeinflusst. Diese Uberschneidung von Kommunalver-
fassungsrecht und Beamtenrecht zeigt sich auch daran, dass die dienstrecht-
lichen und amtsbezogenen Regelungen teilweise in den Kommunalverfassun-
gen, teilweise in den Landesbeamtengesetzen, aber auch teilweise in sonsti-
gen oder zusitzlichen eigenstindigen Gesetzen getroffen sind, was eine
ganzheitliche Erfassung erschwert.

11 So Smith/Bender, Kommunale Wahlbeamte, § 1 S. 4 in Fn. 21. Angesichts der
Regelungen der §§ 53a Abs. 1 S. 1, 40 Abs. 3 GO RP erscheint von hier indes die
Annahme einer Verhiltniswahl nicht nachvollziehbar.

12 S auch Art. 1 Abs.3 S. 1 Bay. KWBG; § 24 BesG SH oder § 2 Abs. 1 S. 1
Thiir. KWBG.

113 BVerfGE 7, 155 (164f.).
114 S0 auch VerfGH RP NVwZ 2007, 1052 (2. LS).
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Die rechtliche Sonderstellung der kommunalen Wahlbeamten im Vergleich
zu anderen Beamtengruppen und vor allem den herkdémmlichen Laufbahnbe-
amten ldsst sich am besten verdeutlichen anhand der besonderen Merkmale,
die diese Amtsgruppe in sich tragt.

a) Bestellung durch Wahl

Den Gemeinden muss das Recht gewéhrleistet sein, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln. Auch die Gemeindeverbénde haben im Rahmen ihres gesetz-
lichen Aufgabenbereiches nach MaB3gabe der Gesetze das Recht der Selbst-
verwaltung. Die verfassungsrechtliche gewdhrleistete Selbstverwaltungsga-
rantie der Kommunen gem. Art. 28 Abs. 2 GG, die fiir den Bereich der An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft eine politische Selbstbestimmung
ist, wird dabei durch das Demokratieprinzip ausgefiillt: In den Kreisen und
Gemeinden muss das Volk eine Vertretung haben, die aus allgemeinen, un-
mittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist,
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG.

Konsequente Folge ist, dass auch die Vergabe des politischen Fithrungs-
amtes entsprechend demokratischer Prinzipien iiber das Instrument einer
Wahl erfolgt. Dabei muss unterschieden werden zwischen direkt bzw. unmit-
telbar durch das Wahlvolk gewéhlten Beamten der 1. Leitungsebene und in-
direkt bzw. mittelbar gewidhlten kommunalen Beamten der 2. Leitungsebene.

Dass diese politische und damit weitestgehend freie Amterwahl in Wider-
spruch steht zu der herkémmlichen Amtervergabe im 6ffentlichen Dienst, die
infolge einer behordlichen Verwaltungsentscheidung streng formalisiert so-
wie rechtlich gebunden erfolgt, ist offensichtlich.

b) Limitierte Amtszeit

In Abkehr zu dem Modell des Lebenszeitbeamten erfolgt die Wahl der
kommunalen Wahlbeamten immer nur fiir eine begrenzte Zeit. Dies erscheint
als Folge des oft wechselhaften politischen Meinungs- und Mehrheitsbildes,
das sich sein Fiihrungspersonal immer wieder neu aussuchen mdchte. Inso-
fern erscheint es dem Demokratieprinzip immanent, dass politische Fiih-
rungsdmter immer nur flir eine begrenzte Amtszeit vergeben werden. Ent-
sprechend werden die kommunalen Wahlbeamten statusrechtlich zu Beamten
auf Zeit ernannt.!13

115 Vgl. § 6 BeamtStG und beispielhaft § 4 LBG NRW und § 7 LBG SH.
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Die Liange der Amtszeit liegt dabei weitestgehend im Gestaltungsermessen
des demokratischen Gesetzgebers. Sie ist zu verstehen als Kompromiss zwi-
schen Lebenszeit- und Demokratieprinzip.!16 Dabei steht bei den unmittelbar
legitimierten kommunalen Wahlbeamten der 1. Leitungsebene, vornehmlich
Biirgermeister und Landréte, eher das Demokratieprinzip und der Gedanke
der kommunalen Selbstverwaltung mit wechselnden politischen Mehrheiten
im Vordergrund, wahrend bei den zumeist ldngeren Amtsperioden der Wahl-
beamten der 2. Leitungsebene, hauptséchlich Beigeordnete, das staatliche
Kontinuitdts- und Stabilitdtsinteresse stirker bedacht ist, indem diese die
Wahlperioden von Biirgermeister und oft auch Gemeinderat {iberdauern.

¢) Vorzeitige Abwahlméglichkeit

Unter Betonung des Demokratieprinzips und der politischen Selbstbestim-
mung der Kommune, vornehmlich der Entscheidung iiber die eigene politi-
sche Fiithrung, liegt es nahe, die ohnehin bereits begrenzte Amtszeit der
kommunalen Wahlbeamten bei Verdnderungen der politischen Mehrheitsver-
hiltnisse, aber auch bei anderweitig eingetretenem Vertrauensverlust des
Waihlers bzw. Wahlorgans in den Gewihlten, vorzeitig enden zu lassen.
Hierzu sehen die Kommunalverfassungen verschiedene Mdoglichkeiten vor.

Ausgehend von der Wahl der Biirgermeister und der meisten Landrite
unmittelbar durch das Wahlvolk, liegt es auch an diesem, den Hauptverwal-
tungsbeamten wieder aus dem Amt zu entfernen. Entsprechend sehen die
Gemeindeordnungen mit teils unterschiedlichen Voraussetzungen die vorzei-
tige Abwahlmdglichkeit des jeweiligen Hauptverwaltungsbeamten vor. So-
weit, wie auf 2. Leitungsebene, die Amtervergabe durch Wahl des kommuna-
len Vertretungsorgans (Gemeinderat bzw. Gemeindevertretung oder Kreisrat)
erfolgt, ist es auch an diesem, die durch Wahl vermittelte Legitimation des
kommunalen Wahlbeamten zu widerrufen.!!” Mit ihrer Abwahl treten die
Wahlbeamten in den einstweiligen Ruhestand.!!8

d) Laufbahnfreiheit

Beamte werden entsprechend ihrer unterschiedlichen Vorbildung in ver-
schiedenen Laufbahnen eingeordnet. Eine Laufbahn umfasst alle Amter, die

116 Smith/Bender, Kommunale Wahlbeamte, § 1 S. 17.

117 Zur Durchbrechung des Grundsatzes der Amterstabilitit durch kommunalver-
fassungsrechtliche Abwahlregelungen, siche VG Meiningen, Beschl. v. 24.07.2006 —
1 E 401/06.

118 Vgl. beispielhaft § 57d Abs. 3 GO SH, § 7 Abs. 5 LBG SH; auch §§ 118 Abs. 6
S. 1, 119 Abs. 3 S. 1 LBG NRW i.V.m. § 33 Abs. 3 BeamtStG.
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eine verwandte und gleichwertige Vorbildung und Ausbildung vorausset-
zen. !9 Fiir die Zulassung zu den Laufbahnen werden die Bildungsgénge und
ihre Abschliisse den Laufbahnen unter Beriicksichtigung der mit der Lauf-
bahn verbundenen Anforderungen zugeordnet, § 17 Abs. | BBG. Auf Bun-
desebene gehdren die Laufbahnen zu den Laufbahngruppen des einfachen,
des mittleren, des gehobenen und des hoheren Dienstes, vgl. zu den inhalt-
lichen Anforderungen § 17 Abs. 2 bis 5 BBG. Die Lander hingegen haben,
auch soweit das Bundessystem nach der Foderalismusreform teilweise {iber-
nommen wurde, mittlerweile alle eine Reduzierung auf drei, liberwiegend
auf zwei Laufbahnen vorgenommen. Wahrend im ersten Fall zumeist die
Laufbahn des einfachen Dienstes entfallen ist,!20 bestehen bei zwei Laufbah-
nen innerhalb der Gruppen nach Maligabe des Besoldungsrechts erste und
zweite Einstiegsdmter. Die Zugehdrigkeit zur Laufbahngruppe richtet sich
wie bisher nach der fiir die Laufbahn erforderlichen Vor- und Ausbildung:
Zur Laufbahngruppe 2 gehoren alle Laufbahnen, die einen Hochschulab-
schluss oder einen gleichwertigen Bildungsstand voraussetzen; zur Lauf-
bahngruppe 1 gehoren alle iibrigen Laufbahnen. Innerhalb der Laufbahn-
gruppen kann sodann abhéngig von der Vor- und Ausbildung nach Einstiegs-
amtern unterschieden werden.!2!

Inhalt des Laufbahnprinzips ist so zumindest, dass fiir die Einstellung und
das berufliche Fortkommen des Beamten Laufbahnen mit jeweils typisierten
Mindestanforderungen bestehen.!22 Das Laufbahnprinzip wie auch der Auf-
bau des Amtergefiiges sind Ausdruck des Leistungsprinzips und insofern eng
mit diesem verkniipft.!23> Das BVerwG leitet aus dem Laufbahnprinzip ent-
sprechend ab, dass ein Beamter aufgrund seiner Befdhigung fiir eine be-
stimmte Laufbahn regelméBig als geeignet angesehen werde jedenfalls dieje-
nigen Dienstposten auszufiillen, die seinem Statusamt entsprechen oder dem
nichsthoheren Statusamt zugeordnet sind, und dass grundsitzlich erwartet
werden konne, dass der Beamte im Stande ist, sich in die Aufgaben dieser
Dienstposten einzuarbeiten.!24

Fiir die Gruppe der kommunalen Wahlbeamten bestehen keine Laufbahn-
vorschriften,!25 vielmehr bekleiden sie laufbahnfreie Amter. Eine besondere
Qualifikation der Bewerber im Sinne einer Vorausbildung bzw. einer dem

119 Vgl. fiir die Bundesebene § 16 Abs. 1 BBG; fiir die Lénder beispielhaft § 5
Abs. 1 S.2 LBG NRW; § 13 Abs. 1 LBG SH.

120 Vgl. z.B. § 9 Abs. 2 LBG Bbg.

121 Vgl. § 13 Abs. 3 LBG SH oder auch §§ 5 Abs. 2 und 6 LBG NRW.

122 BVerfG NVwZ 2003, 1370 (1372); NVwZ 2016, 682 (683).

123 BVerfG NJW 1984, 915 (916).

124 BVerwG NVwZ 2014, 75 (78).

125 So ausdriicklich auch § 9 Abs. 2 LBG NRW.
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Amt entsprechenden Erfahrung wird, abgesehen von den fiir die 2. Leitungs-
ebene spirlich vorgesehenen Qualifikationsvoraussetzungen, nach denen zu-
meist zumindest ein Beigeordneter die Befdhigung zum gehobenen bzw. ho-
heren Verwaltungsdienst oder die Befdhigung zum Richteramt haben muss,
nicht verlangt. Vielmehr obliegt es dem Wahlbiirger bzw. dem Wahlorgan die
Beféhigung des Kandidaten zur Amtsfithrung einzuschéitzen.!26

e) Herausgehobene Alimentation

In diesen Zusammenhang sind auch die herausgehobene Besoldung und
Versorgung der kommunalen Wahlbeamten zu stellen. Das Alimentations-
prinzip verpflichtet den Dienstherrn, den Beamten und seine Familie lebens-
lang angemessen zu alimentieren und ihm nach seinem Dienstrang, nach der
mit seinem Amt verbundenen Verantwortung und nach der Bedeutung des
Berufsbeamtentums fiir die Allgemeinheit entsprechend der Entwicklung der
allgemeinen wirtschaftlichen und finanziellen Verhaltnisse und des allgemei-
nen Lebensstandards einen angemessenen Lebensunterhalt zu gewéhren.!27
Dabei werden die Hauptverwaltungsbeamten der Kommune in allen Flachen-
landern anhand des Kriteriums Einwohnerzahl der Kommune zumeist in die
Besoldungsgruppen der Besoldungsordnung B eingruppiert. Die kommuna-
len Wahlbeamten erreichen so durch den Wahlakt oftmals sofort eine Besol-
dungsgruppe, die den meisten Laufbahnbeamten wéahrend ihres aktiven
Dienstes verwehrt bleibt.128

Dariiber hinaus ist auch die Versorgung nach dem aktiven Dienst unter
gilinstigeren Voraussetzungen zu erlangen, als dies fiir Lebenszeitbeamte der
Fall ist. Dies geschieht unter Bedacht der demokratisch bedingten Abwahl-
moglichkeit. Insofern erscheinen sowohl Besoldung als auch Versorgung der
kommunalen Wahlbeamten gegeniiber den allgemeinen Beamten auf Lebens-
zeit herausgehoben, gleichwohl wird dieser Gewinn einer gut besoldeten
Fithrungsposition mit Gestaltungsmoglichkeit durch die Mdglichkeit der
Abwahl und der ohnehin nur begrenzten Amtszeit wieder geschmalert.!29

126 Vgl. hierzu auch Briining, Eingruppierung kommunaler Wahlbeamter, S. 146:
,Legitimation vor Qualifikation®.
127 BVerfG NJW 2015, 1935 (1936f.) m.w.N.

128 Vgl. beispielhaft § 23 LBesG NRW i.V.m. §§ 2 ff. EingrVO NRW; weiterfiih-
rend Briining, Eingruppierung kommunaler Wahlbeamter, S. 25 ff.
129 So Jaeckel, VerwArch. 2006, 220 (244).
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f) Kein Dienstvorgesetzter

Eine weitere Besonderheit besteht in Hinblick auf den fiir zumindest den
jeweiligen Hauptverwaltungsbeamten fehlenden Dienst-130 bzw. Disziplinar-
vorgesetzten. Auch dies ist Folge der Stellung des Biirgermeisters bzw.
Landrats zwischen mittelbarer Staatsverwaltung und kommunaler Selbstver-
waltung. So stellt Smith entsprechend fest, dass zwar ein Beamter ohne
Vorgesetzten schwer vorstellbar sei, zugleich sei jedoch ein Politiker mit
Vorgesetztem schwer vorstellbar.13! Da jedoch infolge des beamtenrechtli-
chen Korsetts, das dem Dienstverhiltnis der kommunalen Wahlbeamten die
rechtliche Struktur gibt und seine Einbindung in die kommunale Verwaltung
sicherstellt, insofern eine Instanz bestehen muss, die bestimmte dienstrecht-
liche Entscheidungen vornimmt, werden diese zumeist von der Aufsichtsbe-
horde getroffen.!32

Fiir die 2. Leitungsebene der Beigeordneten gilt zumindest dienstrechtlich
die Unterstellung unter das Amt des Hauptverwaltungsbeamten, der insofern
Dienstvorgesetzter ist.133 Der Beigeordnete ist somit gegeniiber dem Biirger-
meister verantwortlich, der ihm insofern Weisungen bzgl. der Amtsfithrung
erteilen kann. Zugleich unterliegt der Beigeordnete infolge der Wahl und der
bestehenden Abwahlmdglichkeit durch das Vertretungsorgan neben seiner
dienstlich-rechtlichen Bindung zum Biirgermeister einer politisch-faktischen
Bindung an die Gemeindevertretung. Zu diesen, der jeweiligen Vertretung
unterliegenden, dienstrechtlichen Entscheidungen gehdren neben der Frage
der Wiederwahl auch die Eingruppierung des Beigeordneten in eine Besol-
dungsgruppe sowie die Anerkennung von anrechnungsfiahigen Vordienstzei-
ten.134 Insofern besteht ein Spannungspotential zwischen faktischen Abhén-
gigkeiten des Beigeordneten zum Vertretungsorgan und den rechtlichen Ab-
hingigkeiten gegeniiber dem Biirgermeister als Dienstvorgesetzten.

2. Geschichtliche Entwicklung

Fiir das hier zu untersuchende Interesse scheint es hinsichtlich der histori-
schen Begriindung der kommunalen Wahldamter ausreichend, auf die wesent-

130 Siche soweit ersichtlich einzig § 45 Abs. 5 S. 1 KVG LSA: ,)Die Vertretung ist
Dienstvorgesetzte, hohere Dienstvorgesetzte und oberste Dienstbehorde des Haupt-
verwaltungsbeamten.” Beachte hierzu auch die Begriffsbestimmungen in § 3 Abs. 3
und 4 LBG LSA.

131 Smith/Bender, Kommunale Wahlbeamte, § 1 S. 18.

132 Vgl. beispielhaft § 47 S. 2 LDG SH; § 79 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 LDG NRW.

133 Vgl. beispielhaft §§ 50 Abs. 4 S. 1 und 55 Abs. 1 S.3 GO SH; § 73 Abs. 2 GO
NRW.

134 Vgl. § 28 S. 1 Nr. 12 GO SH.
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lichen Entwicklungsschritte der kommunalen Selbstverwaltung zu rekurrie-
ren. Dabei soll erster Ankniipfungspunkt erst nach den ersten Entwicklungen
einer genossenschaftlichen Selbststdndigkeit in germanischen Ddrfern und
den Stiddten der Romerzeit und des Mittelalters, auf die im Zeitalter des Ab-
solutismus insbesondere nach dem 30-jdhrigen Krieg ein weitestgehender
Verlust dieser Selbststidndigkeit zugunsten der Kurfiirsten folgte!35, die am
19.11.1808 erlassene preuBische Stidte- und Gemeindeordnung!3¢ sein.

a) Stein’sche Stddteordnung

Die durch eine Gruppe von Reformern um den Reichsfreiherrn vom und
zum Stein!37 konzipierte und deshalb auch Stein’sche Stiddteordnung ge-
nannte Reform beruhte auf den in der Nassauer Denkschrift!38 niedergelegten
Erwégungen einer umfassenden preuflischen Staatsreform und wird iiberwie-
gend als Geburtsstunde der modernen kommunalen Selbstverwaltung angese-
hen, was wohl vor allem darauf zuriickzufiihren ist, dass sie erstmals an die
Stelle der staatlichen Leitung das Instrument der staatlichen Aufsicht setz-
te 139

Ausweislich ihrer Praambel bezweckte die Stein’sche Stiddteordnung die
Neubelebung des biirgerschaftlichen Gedankens. Ihr Ziel war es, das biirger-
liche Element enger mit dem Staate zu verbinden, den Gegensatz zwischen
Obrigkeit und Untertan zu mildern und durch selbstverantwortliche Beteili-
gung der Biirgerschaft an der 6ffentlichen Verwaltung in der Kommunalebene
den Gemeinsinn und das politische Interesse des Einzelnen neu zu beleben
und zu kriftigen.!40 Stein sah ein dringendes Bediirfnis einer wirksamen
Teilnahme der Biirgerschaft an der Verwaltung des Gemeinwesens. Die Ent-
faltung von Gemeingeist und Biirgersinn gehorte zur Revolutionsideologie,
die maBgeblich durch die historischen Ereignisse in Frankreich gespeist
wurden. Das dort erlassene Munizipalgesetz aus dem Jahr 1789 kodifizierte

135 Zur vorigen Zeit, vgl. etwa Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 1 ff. m.w.N.

136 Preufl. GS 1808, 324.

137 Heinrich Friedrich Carl Freiherr vom und zum Stein (1757-1831).

138 Abrufbar unter: https://www.lwl.org/westfaelische-geschichte/portal/Internet/
finde/langDatensatz.php?urlID=4655&url_tabelle=tab_quelle, Aufruf am 10.12.2018.

139 Unruh weist darauf hin, dass die Stein’sche Stiddteordnung nicht als ,,deus ex
machina® verstanden werden diirfe, der ,,ohne jede Vorbereitung und Vermittlung
nach langer finsterer Nacht auftretend, plotzlich Heil und Segen spendet®, sondern als
eine dem Zeitverstdndnis entsprechende Anpassung der kommunalen Verhiltnisse an
die sozialen und politischen Gegebenheiten und Anforderungen des sich als die Ge-
sellschaft verstehenden Biirgertums, s. Unruh, in: Mann/Piittner, HHKWP Bd. 1, § 4
Fn.5 m.w.N.

140 S auch BVerfGE 11, 266 (274).
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erstmals den Gedanken, die Biirger nicht nur mit eigenen lokalen Angelegen-
heiten zu betrauen, sondern ihnen zur Wahrung des Prinzips der Einheit der
Verwaltung auch andere staatliche Angelegenheiten zu iibertragen. Auch in
den siiddeutschen Staaten erstarkten liberale Bewegungen, die jedoch in gro-
Berem Umfang von den dort traditionell stirkeren Stéinden selbst beeinflusst
wurden und der Gemeinde als Bestandteil der Gesellschaft eine gewisse
,,JFreiheit vom Staat“ zu verschaffen versuchten.!4!

Diese Vorstellungen der Verankerung des Prinzips der korperschaftlichen
Selbststindigkeit der Stédte, die als vom Staat unterschiedene Korporationen
angesehen wurden, mit der gleichzeitigen Moglichkeit einer Ubertragung
staatlicher Aufgaben auf diese Sphére, um die Staatsgewalt vor Ort abzu-
sichern,'42 gingen in Steins Erwdgungen zur Stidteordnung von 1808 ein.
Mit der vorgesehenen Differenzierung zwischen eigenem und iibertragenem
Aufgabenkreis!43 bestand somit erstmals die Moglichkeit einer Selbstverwal-
tung!44, die den preuBischen Stidten das Recht verliech, Angelegenheiten,
insbesondere im Bereich der Verwaltung und des Budgetrechts, in eigener
Verantwortung und eigenem Namen zu erledigen!4s. Im Gegensatz zu vori-
gem Modus der staatlichen Weisungsgebundenheit geschah dies nunmehr nur
noch unter staatlicher Aufsicht!46, was einen entscheidenden Freiheitsgewinn
der Kommunen gegeniiber der zentralstaatlichen Autoritit bedeutete.!47

Die Stadt war nach dieser Konzeption eine Biirger- und keine Einwohner-
gemeinde, vollen Anteil an den Selbstverwaltungsaufgaben erhielt faktisch
nur das Besitzbiirgertum. Das Biirgerrecht war unter erleichterten Bedingun-

141 Vgl. Seckelmann, dms 2008, 267 (272); auch Unruh, in: Mann/Piittner, HIK WP
Bd. 1, § 4 Rn. 2.

142 Seckelmann, dms 2008, 267 (272).

143 Dualistisches Aufgabenmodell, vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 265.

144 Auch wenn der Begriff in dieser Form erst wenig spéter in Art. 5 der Konstitu-
tions-Ergdnzungsakte der freien Stadt Frankfurt am Main von 1816 erstmals legis-
latorisch erwéhnt wurde, vgl. die Nachweise in Unruh, in: Mann/Piittner, HIKWP
Bd. 1, § 4 Fn. 8.

145 Vgl. § 108 ff. der Preuflischen Stadteordnung.

146 § 1 PreuBische Stidteordnung.

147 Hildebrandt fihrt aus, dass Stein die kommunale Selbstverwaltung mitnichten
als Keimzelle der Demokratie verstand; sie diente ihm vielmehr zur politischen Mo-
bilisierung der Nation unter Riickgriff auf mittelalterliche Traditionen gegen die fran-
zosische Fremdherrschaft. Als rationale Organisationseinheit im Gesamtgefiige der
staatlichen Verwaltung sei die kommunale Selbstverwaltung des Reichsfreiherrn vom
Stein ein Herrschaftselement, das zum machtpolitischen Wiederaufstieg des Konig-
reichs Preuen in Europa beitragen und langfristig zur Herausbildung einer eigenstéin-
digen Herrschaftskultur der Beamtenschaft — der Biirokratie — beitragen sollte, vgl.
die Ausfithrungen auf der Seite der bpb (abrufbar unter: http://www.bpb.de/izpb/
257298/geschichte-der-kommunalen-selbstverwaltung?p=all, Aufruf am 07.12.2018).
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gen zu erlangen, erforderlich war lediglich die hdusliche Niederlassung in
der Stadt und ein ,,unbescholtener Wandel*“.148 Das Wahlrecht sollte prinzi-
piell allen Biirgern ménnlichen Geschlechts zustehen, war jedoch an einen
Zensus gebunden.!4® Die gewihlten Stadtverordneten sollten in der Ver-
sammlung zwar nicht als Vertreter ihres Standes, sondern als Représentanten
der gesamten Gemeinde auftreten, die nur ihrem Gewissen unterworfen wa-
ren; dass ihre Entscheidungen in der Realitét weiterhin vielfach stédndischen
Interessen folgten, war angesichts der gesellschaftlichen Stellung der Stadt-
verordneten jedoch weitestgehend vorhersehbar.

Die Stadtverordnetenversammlung wihlte einen Magistrat als Verwal-
tungsspitze, dessen Mitglieder nicht der Stadtverordnetenversammlung ange-
horen durften und dem auch der Biirgermeister angehdrte. Der Magistrat war
als von der Stadtverordnetenversammlung abhingiges Vollzugsorgan konzi-
piert, das nicht Inhaber einer selbststindigen Exekutivgewalt war. Das galt
auch fiir den Biirgermeister, der nicht als selbststindiges Stadtoberhaupt zu
verstehen war, sondern dem zentralen Organ der stddtischen Selbstverwal-
tung unterstellt war. In der Verfassungswirklichkeit handelte es sich daher
auch bei der Stein’schen Stiddteordnung noch um sténdisches Recht, was sich
zumindest tatsdchlich auch nach der Revidierten Stadteordnung vom 17. Mérz
1831150 nicht dndern sollte.

b) Revidierte Stddteordnung

Diese entsprang wohl keinem origindren Reformwillen, sondern der Not-
wendigkeit einer Anpassung der preuBischen Kommunalverfassung an verén-
derte territoriale und politische Voraussetzungen,!3! jedoch wurde die Reform
auch fiir einen Wandel von der alten Biirgergemeinde zur moderneren Ein-
wohnergemeinde genutzt. Das Biirgerrecht wurde fortan allen Einwohnern
der Stadt zugestanden, jedoch wurde der Zensus fiir die Ausiibung des Wahl-
rechts gegeniiber der vorigen Ordnung erhght.!52

Gleichzeitig wurden die staatlichen Ingerenzrechte verstirkt, insbesondere
wurde der Magistrat als gleichberechtigtes Organ neben der Stadtverord-
netenversammlung aufgewertet und als weisungsgebundenes Organ in die

148 §§ 141f., 17 S. 1 PreuBische Stidteordnung.

149§ 74 PreuBische Stidteordnung.

150 Preufl. GS 1831, Nr. 31, S. 10.

151 Vgl. die Ausfiihrungen von Burg, Steinsche Stidteordnung, auf dem Internet-
Portal zur Westfélischen Geschichte (abrufbar unter: https://www.lwl.org/westfaeli
sche-geschichte/portal/Internet/input_felder/langDatensatz_ebene4.php?urllD=721&
url_tabelle=tab_websegmente, Aufruf am 07.12.2018).

152 Vgl. §§ 13 ff. der Revidierten Stidteordnung.
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staatliche Biirokratie eingebunden. Er wurde so zu einer Art zweiten Kammer
aufgewertet: Die Beschliisse der Stadtverordnetenversammlung konnten ohne
eine Zustimmung des Magistrats nicht in Kraft treten,!53 was die Stadtobrig-
keit des Magistrats und Machtstellung der zentralstaatlichen Verwaltung ins-
gesamt stirkte. In der Verfassungswirklichkeit der Revidierten Stiddteordnung
wurden die innovativen Elemente der ,.freien® Wahl, des freien Mandats und
des freien Budgetrechts so durch einen starken und reaktionédren Staat wieder
beschrinkt.

¢) Stidteordnung von 1856

Eine wirkliche Emanzipation der Gemeinde mit der zugleich politischen
Fithrungsrolle eines kommunalen Wahlbeamten findet sich erst mit der Stad-
teordnung von 1856154, die auch die Kompetenzen des Biirgermeisters als
entscheidende Schaltstelle fiir alle Angelegenheiten der kommunalen Selbst-
verwaltung wesentlich stirkte.

Der Biirgermeister und auch die kommunalen Beigeordneten wurden dabei
von der Stadtverordnetenversammlung gewihlt, wobei die Wahlzeit des Biir-
germeisters und der besoldeten Beigeordneten in der Regel zwolf Jahre be-
trug, auf besonderen Beschluss konnte das Amt jedoch auch auf Lebenszeit
iibertragen werden. Das aktive und passive Wahlrecht fiir Méanner fiir die
Wahl der Stadtverordnetenversammlung hing vom Biirgerrecht ab. Das Biir-
gerrecht erhielt jeder Preufle ab 24 Jahren, der seit einem Jahr Einwohner
war, keine Armenfiirsorge aus o6ffentlichen Mitteln erhielt, die kommunalen
Abgaben zahlte und entweder ein Wohnhaus im Stadtgebiet besal oder einen
Mindeststeuerbetrag leistete.

In der ,Rheinischen Biirgermeisterverfassung™ wurde der Biirgermeister
zum dominanten Organ der stiadtischen Verwaltung: Er trat an die Stelle des
Magistrats in PreuBlen, war ,,Ortsobrigkeit” und ,,Gemeindeverwaltungsbe-
horde“. Er leitete die Stadtverwaltung und die stddtischen Betriebe ein-
schlieflich Finanzen und Vermogen. Dazu hatte er die Anweisungen der
Staatsbehorden auszufithren und war die Ortspolizei nach dem Polizeiver-
waltungsgesetz von 1850. Grofle Stiddte wurden in Ortsbezirke mit je einem
Bezirksvorsteher als Organ des Biirgermeisters eingeteilt. Unter dem Biirger-
meister leiteten Beigeordnete als Hilfsbeamte ihre zugewiesenen Dezernate.
Der Biirgermeister konnte jederzeit in die Geschiftsbereiche der Beigeordne-
ten eingreifen. Gegeniiber der Stadtverordnetenversammlung war er berichts-

153 §§ 114 ff. der Revidierten Stidteordnung.

154 Stidteordnung fiir die Provinz Westfalen, PreuB. GS 1856, Nr. 020, S. 237.
Siehe auch die Landgemeindeordnung fiir die Provinz Westfalen, Preul. GS 1856,
Nr. 021, S. 265.
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pflichtig. Dort hatte er auch den Vorsitz mit Stimmrecht. Er besall zudem das
Recht, Beschliisse der Stadtverordneten zu beanstanden.!55

d) Keimzellen der Demokratie

Die dargestellte Entwicklung verdeutlicht, warum die Kommunen als
Keimzellen der Demokratie!5¢ gelten. So ist nach der neueren Deutung damit
zundchst beschrieben, inwiefern sich der politische Wille aus der Mitte der
Gesellschaft liber Parteien und Wahlen in das Parlament manifestiert. Histo-
risch kann die Aussage jedoch weiter gedeutet werden: So fanden die ersten
Entwicklungen politischer Mitsprache und Mitbestimmung in kleineren Or-
ganisationseinheiten wie den Kommunen statt und erreichten erst viel spéter
mit der Weimarer Republik die bundesstaatliche Ebene. Auch in dieser histo-
rischen Betrachtung koénnen die Kommunen insofern als Ursprung und
Quelle und somit Keimzellen der Demokratie begriffen werden.

Der weitere Verlauf der Geschichte kommunaler Selbstverwaltung iiber die
Monarchie zu Weimar und den Nationalsozialismus hin zur Republik ist ge-
pragt vom Tauziehen um die Bewahrung der politischen Unabhéngigkeit der
Kommune gegeniiber der Einbindung in die staatliche Verwaltung mit unter-
schiedlichen Auswirkungen. Die heutige Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist als historische Errungenschaft in
ihrer Grundsétzlichkeit und Bestdndigkeit unbestritten, Zustindigkeiten und
Finanzierung der staatlichen Aufgabenerfiillung im Einzelnen bediirfen je-
doch der stindigen Austarierung.

3. Primirer Amterbestand

Zu dem der vorgenannten Definition und den Merkmalen entsprechenden
Amterbestand der Gruppe der kommunalen Wahlbeamten gehdren vorder-
griindig die bereits genannten Hauptverwaltungsbeamten der kommunalen
Gebietskorperschaften, also primir die Biirgermeister der Gemeinden und
Stadte!57 sowie die Landréte in den Landkreisen!33.

155 Zum Ganzen: Weif3, Die Stadteordnung fiir die Rheinprovinz von 1856, Ziffer
2.2 auf dem Internetportal Rheinische Geschichte (abrufbar unter: http://www.rheini
sche-geschichte.lvr.de/Epochen-und-Themen/Themen/die-staedteordnung-fuer-die-
rheinprovinz-von-1856/DE-2086/1ido/57d12a0fa9d3c7.81052230#toc-0, Aufruf am
22.01.2019).

156 Vgl. auch BVerfG NVwZ 1989, 347 (349).

157 In kreisfreien Stddten zumeist Oberbiirgermeister, vgl. beispielhaft § 40 Abs. 2
S.3 GO NRW oder § 61 Abs. 2 GO SH.

158 Tn Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein: Kreisen.
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Dariiber hinaus zédhlt zu dieser Gruppe die auch bereits genannte zweite
Leitungsebene der kommunalen Verwaltungen, die auf Gemeindeebene re-
gelméBig!s® und teilweise auch auf Kreisebene!®® von Beigeordneten ausge-
fiihrt wird. Hierzu zihlt insbesondere die Person, die zur allgemeinen Ver-
tretung des jeweiligen Hauptverwaltungsbeamten berufen ist (allgemeiner
Vertreter/Erster Beigeordneter).

Teilweise wird diese Funktion der 2. Leitungsebene in kleineren Gemein-
den und auch auf Kreisebene, wie z.B. in Schleswig-Holstein, durch Ehren-
beamte ausgefiillt, vgl. dort § 48 Abs. 2 S. 1 KrO SH, oder wie in Nordrhein-
Westfalen durch die Bestellung eines leitenden hauptamtlichen Beamten des
Kreises, vgl. § 47 Abs. 1 S.1 KrO NRW. In Nordrhein-Westfalen besteht
gem. S.2 der Vorschrift wiederrum die Moglichkeit, durch Hauptsatzung
vorzusehen, dass der allgemeine Vertreter des Landrats durch den Kreistag
fiir die Dauer von acht Jahren gewéhlt wird. In diesem Fall zahlt der sog.
Kreisdirektor auch zu den kommunalen Wahlbeamten.

4. Landesrechtliche Sonderfille

Neben diesem linderiibergreifenden gemeinsamen Amterbestand bestehen
landesspezifische Besonderheiten, die sich insbesondere aus den gesetzlich
erdffneten Moglichkeiten der kommunalen Zusammenschliisse und der 6f-
fentlich-rechtlichen kommunalen Zusammenarbeit (i.w.S.) ergeben, soweit
diese in Form einer eigenen Rechtspersonlichkeit wahrgenommen wird.

Zu nennen sind in diesem Zusammenhang zuniichst die Amter in Branden-
burg, Schleswig-Holstein und Mecklenburg-Vorpommern, die als Kdorper-
schaften des oOffentlichen Rechts grundsitzlich aus Gemeinden desselben
Landkreises bestehen (vgl. § 133 Abs. 1 S. 1 Bbg. KVerf; § 125 Abs. 1 S. 1
KV MV; § 1 Abs. 1 AmtsO SH). Wiahrend in Mecklenburg-Vorpommern und
Schleswig-Holstein nach ehrenamtlich und hauptamtlich verwalteten Amtern
unterschieden wird (ohne bzw. mit eigener Verwaltung, in Mecklenburg-
Vorpommern zusdtzlich min. 15.000 Einwohner), und nur der Amtsvorsteher
bzw. (in Schleswig-Holstein sodann) Amtsdirektor von hauptamtlich verwal-
teten Amtern, sofern die Hauptsatzung dies vorsieht, zum Beamten auf Zeit
ernannt wird (vgl. § 137 Abs. 51.V.m. § 40 Abs. 5S. 6 KV MV; § 15b Abs. 5
S. 1 AmtsO SH) und damit zur Gruppe der hier zu behandelnden kommuna-
len Wahlbeamten gehort, gilt dies fiir den brandenburgischen Amtsdirektor
ausnahmslos (vgl. § 138 Abs. 1 S. 3 Bbg. KVerf.).

159 In Schleswig-Holstein sog. Stadtrate und nur in Stidten tiber 20.000 Einwoh-
ner, vgl. §§ 66f. GO SH.
160 Vgl. z.B. § 47 ff. LKrO RP.
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Auch fiir Zweckverbinde besteht zumeist nach Regelung in der Verbands-
satzung die Moglichkeit der Wahl eines hauptamtlichen Verbandsvorstehers,
wenn dies nach Art und Umfang der wahrzunehmenden Aufgaben zweckma-
Big ist, der sodann zum Beamten auf Zeit ernannt wird (vgl. beispielhaft
§ 160 Abs. 2 i.V.m. § 40 Abs. 5 KV MV).16! Dieser zédhlt entsprechend zu
den kommunalen Wahlbeamten.

In Sachsen besteht gemil3 den Vorschriften des Gesetzes iiber kommunale
Zusammenarbeit die Mdglichkeit der Bildung eines Verwaltungsverbandes,
dessen Verbandsvorsitzender als hauptamtlicher Beamter auf Zeit fiir sieben
Jahre gewihlt wird, vgl. § 20 Abs. 1 Sdchs. KomZG. Dieser ist sodann kom-
munaler Wahlbeamter.

Der Regionalverband Saarbriicken ist ein mit Selbstverwaltungsrecht aus-
gestatteter Gemeindeverband und Gebietskorperschaft. Dessen Regionalver-
bandsdirektor wird von den Biirgern der regionalverbandsangehédrigen Ge-
meinden gleichzeitig mit der Regionalversammlung gewéhlt und ist zum
Beamten auf Zeit zu ernennen, § 212 Abs. 1 Saarl. KSVG.

Der Verbandsdirektor und die (bis zu zwei) hauptamtlichen Beigeordneten
des Regionalverbandes Frankfurt/Rhein-Main werden von der Verbandskam-
mer als Beamtinnen oder Beamte auf Zeit gewdhlt, vgl. § 14 Abs.3 S. 1
MetropolG, und sind folglich (wie auch der eindeutige Wortlaut des iiber den
Verweis in § 14 Abs. 5 MetropolG entsprechend zur Anwendung kommenden
§ 40 Abs. 1 Hess. GO belegt) Wahlbeamte.

Auch der Verbandsdirektor des niedersdchsischen Regionalverbandes
Grofiraum Braunschweig sowie nach Regelung in der Hauptsatzung dessen
allgemeiner Vertreter sind nach erfolgreicher Wahl in ein Beamtenverhéltnis
auf Zeit zu berufen, vgl. § 7 S. 1f. Gesetz {iber den Regionalverband ,,Grof3-
raum Braunschweig®.

Fiir die dienstrechtliche Stellung der Amter des Regionaldirektors sowie
der Beigeordneten des Regionalverbandes Ruhr, deren Zahl durch Satzung
festgelegt wird und die fiir die Dauer von acht Jahren gewéhlt werden, gelten
gem. § 16 Abs. 1 S.2 RVRG die beamtenrechtlichen Vorschriften, weshalb
i.S.d. 119 LBG NRW davon auszugehen ist, dass diese kommunale Wahlbe-
amte sind.

Die Landschaftsverbinde Westfalen-Lippe und Rheinland in Nordrhein-
Westfalen bestehen auf Grundlage der LVerbO NRW. Diese sicht in § 20

161 In Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein besteht zwar auch die Mog-
lichkeit eines hauptamtlich tdtigen Verbandsvorstehers, wenn dies nach Art und Um-
fang der wahrzunehmenden Aufgaben zweckmiBig ist, dieser wird jedoch ausweislich
des Gesetzeswortlauts nach offentlicher Ausschreibung der Stelle ,bestellt (§ 17
Abs. 1 S.5 GkG NRW; § 13 Abs. 1 S. 2 GkZ SH) und ist somit kein Wahlbeamter.
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Abs. 2 S. 1 vor, dass sowohl der Direktor des Landschaftsverbandes als auch
die sog. Landesrite (als 2. Leitungsebene) fiir die Dauer von acht Jahren
gewihlt werden. Entsprechend zdhlen auch sie zu den ,,librigen kommunalen
Wahlbeamten™ i.S.d. § 119 LBG NRW.

Soweit in vorgenannter Aufzihlung die Amter der zweiten Leitungsebene
des jeweiligen kommunalen Zusammenschlusses nicht ausdriicklich als kom-
munale Wahlamter benannt sind, sind die Amtstriger fiir die Dauer der
Wahrnehmung statusrechtlich keine Beamten auf Zeit, sondern Ehrenbe-
amte!62, und fiir das hier vorliegende Untersuchungsinteresse nicht weiter
von Belang.

III. Richter an obersten Bundesgerichten

Die schlieBlich als drittes zu betrachtende Gruppe betrifft die Richter der
obersten Gerichtshofe des Bundes.

Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut, Art. 92 S. 1 GG.
Im Unterschied zu den bisher benannten Untersuchungsgruppen ist die
Gruppe der Richter an obersten Gerichten des Bundes als Teil der eigenstén-
digen Judikativgewalt hervorzuheben. Es besteht insofern keine funktionale
Nihe zum politischen Bereich wie bei den politischen Beamten, auch steht
keine Selbstverwaltungseinheit mit begrenzt politischer Gestaltungsmacht im
Raum. Aufgrund der strukturell anderen Ausrichtung dieser Untersuchungs-
gruppe erfolgt die Betrachtung anhand eines abweichenden Musters.

1. Besonderer Berufungsmodus

Unter dem Begriff des Richters wird allgemein eine Person verstanden,
die, in bestimmten Formen als Berufsrichter oder ehrenamtlicher Richter in
ihr Amt berufen, unabhéngig und nur dem Gesetz unterworfen (vgl. § 25
DRiG) die rechtsprechende Gewalt ausiibt. Im hier vorliegenden Zusammen-
hang sind nur die Berufsrichter von Interesse und unter diesen insbesondere
nur die Richter der obersten Bundesgerichtshofe, vgl. Art. 95 Abs. 1 GG. Die
Richter sind entsprechend den Grundsédtzen des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG
grundsétzlich zu Beamten auf Lebenszeit zu berufen, vgl. auch § 10 DRiG.

Der Unterschied der Auswahl der obersten Bundesrichter zu der Auswahl
sonstiger Bewerber auf Eingangs- bzw. Beforderungsstellen des Richteramtes
unterhalb der obersten Bundesgerichte und das daher rithrende besondere
Begutachtungsinteresse dieser Stellen besteht in der Regelung des Art. 95

162 Vgl. §§ 6 Abs. 5, 133 BBG; § 5 BeamtStG.
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Abs. 2 GG. Wihrend fiir die sonstigen Richter eine exekutive Auswahlent-
scheidung mit strenger Orientierung an den Grundsdtzen der Bestenauslese
erfolgt, schreibt Art. 95 Abs. 2 GG fiir die Auswahl von Richtern fiir oberste
Bundesgerichte ein besonderes Entscheidungsverfahren mit kondominaler
Struktur vor: Uber die Berufung der Richter dieser Gerichte entscheidet der
fiir das jeweilige Sachgebiet zustindige Bundesminister gemeinsam mit ei-
nem Richterwahlausschuss, der aus den fiir das jeweilige Sachgebiet zustén-
digen Ministern der Lénder (§ 3 Abs. 1 RiWG) und einer gleichen Anzahl
von Mitgliedern besteht, die vom Bundestage nach den Regeln der Verhilt-
niswahl gewéhlt werden (§ 5 Abs. 1 RiWG). Letztere miissen zum Bundestag
wéhlbar und im Rechtsleben erfahren sein, § 4 Abs. 1 RiWG. Jeder neu ge-
wihlte Bundestag nimmt eine Neuwahl der 16 Mitglieder kraft Wahl vor, § 5
Abs. 5 RiWG. Zustindiger Bundesminister fiir die Berufung der Richter zum
BAG und BSG ist der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales (vgl. § 42
Abs. 1 S.2 ArbGG, § 38 Abs. 2 S. 4 SGG), im Ubrigen der Bundesminister
der Justiz (vgl. § 125 Abs. 1 GVG, ggf. i.V.m. § 173 S. 1 VwGO),1622 wobei
diese Zustdndigkeiten zumindest verfassungsrechtlich nicht vorgegeben sind.
Vielmehr entspricht dies den Festlegungen der Geschiftsbereiche der einzel-
nen Bundesminister durch den Bundeskanzler gem. § 9 S. 1 GOBReg, der
insofern bestimmt, zu welchem Ministerressort der Etat der jeweiligen Ge-
richtsbarkeit und auch die Dienstaufsicht gehort.

Das Richterwahlverfahren ldsst sich dabei grob in drei Phasen unterteilen:
Zunéchst die Vorbereitung der Wahlhandlung unter besonderer Beriicksichti-
gung des Vorschlagsrechts fiir Kandidaten, sodann das Wahlverfahren durch
die Mitglieder des Richterwahlausschusses, an das sich die Zustimmung des
zustdndigen Bundesministers anschlieit sowie schlieBlich die endgiiltige Er-
nennung der Kandidaten durch den Bundesprisidenten. Wiahrend sich die
Befugnisse und Zustindigkeiten des Bundespréisidenten in diesem Zusam-
menhang bereits primir aus der verfassungsrechtlichen Norm des Art. 60
Abs. 1 GG ergeben, werden die fiir die anderen Abschnitte wesentlichen
Regelungen entsprechend dem Regelungsvorbehalt des Art. 95 Abs.3 S.2
GG im Richterwahlgesetz (RiWQG) getroffen.

Dabei féllt vorab auf, dass sich das RiWG auf allgemein gehaltene Vor-
schriften beschriankt, die der Auslegung erheblichen Spielraum lassen. Auch
eine Geschéiftsordnung des Richterwahlausschusses sucht man vergeblich.
Spezielle Rechtsprechung zum Richterwahlverfahren besteht nur vereinzelt.
Die Intransparenz des Richterwahlverfahrens riithrt auch daher, dass weder
AuBenstehende noch Verfahrensbeteiligte Zugang zu den Sitzungen des Aus-
schusses oder den vollstdndigen Akten haben.!63 Es wird zwar bestétigt, dass

162a Tn der Finanzgerichtsordnung fehlt eine entsprechende Zuweisung.
163 Txchentscher, Legitimation, S. 333 f.
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sich im Laufe der Jahre eine feststehende Praxis herausgebildet habe, iiber
diese dringe jedoch aufgrund des kleinen Kreises der handelnden Personen
und der diesen obliegenden Verschwiegenheitspflicht nur wenig nach au-
Ben.164

2. Vorbereitung der Wahl

Die Vorbereitungsphase der Wahl ldsst sich unterteilen in zunéchst die
Erstellung der Landeslisten zur Ausiibung des Kandidatenvorschlagsrechts,
sodann die Berichterstattung im Ausschuss sowie schlieBlich die Priifung der
sachlichen und personlichen Voraussetzungen der Bewerber durch die Aus-
schussmitglieder.

a) Vorschlagsrecht

Der erste Verfahrensabschnitt bei der Berufung der Bundesrichter besteht
in der Suche nach potentiell geeigneten Kandidaten fiir die zu besetzenden
Richterstellen. Dies geschieht {iber Vorschlagslisten, die fiir jede Gerichtsbar-
keit einzeln gefiihrt werden. Bereits dieser erste Verfahrensschritt stellt nicht
zuletzt aufgrund der Fiille und Bedeutung der in ihm vorhandenen Vorgénge
einen der bedeutendsten Abschnitte dar. Zugleich ist die Vorbereitung der
Wahlhandlung bereits eine entscheidende Verengung des Amterzugangs in
diesem Bereich, denn gem. § 10 Abs. 1 S. 1 RiWG konnen nur die Mitglie-
der des Richterwahlausschusses und der zustdndige Bundesminister des je-
weiligen Gerichtszweigs vorschlagen, wer zum Bundesrichter zu berufen ist.
In dieser Vorbereitungsphase wird demnach bereits entschieden, wer {iber-
haupt Zugang zum Auswahlverfahren bekommt. Damit unterscheidet sich
dieses Verfahren bereits wesentlich von der Einbeziehung von Kandidaten in
herkdmmlichen Stellenbesetzungsverfahren, in denen die Bewerbung auf
eine ausgeschriebene Stelle regelmdBig, wenn nicht ausschlieBlich, durch Ei-
geninitiative erfolgt.165 Gleichwohl in das Richterwahlverfahren eingebrachte
Eigenbewerbungen sind nicht Gegenstand der Entscheidung des Ausschusses
gem. § 12 Abs. 1 RiWG und demnach unbeachtlich.166

164 So Staats, RiWG, Einleitung Rn. 9.

165 Vgl. die grundsitzliche Ausschreibungspflicht fiir Richterstellen aus § 46 DRiG
i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 BBG und die geregelte Ausnahme gem. § 8 Abs. 1 S. 3 BBG
fiir die Richterstellen an den obersten Gerichtshofen des Bundes durch eine Regelung
des Bundespersonalausschusses vom 11.2.1954, GMBI. I S.101.

166 Vgl. Schmidt-Réntsch, RiWG, § 10 Rn. 7. Aufgrund dieses Umstandes vermag
auch die von der Bundesregierung vertretene Ansicht, dass die Information iiber freie
Bundesrichterstellen, den Kreis der Vorschlagsberechtigten und die Zusammenset-
zung des Richterwahlausschusses ,,regelmifBig und zeitnah zum Start des Verfahrens*
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Uber den tatsichlichen Ablauf des Verfahrens dringen nur wenige Tat-
sachen nach auflen, was auch bereits einen der Hauptkritikpunkte an dem
richterlichen Auswahlverfahren darstellt.!67 Die wenigen Berichte aus der
Praxis legen nahe, dass die gewéhlten Mitglieder des Ausschusses ihr Vor-
schlagsrecht wohl zurilickhaltend wahrnehmen, {iberwiegend werden die
Vorschliage aus den jeweiligen Landesministerien eingebracht.!® Dabei wer-
den regelméBig Kandidaten aus dem Kreis der jeweiligen Landesrichterschaft
vorgeschlagen, dies ist aber nicht zwingend. Es besteht auch keine Verpflich-
tung der Landesminister iiberhaupt Bewerber aus dem jeweiligen Land vor-
zuschlagen.'®® Angesichts des hierdurch angestrebten Zwecks der Représen-
tation des foderalen Elements des Richterwahlausschusses (vgl. auch Art. 36
Abs. 1 S.1 GGI!70) erscheinen Vorschlige aus jedem Bundesland jedoch
zweckméBig. Je nach Bundesland erfolgt dabei in unterschiedlicher Ausge-
staltung und je nach Zusténdigkeit in Richterpersonalsachen eine Beteiligung
der Landesgerichtspréasidenten der jeweiligen 2. Instanz bzw. des Finanzge-
richts. Eine Beteiligung von Richtervertretungen und Gleichstellungsbeauf-
tragten ist grundsitzlich nicht vorgesehen. Nach welchen Kriterien die Ent-
scheidung iiber das Aufstellen von potentiellen Kandidaten in den Landeslis-
ten verlduft, ist weitestgehend ungeregelt.

Im Ausschuss werden die so gefundenen Kandidaten sodann vom jeweili-
gen Landesminister vorgeschlagen. Dabei kann ein Kandidatenvorschlag
grundsétzlich in jeder Phase des Verfahrens, auch wihrend einer laufenden
Ausschusssitzung erfolgen.!’! Ein einmal gemachter Vorschlag kann zu jeder
Phase des Verfahrens wieder zuriickgezogen werden.!72

durch Pressemitteilung bekannt gemacht wird, den Verfahrensmangel nicht zu besei-
tigen, vgl. BT-Drs. 19/2931, S. 2.

167 So z.B. Bowitz, DOV 2016, 638 (639) oder auch Schiibel, NJW 2014, 1355
(1355), die ein ,,politisch nicht ungewollte[s] Dunkel* beméngelt.

168 So Schiibel, NJW 2014, 1355 (1357); s. auch die Befragungen bei Wesselmann,
Bundesrichterberufung, S. 317.

169 Schmidt-Réintsch, RiWG, § 10 Rn. 2.

170 Zur Anwendbarkeit der Norm auf oberste Bundesgerichte, s. Homig/Wolff, GG,
Art. 36 Rn. 3; auch VG Schleswig NJW 2002, 2657 (2659 1.); kritisch zur Zweckma-
Bigkeit und Einordnung des Kriteriums Hellermann/Sievers, JuS 2002, 998 (1004);
befiirwortende und ablehnende Stimmnachweise bei Wesselmann, Bundesrichterberu-
fung, S. 310 Fn. 58 und 61, der im praktischen Ergebnis eine angemessene Beriick-
sichtigung der Bundesldnder als eines der zentralen Kriterien des Richterwahlaus-
schusses benennt (S. 338).

171 Staats, RiWG, § 10 Rn. 6.

172 Zu etwaigen Rechten des zuriickgestellten bzw. zuriickgezogenen Kandidaten,
vgl. Staats, RiWG, § 10 Rn. 7; auch OVG Schleswig NJW 2001, 3495 (3499).
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b) Berichterstattung

Der Richterwahlausschuss bestellt zur Vorbereitung der Entscheidung gem.
§ 10 Abs. 3 RiWG zwei seiner Mitglieder als Berichterstatter. RegelméBig ist
dies ein Mitglied des Bundestages und eine Person aus dem jeweiligen Lan-
desministerium, dessen unterstellter Gerichtsbarkeit der vorgeschlagene
Richter angehort.!73 Die Bestellung der Berichterstatter kann in wirksamer
Weise auch dadurch erfolgen, dass die Bundesjustizministerin diese mit kon-
kludenter Billigung der Mitglieder des Richterwahlausschusses bestimmt.!74
Fiir jeden vorgeschlagenen Kandidaten legt der zustindige Bundesminister
sodann dem Richterwahlausschuss dessen Personalakten gem. § 10 Abs. 2
RiWG vor. Aufgrund der impraktikablen Handhabung infolge der umfangrei-
chen Akten ist es dauernde Ubung der Richterwahlausschiisse in der jeweili-
gen Zusammensetzung, dass der Richterwahlausschuss auf die Vorlage der
Personalakten verzichtet und diese sodann zur Einsichtnahme beim zusténdi-
gen Bundesminister bereitgehalten werden.!7

Die Personalakten umfassen zu diesem Zweck grundsitzlich neben den
gewohnlichen personlichen Daten und solchen zum beruflichen und wissen-
schaftlichen Werdegang vor allem auch alle bisherigen fachlichen und
dienstlichen Beurteilungen sowie eine zu diesem Zweck gefertigte (vgl. § 57
Abs. 1 DRiQ), jedoch fakultative (vgl. § 57 Abs. 3 Var. 2 DRiG; beachte aber
zugleich § 56 Abs. 1 DRiG) Stellungnahme des Présidialrates des jeweiligen
obersten Bundesgerichtes, an dem die Stelle besetzt werden soll.!7¢ Die stin-
dige Ubung des Richterwahlausschusses, wonach iiber jeden Kandidaten zu-
nédchst lediglich anlésslich seines erstmaligen Vorschlags eine Stellungnahme
des Présidialrats herbeigefiihrt wird und fiir den Fall, dass er nicht gewé&hlt
wird und kiinftig erneut zur Wahl ansteht, erst nach drei Jahren eine neue
Stellungnahme eingeholt wird, ist nach Ansicht des VG Schleswig rechtlich
nicht zu beanstanden.!7’

Das Verfahren an dem jeweiligen Bundesgericht, das der Stellungnahme
des Prisidialrats zugrunde liegt, wird von den Gerichten jeweils unterschied-
lich gehandhabt. Einheitlich nehmen alle Bundesgerichte Einsicht in die Be-
werbungsunterlagen und die Personal- und Befahigungsnachweise des Be-
werbers, sie fordern Arbeitsproben an und nehmen Einblick in die Personal-

173 Schiibel, NJW 2014, 1355 (1356).

174 VG Schleswig NJW 2002, 2657 — 2. LS.

175 So Staats, RiWG, § 10 Rn. 10.

176 Schmidt-Réintsch, RiWG, § 11 Rn. 18 spricht insofern jedoch von einem sog.
BEW-Heft, das einen in der Sache auf die relevanten Informationen beschrinkten
Auszug aus der Personalakte darstelle.

177 NJW 2002, 2657 — 5. LS.
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akten (mit Zustimmung des jeweiligen Bewerbers, vgl. § 56 Abs.1 S.3
DRIiG), sie holen Auskiinfte iiber den personlichen und dienstlichen Werde-
gang des Kandidaten ein und kennen iiber die Veroffentlichungslisten die
jeweils publizierten wissenschaftlichen Arbeiten. Abweichend voneinander
geniigt sich z.B. der BFH zumeist mit einer Vorstellung des jeweiligen Kan-
didaten bei seinem Présidialrat, wihrend z.B. beim BGH Gespriche mit der
Hausleitung und den berichterstattenden Richtern sowie eine fachliche Befra-
gung vor dem Prisidialrat erfolgen. BGH und BVerwG fordern jeweils sechs
Arbeitsproben an, von denen drei von den Kandidaten frei ausgewahlt wer-
den konnen, i.U. werden die ersten drei verkiindeten Urteile aus dem der
Richterwahl vorangegangen Jahr angefordert.!”8 Eine umfassende Ermittlung
ist dem Présidialrat auf Grundlage des § 56 Abs. 1 S. 2 und 3 DRiG jedoch
verwehrt.!7? Insofern konnen die prisidialen Voten auch sehr knapp ausfal-
len; ggf. bleiben sie auch ganz aus, werden die Voten nicht innerhalb der
Monatsfrist vorgelegt, vgl. § 57 Abs. 3 Var. 2 DRiG. Die begriindete Stel-
lungnahme des Présidialrates ist gem. § 56 Abs. 1 S. 3 DRiG zu den Perso-
nalakten des Bewerbers zu nehmen, sodass sie gem. § 46 DRiG i.V.m. § 110
BBG vom Einsichtsrecht in die Personalakten umfasst ist.

Die Kriterien, die der jeweilige Prisidialrat seiner Entscheidung zugrunde
legt, werden nicht offenbart. Weder existieren Anforderungsprofile fiir die
einzelnen Bundesgerichte noch ein gemeinsames Grundprofil fiir die Tatig-
keit an einem obersten Bundesgericht.180 Auch hier erfolgt keine Beteiligung
von Gleichstellungsbeauftragten. Der jeweilige Prisidialrat gibt in seiner
schriftlich begriindeten Stellungnahme eine Beurteilung des Kandidaten hin-
sichtlich seiner personlichen und fachlichen Eignung als oberster Bundes-
richter ab (vgl. § 57 Abs. 1 S. 1 DRiG), die bislang vier Stufen von ,,beson-
ders geeignet®, ,,gut geeignet”, ,,geeignet® bis ,,nicht geeignet™ umfasste, im
Jahr 2016 jedoch einheitlich auf die zwei Stufen ,,geeignet” und ,,nicht ge-
eignet” reduziert wurde. Die Stellungnahmen des obergerichtlichen Présidial-
rates sind fiir den Richterwahlausschuss in keinerlei Weise bindend.!8! Dies

178 Vgl. zum Ganzen Wieland, Schriftliche Stellungnahme vom 01.09.2016 zur
Vorbereitung der 6ffentlichen Anhdrung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 7. September 2016 zu dem Antrag der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Reform der Wahl fiir die obersten Bundesge-
richte, S. 4 in Fn. 1 (abrufbar auf den Seiten des Deutschen Bundestages unter: https://
www.bundestag.de/resource/blob/438300/7¢28fd95b6f3c96bc8cdadeb55519533/wie
land-data.pdf, Aufruf am 17.05.2019).

179 Staats, DRIG, § 57 Rn. 1.

180 Schiibel, NJW 2014, 1355 (1356f.). Schiibel deutet auf S. 1357 an, dass eine
Tendenz dahingehend bestehe, den eigenen wissenschaftlichen Nachwuchs zu for-
dern; so auch Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 882f.

181 Vgl. ausdriicklich OVG Liineburg NVwZ 2016, 786 — 5. LS; auch BVerfG
NIW 2016, 3425 (3428); ausfiihrlicher Bowitz, DOV 2016, 638 (641f.); das VG Diis-
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ergibt sich bereits aus dem Demokratieprinzip, das einer Bindung der obers-
ten Dienstbehorde an Beschliisse von Personal- und Richtervertretungen
mangels Verantwortlichkeit vor dem Parlament entgegensteht.!82 Unter den
Mitgliedern des Ausschusses besteht jedoch scheinbar Einigkeit, dass ein als
»hicht geeignet* eingestufter Kandidat nicht gewédhlt wird.!83

¢) Priifung der sachlichen und personlichen Voraussetzungen

Dariiber hinaus schreibt § 11 RiWG vor, dass der Richterwahlausschuss zu
priifen hat, ob der fiir ein Richteramt Vorgeschlagene die sachlichen und
personlichen Voraussetzungen fiir dieses Amt besitzt. Die Verpflichtung trifft
die Ausschussmitglieder insgesamt, da oftmals nur die Mitglieder kraft Am-
tes Einblick in die erforderlichen Unterlagen haben, die Aufschluss geben
iiber die formalen und inhaltlichen Voraussetzungen des Kandidaten fiir die
Wahl und Ernennung zum Bundesrichter. Unbestrittener Gegenstand dieser
Priifung ist die Frage, ob der mit seiner Zustimmung Vorgeschlagene die
Voraussetzungen fiir eine Teilnahme an dieser Wahl erfiillt. Sachliche sowie
personliche Voraussetzungen beziehen sich dabei auf das konkret zu verge-
bende Amt beim jeweiligen Bundesgericht.

Unter den sachlichen Voraussetzungen sind zum einen die allgemeinen
Berufungsvoraussetzungen des § 9 DRiG zu verstehen,!84 zum anderen auch
die Bestimmungen zum Verfahrensablauf, insbesondere zur vorgeschriebenen
Beteiligung des Prisidialrates des jeweiligen Gerichts gem. § 57 Abs. 3
DRiG oder auch zu einer Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung gem.
§ 95 Abs. 4 SGB IX. Im Ubrigen wird die durch den jeweiligen Rechtsan-
wender zu treffende Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der sach-
lichen Voraussetzungen bestimmt durch den Zweck, dem Gericht unter den
jeweils gegebenen Umstdnden die Erfiillung seiner Aufgabe zu ermogli-
chen.!85

Unter die personlichen Voraussetzungen fallen zum einen das erforderliche
Mindestalter von 35 Jahren (vgl. § 125 Abs. 2 GVG; § 42 Abs. 2 ArbGG;
§ 15 Abs. 3 VwWGO; § 14 Abs. 2 FGO und § 38 Abs. 2 S. 2 SGG), zum ande-
ren entsprechend der Regelung des § 28 DRiG die Voraussetzungen der Er-
nennung auf Lebenszeit, § 10 DRiG. Angesichts des Umstandes, dass Bewer-

seldorf PersV 1996, 225 und Schmidt-Réntsch, DRiG, § 57 Rn. 16 sprechen jedoch
von einer Pflicht zur ,,Beriicksichtigung®.

182 BVerfG NVwZ 1996, 574 (576 f.); Schmidt-Réintsch, DRiG, § 57 Rn. 17 m.w.N.
183 So u.a. Wieland in o.g. Stellungnahme, S. 4.

184 Zur Einordnung als sachliche Voraussetzungen, auch soweit diese zum Teil per-
sonlicher Natur sind, s. Schmidt-Réntsch, RiWG, § 11 Rn. 3.

185 So Staats, RIWG, § 11 Rn. 7.
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bungskandidaten nicht personlich zur Vorstellung im Richterwahlausschuss
geladen werden, erfolgt die Vorpriifung und entsprechend auch die Wahlent-
scheidung des Richterwahlausschusses allein aufgrund der Aktenlage.!86

In der Literatur teils umstritten ist die Frage, ob auch die Qualifikation der
Kandidaten — ungeachtet des Priifungsumfangs — Teil dieser Vorpriifung ist!87
oder ob eine solche Priifung der Beurteilung im Wege des eigentlichen Wahl-
aktes vorbehalten ist.!88 Da diese Frage — insbesondere mit Blick auf die
Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG — eng verwoben ist mit der Frage, nach
welchen Maf3stdben eine solche Beurteilung erfolgen miisste, soll diese The-
matik an spéterer Stelle ausgefiihrt werden.

3. Wahl im Ausschuss und Zustimmung
des Bundesministers

Der im Mittelpunkt stehende Verfahrensschritt ldsst sich aufteilen in die
Wahlentscheidung durch die stimmberechtigten Ausschussmitglieder, die so-
dann der Zustimmung des zustindigen Bundesministers bedarf.

a) Wahlentscheidung

Soweit die Wahlvorbereitung abgeschlossen ist und die Wahlvorschlagslis-
ten erstellt sind, kommt es zur eigentlichen Wahl durch die Ausschussmit-
glieder. Dazu beruft der Bundesminister der Justiz gem. § 8 Abs. 1 RiWG
den Richterwahlausschuss mindestens eine Woche vor der Sitzung ein. Den
Vorsitz im Ausschuss fiihrt der zustindige Bundesminister des jeweiligen
Gerichtszweigs, in dem die Stelle besetzt werden soll, wobei dieser zwar ein
Vorschlags-, aber kein eigenes Stimmrecht hat, § 9 Abs. 1 RiWG. Die Sit-
zungen sind nicht offentlich, iiber jede Sitzung wird eine Niederschrift gefer-
tigt, vgl. § 9 Abs. 2 und 3 RiWG.

Der Richterwahlausschuss entscheidet iiber die Richterwahl in geheimer
Abstimmung mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, wobei er be-
schlussfahig ist, wenn die Mehrzahl sowohl der Mitglieder kraft Amtes als
auch der Mitglieder kraft Wahl anwesend ist, vgl. § 12 Abs. 1 und 2 RiWG.
,»Es gibt keine Aussprache, es gibt keine Diskussion, es gibt keine Personal-

186 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 320, berichtet aus Interviews mit Mit-
gliedern des Richterwahlausschusses jedoch, dass diese vereinzelt das personliche
Gesprach mit den vorgeschlagenen Kandidaten suchen.

187 So wohl Staats, RiIWG, § 11 Rn. 9 ff.

188 So wohl Schmidt-Réntsch, RiWG, § 11 Rn. 7f.
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debatte.“189 Typischerweise hat jedes stimmberechtigte Mitglied so viele
Stimmen wie es zu besetzende Stellen gibt, wobei pro Kandidat nur jeweils
eine Stimme vergeben werden kann. Bei Stimmgleichheit gilt der Kandidat
als abgelehnt.!1%0 Wird nach Auswertung der so getroffenen Wahl festgestellt,
dass immer noch Posten offen sind, folgt ein zweiter Wahlgang allein fiir
diese noch offenen Posten. Ist eine ausreichende Zahl von Kandidaten ge-
wiahlt, wird iber die weiteren Vorschlidge nicht mehr abgestimmt.!®! Nicht
gewihlte Kandidaten verbleiben bis zur nichsten Wahl auf der sog. ,,ewigen
Liste“192, und stehen damit im ndchsten Wahlverfahren automatisch wieder
zu Wahl.

Das Wahlgeheimnis besteht sowohl zum Schutz der Freiheit der Entschei-
dungsfindung der Ausschussmitglieder als auch zum Schutz der Reputation
der Kandidaten!93 und hat neben der Verschwiegenheitspflicht aus § 6 Abs. 2
S. 1 RiWG als eigenstdndige Regelung die geheime Stimmabgabe jedes ein-
zelnen Ausschussmitgliedes zum Gegenstand. Der Gesetzgeber zielte mit der
Einfithrung dieser Regelung darauf ab, ,,einer kontrollierbaren Fraktionsbin-
dung oder sonstigen Bindungen in etwa vorzubeugen®.194

Kriterien fiir eine Orientierung der Wahlentscheidung sind gesetzlich nicht
vorgegeben. Auch erfolgt weder bei erfolgreicher noch bei erfolgloser Wahl
eine Begriindung der Ausschussmitglieder, eine solche Begriindung ist nach
iiberwiegender Auffassung zumindest rechtlich auch nicht gefordert.!®> Ob
und inwieweit diesem Wahlverfahren eine Bindung der Mitglieder des Rich-
terwahlausschusses an das Gebot der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG
zugrunde liegt oder ob gewissermaBlen das demokratische Wahlverfahren
eine solche Bindung gerade ausschlieft, ist wohl einer der problematischsten
Punkte des Auswahlverfahrens.

b) Zustimmungsentscheidung

Bereits der Wortlaut des Art. 95 Abs. 2 GG macht deutlich, dass der Rich-
terwahl eine ,,gemeinsame Entscheidung® des Richterwahlausschusses mit
dem fiir das jeweilige Sachgebiet zustindigen Bundesminister zugrunde liegt.

189 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 327 Interview Nr. 17.

190 Vgl. den Wortlaut der Norm und auch Schmidt-Réintsch, RiWG § 12 Ra. 1.

191 Vgl. Staats, RiIWG, § 12 Rn. 2 und 5.

192 Vgl. Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 345.

193 So Schmidt-Réiintsch, RiIWG, § 12 Rn. 1.

194 So Berichterstatter v. Merkatz, Prot. der 75. Sitzung des BT vom 14.7.1950,
S.2729.

195 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19. Juni 1997 — 2 C 24/96 — juris Rn. 18f.; auch bereits
BVerfG, Beschl. v. 22. Oktober 1968 — 2 BvL 16/67 — Leitsatz.
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Die kondominale Entscheidungsstruktur wird einfachgesetzlich in § 13
RiWG aufgegriffen, der die Beantragung der Ernennung des Gewéhlten beim
Bundesprisidenten von der vorigen Zustimmung des zustindigen Bundes-
ministers abhéngig macht. Der Bundesminister ist also zweiter und gleich-
verpflichteter Trager des Berufungsverfahrens.19¢ Als zweiten Teil der Beru-
fungsentscheidung hat der jeweilige Bundesminister eine eigenstdndige
Priifung vorzunehmen, wobei grundsétzlich der gleiche Maf3stab und Beur-
teilungsspielraum besteht wie er auch der Wahl der Ausschussmitglieder zu-
grunde liegt.!97 Die Zustimmung bzw. Ablehnung des Ministers kann sich
ausgehend vom klaren Wortlaut der Norm und dem Umstand, dass diesem
kein eigenes Stimmrecht im Ausschuss zukommt, nur auf die vom Ausschuss
gewihlten Kandidaten beziehen.!98 Gem. § 15 Abs. 2 lit. ¢) GOBReg sind
die Vorschldge fiir die Zustimmung des zustdndigen Bundesministers zur
Ernennung von Richtern bei den obersten Gerichtshofen des Bundes der
Bundesregierung zur Beratung ohne Beschlussfassung zu unterbreiten. Eine
Frist ist fiir die Zustimmungsentscheidung nicht vorgesehen, sodass die Ent-
scheidung mangels anderer Vorgaben auch mit Blick auf etwaige Rechts-
schutzmoglichkeiten in angemessener Frist zu treffen ist. Im Falle der Zu-
stimmung trifft den Bundesminister die Pflicht, die Ernennung des Gewahlten
beim Bundesprésidenten zu beantragen.

Der zustindige Bundesminister trdgt fiir seinen Anteil an der Berufung
eines Richters die politische Verantwortung.!® Doch auch dariiber hinaus
folgt aus dem parlamentarischen Prinzip ein abgeleitetes Letztentscheidungs-
recht des zustindigen Bundesministers; denn der Richterwahlausschuss ist
Parlament und Regierung nicht verantwortlich und kann schon deshalb keine
alleinige Entscheidungsbefugnis haben, ohne dass damit das Demokratieprin-
zip verletzt wiirde.290 Ob in der Sache eine Bindung des Bundesministers an
Art. 33 Abs. 2 GG besteht, wird an spéterer Stelle erortert.

4. Ernennung durch den Bundesprisidenten

Soweit der zustindige Bundesminister dem gewihlten Kandidaten zu-
stimmt, hat er dessen Ernennung beim Bundespridsidenten zu beantragen

196 So auch bereits OVG Schleswig DRIiZ 2002, 11 (11); VG Schleswig DRiZ
2002, 409 (411); Staats, RiWG, § 12 Ra. 8.

197 Schmidt-Réintsch, RiWG, § 13 Rn. 1f.

198 A A. Staats, RiWG, § 12 Rn. 8, der kritisiert, dass die in der Praxis erfolgende
Selbstbeschrankung in der Priifung des Ministers auf eine Art Schliissigkeitspriifung
allein der gewdhlten Kandidaten im Gesetz keine Stiitze finde.

199 So Staats, RiWG, § 12 Rn. 9.

200 BVerfG NJW 1998, 2590 (2592) m.w.N.; vgl. auch NVwZ 1996, 574 (576).
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(vgl. § 13 RiWG). Verfassungsrechtliche Grundlage hierfiir bildet Art. 60
Abs. 1 GG. Hiernach ernennt (und entlésst) der Bundesprésident neben den
Bundesbeamten, den Offizieren und Unteroffizieren auch die Bundesrichter,
soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Dabei wird unter der Ernen-
nung allgemein die Berufung in ein offentlich-rechtliches Dienstverhéltnis
oder Amt verstanden.20! Der Bundesprésident hat bei allen Ernennungen
(und Entlassungen) die hierfiir erforderlichen rechtlichen Voraussetzungen zu
priifen und bei deren Fehlen den Vorschlag abzulehnen.202

Grundsitzlich wird auch obergerichtlich dem Bundesprisidenten bei Erfiil-
lung dieser Aufgaben ein weitgehendes materielles Priifungsrecht einge-
rdumt,203 dieser kann also grundsétzlich alle erforderlichen rechtlichen Vo-
raussetzungen priifen und beanstanden. Jedoch ist in Fallkonstellationen, in
denen der Ernennung durch den Bundesprisidenten nicht lediglich eine reine
Exekutiventscheidung vorangeht, sondern wie hier Wahlelemente zum Tra-
gen kommen, folgende Besonderheit zu beachten: ,,Widhrend es das aus
Art. 33 Abs. 2 GG folgende Gebot der Bestenauslese bei einer rein exekuti-
vistischen Auswahlentscheidung schon im Hinblick auf das aus dem Rechts-
staatsgrundsatz folgende Transparenzgebot erforderlich macht, diese weitest
moglich anhand standardisierter und objektivierbarer Merkmale — etwa der
Endnoten dienstlicher Beurteilungen — zu treffen, verliert dieses Erfordernis
umso mehr an Bedeutung, je stirker Wahlelemente Eingang in das Auswahl-
verfahren finden.“204 | Hieraus ergibt sich zugleich zwingend eine erhebliche
Beschriankung der Priifungsbefugnis und -pflicht des fiir die Ernennung des
Gewihlten zustindigen Organs. Dessen Verantwortung ist umso grofier, je
weniger die Auswahlentscheidung unmittelbar unter Mitwirkung des Parla-
ments getroffen worden ist. [...] Hieraus folgt, dal etwa dem Justizminister
bei der Entscheidung iiber die Anstellung von Richtern, die [...] von ihm
gemeinsam mit dem zu zwei Dritteln mit Landtagsabgeordneten besetzten
Richterwahlausschuf3 zu treffen ist, eine zwar gegeniiber einer alleinigen
Exekutiventscheidung abgeschwichte, aber gleichwohl noch bestehende
selbstindige Verantwortlichkeit auch fiir die materielle Vereinbarkeit der
Auswahlentscheidung mit Art. 33 Abs. 2 GG obliegt.*205

Da im vorliegenden Untersuchungsgegenstand die Richterwahl durch ein
plural zusammengesetztes, teils gewéhltes Gremium nahe dem Parlament
erfolgt, aber nicht durch das parlamentarische Plenum an sich und nicht

201 Vgl. Domgdrgen, in: Homig/Wolff, GG, Art. 60 Ra. 1.

202 Domgorgen, in: Homig/Wolff, GG, Art. 60 Rn. 1.

203 Vgl. 2. B. BVerwGE 19, 332 (335); 23, 295 (298).

204 OVG Schleswig, Beschl. v. 16. November 1998 — 3 M 50/98 — juris Rn. 21;
OVG Liineburg, Beschl. v. 25.06.1992 — 5 M 2798/92 — juris Rn. 24 f.

205 OVG Schleswig, Beschl. v. 16. November 1998 — 3 M 50/98 — juris Rn. 22.
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zwingend durch aktuelle Mandatstrager, besteht auch im vorliegenden Fall
ein materielles Priifungsrecht des Bundesprisidenten im Hinblick auf die
Ernennung von Bundesrichtern, gleichwohl jedoch in beschrinkter Hinsicht.
Welchen konkreten Beschridnkungen das bundesprésidiale Priifungsrecht un-
terliegt oder positiv formuliert, welcher Priifungsmafistab dem Bundesprési-
denten in diesen Personalsachen noch verbleibt, ist umstrittenZ%¢ und soll,
wie die anderen streitigen Fragen, nicht in diesem zuvorderst deskriptiven
Teil der Verfahrensdarstellung behandelt werden.

Die Ernennung ist ein zustimmungsbediirftiger Verwaltungsakt, der infolge
der Voraussetzung der Aushidndigung einer Ernennungsurkunde gem. § 17
Abs. 1 DRiG einer strengen Form unterliegt. Die Ernennung ist nur unter
den Voraussetzungen des § 18 DRiG nichtig, wobei flir deren Geltendma-
chung eine konstitutive richterliche Entscheidung erforderlich ist (vgl. Abs. 3
der Vorschrift). Entsprechend dem Grundsatz der Amterstabilitit kann eine
einmal erfolgte Ernennung nur in den engen Grenzen des § 19 DRiG zuriick-
genommen werden.207 Nach strittiger Ansicht beeintrdchtigen Mingel im
Wahlverfahren nicht den Bestand der Ernennung, sodass solche Mingel in-
folge der Ernennung faktisch geheilt werden.208

Wie der GroBteil der bundesprisidialen Anordnungen und Verfiigungen
bediirfen auch die Ernennungs- und Entlassungsentscheidungen des Bundes-
prasidenten zu ihrer Giiltigkeit der Gegenzeichnung durch den Bundeskanz-
ler oder den zustdndigen Bundesminister, vgl. Art. 58 S. 1 GG.

5. Ubersetzungspraxis

Bereits die Vorbereitung der Wahl in Form des Aufstellens einer Bewer-
berliste infolge der Wahlvorschlége stellt aufgrund der hierdurch erfolgenden
wesentlichen Einschrankung des Bewerberkreises eine entscheidende Zu-
gangsverengung zu den &ffentlichen Amtern der obersten Bundesrichter dar.
Dies gilt umso mehr, als dass potentiell geeignete Kandidaten kein Recht
bzw. Anspruch darauf besitzen, auch wirklich vorgeschlagen zu werden;
diese Entscheidung ist allein den vorschlagsberechtigten Mitgliedern des
Richterwahlausschusses vorbehalten.29 Initiativbewerbungen sind nicht vor-

206 Beispielhaft Schmidt-Réntsch, RiWG, § 13 Rn. 3.

207 Vgl. Schmidt-Réntsch, DRiG, § 19 Rn.2; auch § 18 Rn.2; kritisch hierzu
Schlottbohm, ZBR 2015, 368 (373 ff.).

208 So Schmidt-Réntsch, RiWG, § 13 Rn. 4; dies gilt auch fiir eine unterbliebene
Beteiligung des Présidialrats des obersten Bundesgerichts, vgl. Schmidt-Rdéntsch,
DRIG, § 57 Rn. 18.

209 Staats, RiWG, § 10 Rn. 2; eine im Ansatz etwas andere, aber nicht weiter aus-
gefiihrte Ansicht vertrat das OVG Schleswig, wiedergegeben in JZ 2002, 140 (143)



III. Richter an obersten Bundesgerichten 77

gesehen, es gebe jedoch ,,mit Namen gut bekannte Richter-Macher [...]; und
gelegentlich wendet man sich auch an sie personlich, wenn man Bundesrich-
ter werden will*210,

In Ubersetzung der gesetzlichen Vorgaben bestellen die Abgeordneten zur
Koordinierung der Wahl sog. Obleute, die die Wahlvorschldge unter Riick-
sprache mit den jeweiligen Landesministerien priifen. Entsprechend den
Landerquoten (vgl. Art. 36 Abs. 1 S. 1 GG) und der Beachtung einer regional
ausgeglichenen Beteiligung haben regelmiBig die Wahlvorschlidge derjenigen
Bundesliander die groBite Chance, die ihren Anteil bei einem Bundesgericht
bisher nicht ausgeschdpft haben bzw. soweit ein ,,fritheres Landeskind* aus-
scheidet.2!!

Dariiber hinaus besteht jedoch die sich in der Praxis etablierte Vorgehens-
weise der grofen Parteien, entsprechend der A- und B-Lénder (SPD bzw.
CDU gefiihrten Liander) bzw. den Mehrheitsverhéltnissen im Bundestag und
Bundesrat die vakanten Stellen unter sich aufzuteilen.2!2 Es kommt infolge
dieser Vorauswahl der Kandidaten daher regelmifBig zu der Situation, dass zu
der eigentlichen Wahl nicht mehr Kandidaten vorhanden sind als es freie
bzw. zu besetzende Stellen gibt (sog. Blockwahl).213 Es ist die Rede vom
,ublichen Schniiren komplexer Personalpakete” durch die Obleute der Par-
teien bei der Bestiickung der Kandidatenlisten, sodass nicht selten die Mit-
glieder der Opposition im Richterwahlausschuss vor vollendete Tatsachen
gestellt wiirden und erst durch den konkreten Ablauf der Wahl das im Hinter-
grund ausgehandelte Paket erkennten.2!4 Der wesentliche Kritikpunkt der

mit kritischer Anmerkung von Schultze-Fielitz, JZ 2002, 144 (145f.). Im Einzelfall
konnten sich subjektive Verfahrensrechte auf Einbeziehung und weitere Teilnahme
am Auswahlverfahren ggf. iiber das konkret eingeschlagene landesrechtliche Vor-
schlagsverfahren ergeben, die aber auBerhalb des vorliegenden Untersuchungsinteres-
ses liegen.

210 So bereits Mahrenholz, DRIZ 1991, 432 (434); auch aufgegriffen von Tschent-
scher, Legitimation, S. 327f.

211 Schiibel, NJW 2014, 1355 (1356). Die Frage, ob der so genannte ,,Landerpro-
porz® fiir den Richterwahlausschuss ein sachfremdes Auswahlkriterium darstellt, hat
das OVG Liineburg offengelassen, vgl. Beschl. v. 10.12.2015 — 5 ME 199/15 — juris
Rn. 49 m.w.N. aus der Literatur.

212 Hierzu Bowitz, DOV 2016, 638 (639); Schiibel, NTW 2014, 1355 (1356). Wes-
selmann, Bundesrichterberufung, S. 322, weist darauf hin, dass die Landesjustizmi-
nister der iibrigen Parteien in aller Regel zur A-Runde stoflen, soweit sie in dem je-
weiligen Land mit der SPD koalieren, und zu der B-Runde, soweit sie in dem jewei-
ligen Land mit der CDU koalieren. Die Bundestagsabgeordneten dieser Parteien
hingegen werden scheinbar nur teilweise zu den A- bzw. B-Runden eingeladen.

213 So auch die Verfahrensgestaltung, die dem Verfahren vor dem VG Schleswig
NIJW 2002, 2657 zugrunde lag.

214 Girditz, ZBR 2015, 325 (329); auch Bowitz, DOV 2016, 638 (639).
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Richterauswahl besteht mithin in der nicht unberechtigten Befiirchtung, dass
die eigentliche Entscheidung fiir einen Kandidaten regelmiBig infolge politi-
scher Absprachen, vollig intransparent und bereits vor dem formlichen Wahl-
akt, mithin aulerhalb des verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Verfahrens
getroffen werde.213

Auch die Zustimmung des zustindigen Bundesministers gilt in der Praxis
iiberwiegend als gesichert. Wihrend einige befragte Mitglieder des Richter-
wahlausschusses eine Ablehnung des gewédhlten Kandidaten durch den Bun-
desminister fiir generell unrealistisch halten, weisen andere darauf hin, dass
ggf. auftretende Differenzen im Vorfeld informell bereinigt wiirden, sodass
es nicht zu einem formalen Veto komme.216

Es scheint mithin bereits an dieser Stelle kein Geheimnis mehr, dass die
unter den Beteiligten im Grundsatz unbestrittene Besetzung der Bundesge-
richte nach Parteien-, Regional- und teilweise Geschlechterproporz den Ge-
danken bestméglicher Eignung der Kandidaten zuriicktreten lédsst.217

215 Schmidt-Réintsch, RiWG § 10 Rn. 10; vgl. beispielhaft aus der Presse: Amos,
Neue Richter bekommt das Land — aber wie transparent? Auf Ito.de vom 05.07.2018
(abrufbar  unter:  https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/bundesrichter-wahl-bgh-
bverwg-bag-bsg-bfh-verfahren-kritik-intransparent/, Aufruf am 15.03.2019); Janisch,
Parteien machen Richterwahl unter sich aus, auf sueddeutsche.de vom 11.03.2019
(abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/politik/bundesgerichtshof-bgh-richter
wahl-richter-1.4362214, Aufruf am 05.11.2019) oder auch Rédel, Politik bestimmt die
Justiz, auf lto.de vom 13.03.2019 (abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/justiz/j/
wahlen-bundesrichter-richterwahlausschuss-politik-kriterien-intransparent/, Aufruf am
14.03.2019). Bezeichnend insofern auch die Interviewangaben bei Wesselmann, Bun-
desrichterberufung, S. 322, zum Koordinierungstreffen: ,,Das ist sehr informell. Das
ist ja ein privates Treffen” und S. 326: ,,Die [Sitzung des Richterwahlausschusses] ist
viel weniger spektakulédr als viele glauben, denn es ist eigentlich nur ein formaler
Akt, der dort vollzogen wird.*

216 Vgl. Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 327f.

217 So auch Tschentscher, Legitimation, S. 333.
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Wahrend in der Privatwirtschaft der Arbeitgeber bei der Wahl eines Ar-
beitnehmers weitestgehend frei und voraussetzungslos liber dessen Einstel-
lung entscheiden kann, ist die 6ffentliche Hand im Bereich der Amtervergabe
und des Amterzugangs an besondere Voraussetzungen gebunden.

Entsprechend dem Grundsatz der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit
kann der private Arbeitgeber weitestgehend selbststindig die materiellen
Kriterien festlegen, die er hinsichtlich der Erfiillung der vorgesehenen Auf-
gaben fiir wichtig erachtet. Jedoch sind die Kriterien nicht auf solche be-
schrinkt, die tatsdchlich der vorgesehenen Aufgabenerfiillung forderlich sind.
Vielmehr liegt es abseits von offensichtlich diskriminierenden Wirkungen im
uneingeschrinkten Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers, auch weitere
Aspekte in die Bewertung einflieBen zu lassen. Diese Aspekte miissen fiir
den Arbeitnehmer nicht offengelegt werden. Die Wahl eines Arbeitnehmers
ist das Ergebnis einer subjektiven Entscheidung, die auch durch z. B. Befind-
lichkeiten beeinflusst werden kann. Mit etwas bissigeren Worten gesprochen,
kann die situative Stimmungs- und Gefiihlslage des einstellenden Arbeitge-
bers fiir einen Arbeitnehmer einen bedeutenden Unterschied machen. Ange-
sprochen ist damit eine (politisch) gewollte Willkiir zugunsten der Privat-
rechtssubjekte, die ihre Grenzen insbesondere in den Benachteiligungsverbo-
ten des AGG findet.!

Fiir die 6ffentliche Hand findet der Grundsatz der Privatautonomie hinge-
gen keine Anwendung. Vielmehr gilt gem. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG ecine
unmittelbare Grundrechts- und Gesetzesbindung aller staatlichen Gewalt: Die
Gesetzgebung ist an die verfassungsmifiige Ordnung, die vollziechende Ge-
walt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden. Dabei
handelt es sich bei der Einstellung von Arbeitnehmern in den 6ffentlichen
Dienst und der Ernennung von Beamten um Verwaltungsentscheidungen, die
grundsétzlich von der zustindigen Personalstelle des jeweils einstellenden
Verwaltungstragers durchgefiihrt werden, und somit um die (in erster Linie)
vollziehende Gewalt.

Als spezielle Auspragung der unmittelbaren Rechtsbindung gilt fiir den
Verwaltungsbereich der Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung. Die-

1 Vgl. §7 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes v. 14.08.2006, BGBI. I
S. 1897.
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ser wird aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet und unterteilt sich weiter in
Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes. Der Vorrang des Gesetzes verbietet
staatliches Handeln entgegen der Gesetze. Dariiber hinaus wird in dem
Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes auch eine Kollisionsregel, wenn auch
nur grundsitzlicher Natur, erkannt:2 Die verfassungsmiBige gesetzliche
WillensduBerung steht liber der gesamten iibrigen Staatstétigkeit.? Damit ist
erneut der Primat der Politik im demokratischen Rechtsstaat angesprochen.
Die vollziehende Gewalt hat nach klassischer Vorstellung keine Gestaltungs-
kompetenz, sie setzt allein politische Entscheidungen um; die rechtspre-
chende Gewalt kontrolliert diese politischen und administrativen, rechtlichen
oder tatsdchlichen MaBnahmen sodann allein am Malstab des geltenden
(Verfassungs-)Rechts.# Dies heilit jedoch in der Folge nicht, dass die einer
gesetzlichen WillensduBerung widersprechende Verwaltungs- oder auch Ge-
richtsentscheidung keine Wirksamkeit bzw. Giiltigkeit besitzt. Der Grundsatz
lasst namentlich Raum dafiir, dass auch rechtswidrige Verwaltungsakte wirk-
sam sind und bestandskréftig werden kdnnen bzw. auch fehlerhafte Urteile in
Rechtskraft erwachsen. Eine entgegen gesetzliche Regelung getroffene, ho-
heitliche Entscheidung ist infolge der Rechtswidrigkeit jedoch grundsitzlich
anfechtbar. Der Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung ist als priméa-
res und vorherrschendes Steuerungselement des Primats der Politik gegen-
iiber der Verwaltung zu verstehen, da er sicherstellt, dass administrative
Entscheidungen grundsétzlich nur mit gesetzlicher Erméchtigung getroffen
werden konnen und nicht im Widerspruch zu geltendem Recht stehen. Meta-
phorisch kann die Vorstellung von ,legislativen Ziigeln“ dienen, mit deren
Hilfe der Primat der Politik den Verwaltungsapparat entlang der gesetzlichen
Leitlinien steuert.

Steuerungsinhalte sind dabei primaér alle politischen Inhalte. Eine Orientie-
rung am geltenden Recht dient vor allem der konsequenten Umsetzung der
vom Gesetzgeber vorgesehenen materiellen Rechtslage. Daneben ist jedoch
insbesondere fiir die Steuerungsfahigkeit eine formelle Ebene vorstellbar, die
auf die Organisationsstrukturen und Verfahrensablaufe abstellt, die wesent-
lich fiir ein effektives Greifen des Steuerungsmodus sind. Die Ausgestaltung
der staatlichen Strukturen, die einen fliissigen Ablauf der politisch definierten
Staatsfunktionen gewéhrleisten, ist die entscheidende Frage des Staatsorgani-
sationsrechts. Eine ,,pareto-optimale” Antwort wird nicht zu erzielen sein,
vielmehr ist die Suche und Entwicklung als laufender Optimierungsprozess
zu begreifen.

2 So insbes. Sachs, GG, Art. 20 Rn. 112.
3 Vgl. BVerfGE 8, 155 (168) aufbauend auf Otto Mayer.
4 Eine Durchbrechung findet sich etwa in der historischen Radbruch’schen Formel.
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Aufgeworfen ist damit zugleich das komplexe Verhéltnis von Politik bzw.
Demokratie und Recht. So wird die ausschlieBliche Gestaltungskompetenz
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers im parlamentarischen Rechts-
staat vor allem durch die unmittelbare Rechtsbindung der Gewalten gesichert.
Zugleich bezweckt das Recht jedoch eine Begrenzung politischer Gestal-
tungsmacht. Zum einen bindet Art. 20 Abs. 3 GG den Gesetzgeber an die
verfassungsméfige Ordnung, zum anderen ist der formelle Gesetzgeber auch
selbst an geltendes Gesetz und Recht gebunden, soweit nicht gerade dessen
Anderung intendiert wird. So kann Demokratie zwar entsprechend den frii-
hen Erwigungen Platons ,,Politeia“ als konstitutionelle Schlussfolgerung der
politischen Gleichheit aller Biirger gesehen werden. Zugleich jedoch ist zu
beachten, dass ,,[i]n einer Demokratie, die Recht und Verfassung missachtet,
[...] nicht der Demos, sondern politische Willkiir [herrscht]. Demokratie ist
auch Wertegemeinschaft. Dass dies so bleibt, dafiir sorgt das Recht. Welche
Ziele mit welchen Mitteln verfolgt werden, entscheidet Politik. Ob der Weg
rechtlich gangbar ist, ist eine Frage des Rechts.> So ist die Festlegung der
Ziele im inhaltlichen materiellen Recht fiir den jeweiligen Regelungsbereich
zu finden. Die Mittel zur Zielerreichung hingegen umfassen vor allem auch
die Organisationsstruktur und Verfahrensabldufe. Beides ist der Entscheidung
des formellen Gesetzgebers vorbehalten, wobei der Entscheidungsspielraum
nicht unbegrenzt gilt, sondern limitiert wird durch die mehrheitlich getrage-
nen Grundentscheidungen der Wertegemeinschaft im GG.

Im Bereich der Personalpolitik zur effektiven Steuerung des Verwaltungs-
apparates oder allgemeiner im Bereich des Zugangs zu offentlichen Amtern
ist die grundlegend zu beachtende, rechtsstaatliche Wertentscheidung der in
Art. 33 Abs. 2 GG verankerte Grundsatz der Bestenauslese, auch genannt das
Leistungsprinzip.6

5 So Prantl, Herbert Kickl, Ein Minister ohne Verfassung, auf SZ.de vom
27.01.19 (abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/politik/kickl-rechtsstaat-fpoe-
oesterreich-innenminister-1.4305376, Aufruf am 06.03.2019).

6 Dabei ist an dieser Stelle kurz aufzugreifen, dass die Begriffe ,,Grundsatz* und
,Prinzip nicht deckungsgleich sind. Ein Grundsatz beschreibt vorrangig eine im
Normalfall anzuwendende Regelung, die jedoch Ausnahmen und Abweichungen
kennt. Demgegeniiber ist ein Prinzip in erster Linie als Optimierungsgebot zu werten,
dessen Realisierung anzustreben ist und das keine Wertbriiche erlaubt. Im vorliegen-
den Untersuchungskontext des Art. 33 Abs. 2 GG werden die Begriffe in Literatur
und auch Rechtsprechung oft synonym verwendet, so lautet die Bezeichnung zumeist
der Grundsatz der Bestenauslese oder aber das Leistungsprinzip, nur vereinzelt Leis-
tungsgrundsatz, wobei ein unterschiedlicher Gehalt dieser Begriffe nicht auszuma-
chen ist. Entsprechend den gemachten und noch zu machenden Ausfithrungen ist der
in Art. 33 Abs. 2 GG anzutreffende Wertgehalt wohl zutreffend als Grundsatz zu be-
zeichnen. Soweit systematisch unter die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeam-
tentums gefasst, konnen Leistungs- und auch Lebenszeitgrundsatz jedoch weiterhin
sprachlich unschédlich als Prinzipien verwendet werden.
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I. Leistungsgrundsatz

Gem. Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Beféhi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Am-
te.” Einfachgesetzlich finden sich entsprechende Regelungen fiir Bundes-
und Landesebene in §§ 9 S. 1 BBG, 9 BeamtStG und 3 Abs. 1 SG.8 In der
Regelung ist die verfassungsrechtliche Anerkennung des Leistungsgrundsat-
zes fiir das Recht des offentlichen Dienstes und in diesem Rahmen zugleich
eine besondere Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1
GG) zu sehen.

Der verfassungspolitische Grund der Vorschrift beruht auf dem als Insti-
tution anerkannten und gewéhrleisteten Berufsbeamtentum® und bezweckt
eine ordnungsgeméfle und bestmogliche Erfiillung der Staatsaufgaben. Ge-
griindet auf Sachwissen, fachlicher Leistung und loyaler Pflichterfiillung
soll das Berufsbeamtentum eine stabile Verwaltung sichern und einen aus-
gleichenden Faktor gegeniiber den politischen Kréften bilden, die das Staats-
leben gestalten.!0 Art. 33 Abs. 2 GG, als wesentliches Strukturmerkmal des
Berufsbeamtentums, orientiert sich daher an dem Ziel, im Sinne einer Bes-
tenauslese!! die jeweils qualifiziertesten Bewerber in die 6ffentlichen Amter
zu berufen und dient somit im 6ffentlichen Interesse der Funktionalitdt und
Professionalitdt des offentlichen Dienstes.!2 Dabei setzt der beamtenrechtli-
che Leistungsbegriff neben Effizienz, fachlicher Leistung und Sachwissen
des Beamten stets auch seine Bereitschaft zu rechtsstaatlich gebundener,
neutraler und unabhingiger Amtsfithrung und damit seine personliche Inte-

7 Der Leistungsgrundsatz erlangt auch Geltung auf Ebene des Landesverfas-
sungsrecht, teils ausdriicklich wie durch Art. 19 LV Rheinland-Pfalz und mit aus-
driicklichem Differenzierungsverbot nach politischen Anschauungen, teils durch einen
Verweis auf das Grundgesetz wie durch Art. 4 Abs. 1 LV Nordrhein-Westfalen.

8 Vgl. auch § 1 Abs. 1 der Verordnung iiber die Laufbahnen der Bundesbeamtin-
nen und Bundesbeamten (Bundeslaufbahnverordnung — BLV) und entsprechende
Regelungen in den Beamtengesetzen und Laufbahnverordnungen der Lénder. Nach
§ 3 Abs. 1 SG gelten diese Kriterien bei politischen Soldaten auch ausdriicklich bei
der Verwendungsentscheidung.

9 Vgl. Art. 33 Abs. 4 und 5 GG.

10 BVerwGE 47, 330 (334f.) unter Hinweis auf BVerfGE 7, 155 (162f.); 11, 203
(2161).

11 So ausdriicklich BVerfGE 56, 146 (163); BVerwGE 24, 235 (239).

12 BVerwGE 122, 147 (149); Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 9 m.w.N. Dabei
gewihrt Art. 33 Abs. 2 GG nach dem BAG dem o6ffentlichen Arbeitgeber zwar nicht
das Recht, ohne nachvollziehbare Griinde Stellen mit {iberqualifizierten Bewerbern zu
besetzen (Urteil vom 10.02.2015 — 9 AZR 554/13), dies diirfte angesichts der erfor-
derlichen Qualifikation der hier in Rede stehenden anspruchsvollen Spitzenpositionen
jedoch keine Rolle spielen.
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gritdt voraus.!3 Insofern gilt das Leistungsprinzip selbst als hergebrachter
Grundsatz des Berufsbeamtentums i.S.d. Art. 33 Abs. 5 GG.!4 Es wird vor
allem durch eine bewahrende, auf den Schutz der ,.erdienten Statusrechte®
ausgerichtete Komponente erginzt, die wesentlich zur Garantie der Unab-
hingigkeit des Beamtentums beitragen und damit die Funktionsfahigkeit der
Institution insgesamt sichern soll.1?

1. Offentliches Amt

Eine erste Normierung des Leistungsprinzips findet sich bereits in den
Verfassungen des (frithen) 19. Jahrhunderts, so z.B. in der Verfassungsur-
kunde des Konigreichs Bayern aus dem Jahr 1818 oder der Paulskirchen-
Verfassung von 1849.16 Eine Entsprechung fand das Prinzip auch in Art. 128
Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung. Mit dem Ubergang zur demokrati-
schen Republik stieg zugleich die Gefahr einer politischen und vor allem
parteipolitischen Patronage. Entsprechend der Entwicklung des o6ffentlichen
Dienstrechts adressiert das heutige Leistungsprinzip zudem die 6ffentlichen
Arbeitgeber unabhingig davon, ob eine Einstellung unter Berufung in das
Beamtenverhiltnis oder in ein sonstiges Arbeitsverhéltnis erfolgt.!” Insbeson-
dere durch die Justitiabilitdt und die fortschreitende richterrechtliche Aus-
formung des Leistungsgrundsatzes wird eine neue Dimension der Gewahr-
leistung des professionellen Leistungsprinzips im Sinne der unparteiischen
Neutralitit der Amterbesetzung und Pflichterfiillung erreicht.!8

Es besteht eine Akzessorietdt des offentlichen Amtes zur 6ffentlichen Auf-
gabe, wobei ein funktionales Verstindnis hinsichtlich der wahrzunehmenden
Aufgabe vorherrscht im Gegensatz zu einem alleinigen Abstellen auf die
Rechtsform der Tatigkeitsausiibung.!® Auf die organisatorische oder institu-
tionelle Ausgestaltung der Aufgabenwahrnehmung kommt es ausdriicklich
nicht an. Zudem bezweckt Art. 33 Abs. 2 GG eine effiziente und sachge-
rechte Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben insgesamt, sodass sdmtliche Arbeits-
beitridge, sei es blof unterstiitzende, koordinierende oder vorbereitende Tatig-
keit, erfasst sind. Auch darauf, ob der Stelleninhaber nach auflen gegeniiber

13 BVerfG NVwZ 2003, 1506.

14 Vgl. BVerfG NVwZ 2019, 223 (225) und BVerfGE 117, 330 (355) mit zahlrei-
chen Nachweisen.

15 Vgl. BVerfGE 64, 367 (385).

16 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 20.

17 Vgl. BVerwGE 81, 212 (215); grundlegend auch BAG NZA 2003, 798.

18 Vgl. auch Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 19.

19 Vgl. BAG NZA 2016, 1279 (1280 ff.); auch bereits BAGE 28, 62 (66).
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Privaten in Erscheinung tritt, kommt es nicht an.2® Abzustellen ist allein da-
rauf, ob die wahrzunehmende Aufgabe eine 6ffentliche ist, was insbesondere
aufgrund der Offenheit des staatlichen Aufgabenkreises und dessen Aufga-
benfindungsrecht zu einer weiten Auslegung des Begriffes fiihrt. Soweit es
sich um eine solche offentliche Aufgabe handelt, ist diese grundsétzlich
durch ein offentliches Amt wahrzunehmen, das im Wege der organisations-
rechtlichen und gemeinwohlorientierten MaBgabe des Art. 33 Abs. 2 GG mit
nach den Grundsdtzen der Bestenauslese ausgewihltem Personal zu besetzen
ist.2!

Dieses aufgabenakzessorische Verstdndnis??2 des Art. 33 Abs. 2 GG ldsst
die Folgerung zu, dass sobald die staatliche Entscheidung zur Wahrnehmung
einer Offentlichen Aufgabe getroffen ist, automatisch eine Bindung an das
Prinzip der Bestenauslese besteht. Insofern verkniipft das Grundgesetz die
staatliche Aufgabenwahrnehmung mit einer dem Leistungsprinzip entspre-
chenden Personalauswahl. Verstanden als rein objektiv-rechtliche GréBe des
staatlichen Binnenrechts ist die organisationsrechtliche Dimension des Art. 33
Abs. 2 GG der Grundrechtsbindung — nicht in ihrer Wertigkeit, aber struktu-
rell — vorgelagert und gilt, nach teilweise vertretener Ansicht, bereits unmit-
telbar und ohne die Vermittlung durch Art. 1 Abs. 3 GG.23

Neben dieser Unabhéngigkeit der Bestenauslese von der Organisations-
form des Verwaltungshandeln?* fithren auch die mitunter verfassungsrecht-
lich garantierten Autonomierechte, wie etwa das kommunale Selbstverwal-
tungsrecht des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, zumindest nicht ohne weitere Begriin-
dung zu einer Loslosung von dem Grundsatz. Das eigene Personalentschei-
dungsrecht der in diesem Falle Selbstverwaltungskdrperschaft folgt vielmehr
der Malgabe, dass Eignung, Befahigung und fachliche Leistung jeweils
konkret in Bezug auf ein bestimmtes 6ffentliches Amt zu erfolgen haben?’

20 vgl. BAG NZA 2016, 1279 (1282); a.A. noch LAG BIn.-Bbg., Urt. v.
24.07.2014 — 18 Sa 682/14 — juris Rn. 48 ff.

21 Plakativ auch Isensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht
zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 339: ,,Die Organisationsgewalt
wird nicht durch das Zugangsregulativ des Art. 33 II, III GG gebunden. Vielmehr
setzt sie erst die Bedingungen seiner Anwendbarkeit.*

22 So Kiimper, DOV 2017, 414 (417f1.).

23 So insbesondere Lorse, ZBR 2020, 73 (78 ff.); auch Kiimper, DOV 2017, 414
(418, 420).

24 Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des BAG v.
12.04.2016 — 9 AZR 673/14, wonach auch die Rechtsform einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts jedenfalls dann nicht die Annahme eines offentlichen Amts i.S.d.
Art. 33 Abs. 2 GG hindere, wenn ausschlieSlich 6ffentlich-rechtliche Anstalten Ge-
sellschafterinnen sind und sich der Gesellschaftszweck in der Wahrnehmung &ffent-
licher Aufgaben erschopft; aufgegriffen von Sasse, ArbRB 2016, 264.

25 Vgl. etwa BVerwGE 110, 304 (332f)).
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und ist Folge der Sachkunde des jeweiligen Aufgabentragers fiir den eigen-
verantwortlich wahrgenommenen Aufgabenbereich. Nichtsdestotrotz haben
Personalentscheidungs- oder -mitbestimmungsrechte uneingeschriankt der
Funktionslogik des Art. 33 Abs. 2 GG zu folgen.26

2. Statusinderung

Der Grundsatz der Bestenauslese ist nicht nur bei Einstellungen, sondern
auch bei Beforderungen von Beamten von ausschlaggebender Bedeutung.
Mit einer diesem Grundsatz entsprechenden Beférderung werden Eignung,
Beféhigung und fachliche Leistung des Beamten formlich anerkannt.2’ Nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung ist jedoch zu beachten, dass soweit sich
der Dienstherr entscheidet, eine Stelle allein im Wege der Versetzung oder
Umsetzung zu besetzen, das hiernach durchzufiihrende Auswahlverfahren
nicht den MaBstidben des Art. 33 Abs. 2 GG zu folgen hat, denn dem Dienst-
herrn kommt eine Organisationsfreiheit zu, wie er offene Stellen besetzen
will. Dabei hat er nach pflichtgemidBem Ermessen das Recht, zwischen Um-
setzung, Versetzung oder Beforderung zu wéhlen. Entscheidet er sich eine
offene Stelle durch vorhandene Bewerber zu besetzen und ist damit kein
beruflicher Aufstieg von Bewerbern aus niedrigeren Besoldungsgruppen und
keine Statusverdnderung verbunden, so ist er nicht gehalten, diese Mainahme
am Prinzip der Bestenauslese auszurichten. Mit Ausnahme statusrechtlicher
Verdnderungen im Hinblick auf das vom Beamten innegehaltene Amt ist
nach Ansicht des BVerfG und BVerwG Art. 33 Abs. 2 GG bei entsprechen-
den dienstlichen MaBnahmen grundsétzlich nicht anwendbar.28 Nur soweit
sich der Dienstherr bei der konkreten Stellenbesetzung dazu entscheidet, zu-
gleich Beforderungs- und Versetzungsbewerber zu beriicksichtigen und eine
Ausschreibung der Stellen erfolgte, legt er sich auch gegeniiber den Verset-
zungsbewerbern auf eine Auswahl entsprechend den Vorgaben des Art. 33
Abs. 2 GG fest. Ein unter den Bedingungen des Art. 33 Abs. 2 GG in Gang
gesetztes Auswahlverfahren darf nachtridglichen Einschrinkungen nur aus
Griinden unterworfen werden, die den Anforderungen der Verfassungsnorm
gerecht werden.?%

Die Anwendbarkeit des Art. 33 Abs. 2 GG nur auf Fille, in denen eine
Statusdnderung betroffen ist, ermoglicht Missbrauchsfille dergestalt, dass der
Dienstherr sich im Rahmen seiner Organisationsfreiheit entscheiden kann,
einen freien Posten allein Versetzungsbewerbern zur Verfiigung zu stellen,

26 So auch Kiimper, DOV 2017, 414 (420).

27 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 68.

28 BVerfG NJW 2008, 909 (909f.); BVerwG NJW 1976, 1224 (1226).
29 BVerwG NVwZ 2005, 702 (703).
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um so die gewiinschte Personalauswahl abseits der Prinzipien von Eignung,
Befdhigung und fachlicher Leistung treffen zu konnen. Zwar sind diese
denkbaren Fille darauf beschrinkt, dass der Versetzungsbewerber bereits das
gleiche statusrechtliche Amt wie fiir die Versetzungsstelle gefordert aufwei-
sen muss. Nichtsdestotrotz ergibt sich infolge dieser Ausnahme gewisserma-
Ben eine systematische Bruchstelle, die geeignet ist das Leistungsprinzip
bewusst zu umgehen.3? Entsprechend sieht auch das BAG, dass es keinen
sachlich rechtfertigenden Grund fiir eine Benachteiligung von Versetzungs-
bewerbern gibt und wendet Art. 33 Abs. 2 GG gleichermallen auf Beforde-
rungs- und Versetzungsbewerber an.3!

Einer gesonderten Betrachtung bedarf der Fall, ob die Kriterien des Leis-
tungsgrundsatzes auch fiir die Besetzung von Dienstposten gelten, wenn je-
doch mit der Dienstposteniibertragung gerade nicht gleichzeitig die Ubertra-
gung des statusrechtlichen Amtes beabsichtigt ist. Dafiir spricht ein funk-
tionsbezogenes Verstindnis, nachdem die leistungsbezogenen Anforderungen
an den Stelleninhaber in der Wahrnehmung entsprechender Funktionen be-
griindet liegen und nicht bereits allein aus der Tragerschaft eines bestimmten
statusrechtlichen Amtes herrithren. Sofern man dieser Ansicht nicht folgt,
ergibt sich ein systematischer Ausnahmeanwendungsbereich fiir den Leis-
tungsgrundsatz bei reiner Dienstposteniibertragung, der ansonsten an die
Verdnderung des statusrechtlichen Amtes ankniipft.

3. Gehalte

Dem Leistungsgrundsatz kann eine objektive sowie eine subjektive Di-
mension entnommen werden, die verschiedene Gehalte aufweisen.

a) Objektive Dimension

Der sachwidrigkeitsbefreite Zugangsanspruch zu 6ffentlichen Amtern gilt
heute als Kernelement des Beamtenverfassungsrecht im Sinne eines republi-
kanischen Amtsverstindnisses und Verfassungsstaates.’2 Entsprechend der
Entwicklung des o6ffentlichen Dienstrechts adressiert der Leistungsgrundsatz
heute die offentlichen Arbeitgeber unabhéngig davon, ob eine Einstellung

30 Es verwundert daher, dass hieriiber meist ohne Wiirdigung hinweggeblickt wird.
Vgl. z.B. Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 27; auch Neuhduser, NVwZ
2013, 176 (177).

31 BAGE 89, 300 (302); auch BAG NZA 2003, 798 (799f.); gleichwohl kritisiert,
vgl. BVerwG NVwZ 2005, 702 (703).

32 Ahnlich Lindner, BayVBI. 2012, 581 (583).
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unter Berufung in das Beamtenverhiltnis oder in ein sonstiges Arbeitsver-
hiltnis erfolgt.33

(1) Professionalitdt und Unabhéingigkeit

In objektiver Hinsicht ist eine staatsorganisatorische Dimension der Norm
auszumachen, die Regelung ist als Richtlinie fiir die Ausgestaltung und
Handhabung des o6ffentlichen Dienstrechts zu sehen.3* Das fachliche Niveau
und die rechtliche Integritét des 6ffentlichen Dienstes sollen durch die unge-
schmilerte Anwendung des Grundsatzes der Bestenauslese bei der Bewerber-
auswahl gewdhrleistet werden.33

Die Bindung des Zugangs zu 6ffentlichen Amtern an das Prinzip der Bes-
tenauslese gewéhrleistet die staatstragenden Funktionen des Berufsbeamten-
tums, aber auch des oOffentlichen Dienstes insgesamt. Es soll sicherstellen,
dass die Erwartungen der Legitimierenden und gleichzeitig Adressaten 6f-
fentlicher Gewalt an die Aufgabenerfiillung des jeweiligen Amtstragers nicht
enttduscht werden. Dazu gehdren die Unabhéngigkeit und Professionalitét
des Amtstragers, die Gesetzmafigkeit seines Handelns und dessen Legitima-
tion sowie rechtlich, aber auch politisch klare Verantwortlichkeiten. Kristalli-
sationspunkt der Amtspflichten ist die auf Sachwissen gegriindete, partei-
politisch neutrale, rechts- und weisungsgebundene Amtsfithrung, da nur diese
Legalitdt und Einheitlichkeit des Verwaltungshandelns nach vorgegebenen
Mafistiben und Zielen gewéhrleisten kann. Die Wertentscheidung des Art. 33
Abs. 2 GG stellt sich insofern als unentbehrliches Strukturmerkmal des 6f-
fentlichen Dienstes und des Verwaltungsamtes dar,3¢ sichert sie doch das
technokratische Regierungselement.

(2) Personale Gewaltenteilung

Die Bedeutung der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst in seiner gesamten
staatsorganisatorischen Tragweite wird deutlich, besinnt man sich auf das Ver-
héltnis von Staat und Staatsvolk. Art. 20 Abs. 1 GG legt die Staatsform der
Republik fest und erteilt damit eine Absage an andere Staatsformen, die eine
der Verfassung iibergeordnete Verleihung von Herrschaftsbefugnissen festle-
gen. Die Staatsgewalt in der Republik erhélt ihre Legitimation ausschlielich

33 Vgl. BVerwGE 81, 212 (215); BAG NZA 2003, 798 (799) m.w.N.
34 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 26.

35 BAG NZA 2009, 901.

36 Vgl. auch Schrdder, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR V, § 106 Rn. 35.
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aus dem Berufungsakt des Volkes.37 Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie
wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausge-
iibt, Art. 20 Abs. 2 GG. Die Ubertragung eines Amtes zur Ausiibung 6ffent-
licher Aufgaben ist daher immer auch ein Vertrauensakt der Allgemeinheit.

Im Gegensatz zu politischen Wahlen wird die Legitimation bei Einstel-
lungsentscheidungen im 6ffentlichen Dienst gerade nicht direkt durch einen
demokratischen Wahlakt vermittelt, vielmehr erfolgt die personell-organisa-
torische Legitimation in diesen Fillen allein und nur, sofern es sich um
rechtsstaatliche Amterbesetzungen durch rechtsgebundene Personalentschei-
dungen handelt.3® Insofern setzt sich in den unterschiedlichen Legitima-
tionsmodi eine personale Gewaltenteilung fort, die die politische Fiihrungs-
gewalt von der ausfithrenden Gewalt abgrenzt.3® Gesprochen werden kann in
diesem Zusammenhang auch von einer statusrechtlichen bzw. dienstrecht-
lichen Gewaltenteilung.4? In diesem Sinne erfolgt eine Fortfithrung der Legi-
timationskette vom Wahlvolk zum Ausiibenden 6ffentlicher Gewalt. Die er-
schreckende Folge ist, dass unter Verletzung des Leistungsprinzips in 6ffent-
liche Amter gelangte Personen nicht (hinreichend) legitimiert sind, Herr-
schaftsgewalt auszuiiben.4!

Dies gilt umso mehr, vergegenwértigt man sich, dass nur die rechtsstaat-
lich fundierte Demokratie auch gerechte Ergebnisse hervorbringt. So ist de-
mokratische Legitimation allein noch kein Garant fiir die inhaltliche Richtig-
keit einer im politischen Prozess entstandenen Entscheidung. Zunehmend
verstanden als formales Prinzip schaffen demokratische Entscheidungsme-
chanismen zwar Legitimation kraft der Art und Weise des Zustandekommens
der Entscheidung und der gewahlten personellen Zusammensetzung der
Entscheidungsorgane. Nicht gewdhrleistet durch den allein demokratischen
Prozess werden jedoch die materiellen RechtmaBigkeitsanforderungen (sach-
lich-inhaltliche Legitimation). Hierzu sind zum einen das Rechtsstaatsprinzip
und dessen Auspriagungen von besonderer Bedeutung, die u.a. auch iber die
Funktionen des Berufsbeamtentums gesichert werden.#2 Zum anderen ist es

37 Antoni, in: Hémig/Wolff, GG, Art. 20 Rn. 2.

38 S. auch den eindeutigen Wortlaut von Art. 2 Abs. 3 der Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein: ,,Die Verwaltung wird durch die gesetzmdfig bestellten Organe
[...] ausgeiibt.“

39 Isensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 341.

40 Vgl. etwa Schroder, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR V, § 106 Rn. 36 m.w.N.

41 Ausfiihrend unter C. IV. 2.

42 Vgl. etwa Merten, Das Berufsbeamtentum als Element deutscher Rechtsstaat-
lichkeit, ZBR 1999, 1, oder Lindner, Die grundrechtssichernde Funktion des Berufs-
beamtentums, ZBR 2006, 1; auch BVerfG NVwZ 2007, 1396 (1398).
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das Prinzip der Bestenauslese und somit die Anbindung des o6ffentlichen
Dienstes an allein fachliche Befdhigung, das die demokratischen Entschei-
dungen mit der erforderlichen materiellen Rationalitdt fundiert. Da in der
politischen Debattenkultur zunehmend Komplexitét reduziert wird, um sinn-
volle Debatten und Meinungsaustausch iiberhaupt zu ermdglichen, und damit
eine Entmaterialisierung demokratischer Entscheidungsprozesse einhergeht,
entsteht ein Kompensationsbedarf hinsichtlich der erforderlichen materiellen
Rationalitdt. Diese Reduktion der sachlichen Komplexitéit in den demokrati-
schen Gremien ist entsprechend an anderer Stelle des politischen Entschei-
dungsprozesses aufzufangen, namentlich durch eine materiell-inhaltliche
Kompensation des fachlich fundierten 6ffentlichen Dienstes. Dieser stellt mit
seinem Sachwissen in den Fachministerien und weiteren Behorden sicher,
dass die demokratischen Entscheidungen eine sachlich fundierte und fachlich
addquate Begleitung erfahren und gibt diesen neben der politischen Legiti-
mation eine weitere, inhaltliche Legitimationsebene. Diesen Zusammenhang
betonend spricht Lindner von einer Arbeitsteilung zwischen Demokratieprin-
zip und Berufsbeamtentum.*3

Die Funktionsbestimmung des Berufsbeamtentums tragt gleichzeitig auch
der Tatsache Rechnung, dass im demokratischen Staatswesen Herrschaft stets
nur auf Zeit vergeben wird und die Verwaltung schon im Hinblick auf wech-
selnde politische Ausrichtungen der jeweiligen Staatsfiihrungen neutral sein
muss. Insoweit kann die strikte Bindung an Recht und Gemeinwohl, auf die
die historische Ausformung des deutschen Berufsbeamtentums im Sinne ei-
nes republikanischen Amtsverstindnisses ausgerichtet ist, auch als Funk-
tionsbedingung der rechtsstaatlichen Demokratie begriffen werden.44

(3) Demokratische Egalitit

Zugleich verfolgt die in diesem Sinne staatsorganisatorische Norm das
soziale Staatsziel. Wie bereits aus den historischen Aufrissen erkenntlich
wird, sind die Entwicklungen der Staatsform, von Staatsfunktionen und des
offentlichen Dienstes als Errungenschaften zu begreifen, die zu Gerechtigkeit
und somit zur Befriedung des Zusammenlebens beitragen. Insbesondere der
diskriminierungsfreie Zugang zu den 6ffentlichen Amtern im Land fiir poten-
tiell alle Biirger fordert diesen Effekt, wenn er ihn nicht sogar bedingt. Der
Grundsatz der Bestenauslese gewéhrleistet eine prinzipielle und chancenglei-
che Offenheit der 6ffentlichen Amter und ermdglicht so eine Partizipation
des Biirgers am staatlichen Leben. Er trdgt zu einer erhdhten Integration des

43 Lindner, ZBR 2010, 26 (29).
44 So ausdriicklich BVerfG NVwZ 2007, 1396 (1398); auch BVerwG NVwZ
2008, 318 (320).
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Staatsvolkes bei und schafft so demokratische Egalitdt.45 Es gilt eine staats-
biirgerliche Gleichheit im 6ffentlichen Dienst. Insbesondere dem wieder er-
starkenden Gedanken des Staates als Gegenspieler des Biirgers, der unter
dem Namen Kampf gegen das Establishment kursiert, kann nur im Wege
eines chancengleichen und diskriminierungsfreien Zugangs zum 6ffentlichen
Dienst mit transparenten Besetzungsmethoden entgegengewirkt werden. So
verstanden ist die Norm auch als Ausdruck grundrechtlich demokratischer
Gleichheit zu werten, die in ihrer Ausprdgung als Chancengleichheit maf-
geblich sozialstaatlich fundiert ist.46

b) Subjektive Dimension

Art. 33 Abs. 2 GG enthilt in subjektiver Hinsicht ein grundrechtsgleiches
Recht,*7 das sich insbesondere in dem durch richterliche Rechtsfortbildung
konkretisierten Bewerbungsverfahrensanspruch manifestiert. Als besonderes
Gleichheitsrecht fiir den Zugang zu 6ffentlichen Amtern ist es insbesondere
zu verstehen als Chancengleichheit aller Bewerber. Durch die Gewéhrleis-
tung des grundrechtsgleichen Rechts auf ermessens- und beurteilungsfehler-
freie Einbeziehung in die Bewerberauswahl wird dem berechtigten Interesse
der Beamten und Angestellten im &ffentlichen Dienst an einem angemesse-
nen beruflichen Fortkommen Rechnung getragen.48

(1) Personeller Anwendungsbereich

Ankniipfend an den eindeutigen Wortlaut der Norm wird der gleichberech-
tigte Zugang nach den ausschlieBlichen Bewertungskriterien des Art. 33
Abs. 2 GG nur deutschen Staatsbiirgern gewihrt. Zu beachten ist jedoch das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV, wonach im An-
wendungsbereich der Vertrage jede Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit verboten ist. Entsprechend wurde bereits friih die urspriinglich
eigentiimliche Einstellungsvoraussetzung der deutschen Staatsangehorigkeit
durch (heute) § 7 Abs. 1 Nr. 1 BBG bzw. § 7 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG relati-

45 Isensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 340.

46 So insbesondere Schmidt-Afmann, Leistungsgrundsatz des Art 33 Abs. 2 GG
und soziale Gesichtspunkte bei der Regelung des Zugangs zum Beamtenverhéltnis,
NIW 1980, 16 (17).

47 BVerfGE 108, 282 (295); Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 20, 23;
Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 9ff.

48 BVerwG NJW 1989, 538 (538); BVerwG, Urteil vom 25.4.1996 — 2 C 21/95 —
juris Rn. 20.
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viert.#? Auf der anderen Seite wird auch eine gewisse nationale Sensibilitét
des staatlichen Verwaltungsbereiches anerkannt. So findet z.B. die Nieder-
lassungsfreiheit keine Anwendung auf Beschiftigte in den 6ffentlichen Ver-
waltungen, vgl. Art. 45 Abs. 4 AEUV. Jedoch ist dieser nationale Vorbehalt
eng auszulegen. Es sind hierunter nur diejenigen Stellen zu verstehen, die
eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse und an der Wahrnehmung solcher Aufgaben mit sich bringen, die
auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer offentli-
cher Korperschaften gerichtet sind, und die deshalb ein Verhéltnis besonderer
Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegensei-
tigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzen, die dem Staatsangehorig-
keitsband zugrunde liegen.’® Dieser engen, funktionellen Auslegung des
EuGH entsprechend, sehen die einfachgesetzlichen Bestimmungen der §§ 7
Abs. 2 BBG und 7 Abs. 2 BeamtStG vor, dass, wenn die Aufgaben es erfor-
dern, nur eine Deutsche oder ein Deutscher i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG in ein
Beamtenverhéltnis berufen werden darf. Auch hierzu besteht gem. § 7 Abs. 3
BBG bzw. § 7 Abs.3 Nr.1 BeamtStG jedoch wiederum eine Gegenaus-
nahme, wonach das Bundesministerium des Innern Ausnahmen zulassen
kann, wenn fiir die Berufung der Beamtin oder des Beamten ein dringendes
dienstliches Bediirfnis besteht.

(2) Bewerbungsverfahrensanspruch

Der Bewerbungsverfahrensanspruch als grundrechtsgleiches Recht begriin-
det einen subjektiven Anspruch auf rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die
Bewerberauswahl>! bei Einstellungen sowie Beforderungen und auf deren
Durchfiihrung grundsétzlich ausschliefSlich anhand der Kriterien Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung.

Die Beurteilung dieser Kriterien bei einem Bewerber ist ein personlich-
keitsbezogenes Werturteil, das sich in einem Akt wertender Erkenntnis voll-
zieht und auch prognostische Elemente beinhaltet, weshalb dem Beurteilen-
den ein origindrer Beurteilungsspielraum zusteht. Entsprechend handelt es
sich bei diesen Kriterien um unbestimmte Rechtsbegriffe wertenden Inhalts,
die nur einer eingeschriinkten gerichtlichen Uberpriifbarkeit unterliegen.52

49 Vgl. Zehntes Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom 20.12.
1993, BGBI. I S. 2136.

50 So wortlich EuGH NVwZ 1987, 41 (41f.) m.w.N.

51 Zum Anspruch auf Teilnahme an einem Stellenbesetzungsverfahren im 6ffentli-
chen Dienst vgl. BAG, Urteil vom 10.02.2015 — 9 AZR 554/13.

52 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25.04.2007 — 1 WB 31/06 — juris Rn. 44; auch
Urteil vom 24.11.2005 — 2 C 34/04 — juris Rn. 8.
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Die Eignung umfasst die allgemeinen beamtenrechtlichen Voraussetzungen
und die zur Erfiillung der Aufgaben erforderlichen Eigenschaften, und zwar
in fachlicher, physischer, psychischer sowie charakterlicher Hinsicht. Die
Befahigung umfasst die fiir die dienstliche Verwendung wesentlichen Féhig-
keiten, Kenntnisse, Fertigkeiten und sonstigen Eigenschaften des Beamten.
Hierzu zdhlen auch die allgemeine Ausbildung, Allgemeinwissen und Le-
benserfahrung. Fachliche Leistung heifit Fachwissen, Fachkdnnen und Be-
wihrung im Fach. Sie besteht in den nach den dienstlichen Anforderungen
bewerteten Arbeitsergebnissen.53

Nur soweit mehrere Bewerber die gleiche Qualifikation in Bezug auf diese
abschlielenden Kriterien vorweisen, dirfen andere Hilfskriterien bei der
Auswahlentscheidung herangezogen werden. Diese miissen jedoch auf sach-
lichen Erwédgungen beruhen; insbesondere die Heranziehung der in Art. 3
Abs. 3 GG genannten verbotenen Differenzierungsmerkmale und demnach
gerade eine Auswahl unter Beriicksichtigung von politischen Anschauungen
ist unzuldssig.>* Belange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind,
kénnen bei der Besetzung offentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden,
wenn ihnen ebenfalls Verfassungsrang eingerdumt ist.>5

Infolge des origindren Beurteilungsspielraums konnen die Gerichte neben
dem ordnungsgemifBen Verfahrensablauf die sachliche Entscheidung im We-
sentlichen nur daraufhin kontrollieren, ob der Dienstherr von einem unrichti-
gen Sachverhalt ausgegangen ist, den beamten- und verfassungsrechtlichen
Rahmen verkannt, allgemein giiltige Bewertungsmalstibe nicht beachtet
oder sachfremde Erwdgungen angestellt hat.5¢ Neben der Erstellung des
Anforderungsprofils ist insbesondere die Gewichtung der einzelnen Qualifi-
kationsmerkmale wesentlicher Bestandteil des Beurteilungsspielraums des
Dienstherrn bzw. Arbeitgebers.3” Da jede Beurteilung zudem unvermeidlich
subjektiv geprégt ist, wird notwendigerweise auch das Vertrauen in die Befa-
higung des Beurteilten zur Wahrnehmung der geforderten Aufgaben umfasst.

So nahm auch das VG Miinster an, dass die Vorstellung, die Verwaltung
miisse stets vollig ergebnisoffen in ein bestimmtes Auswahlverfahren gehen
und diirfe sich insbesondere im Zusammenhang mit der Fassung fachlicher
Anforderungsprofile nicht schon (zumindest intern) Gedanken machen, mit

53 Zu den drei Kriterien: BVerfGE 110, 304 (322); Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke, GG, Art. 33 Rn. 54 1f.; vgl. auch § 2 Abs. 2 bis 4 BLV.

54 Vgl. BVerwGE 81, 24 (26).

55 BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); NVwZ 2008, 194 (194); BVerwGE 124, 99
(102).

56 Vgl. BVerfGE 39, 334 (354); BVerwGE 68, 109 (110).

57 Vgl. beispielhaft BAG NZA 2005, 879 (881) und VGH Mannheim NVwZ-RR
2004, 120 (120).
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welchem potentiellen Bewerber der Posten nach ihrer Auffassung bestmog-
lich besetzt werden konnte, vollig lebensfremd sei und sich mit einer voraus-
schauenden, geordneten Personalplanung nur schwer in Einklang bringen
lasse. Es konne in Ausschopfung des in der Sache bestehenden Ermessens-
spielraums durchaus objektiv wiinschenswert und interessengerecht sein,
dass die Besetzung des Dienstpostens am Ende mit dem ,,Wunschkandida-
ten“ des Dienstherrn erfolge. Liegen diese Voraussetzungen vor, stelle es sich
mithin auch nicht als sachwidrig oder gar manipulativ dar, einen solchen
Kandidaten in besonderer Weise beruflich zu férdern. Dies befinde sich viel-
mehr gerade in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen des Art. 33 Abs. 2
GG.38

Der Anspruch kann grundsitzlich keine Einstellung bzw. Beforderung des
Anspruchsstellers auf die konkrete Stelle begriinden, er zielt lediglich auf
eine ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung iiber die Bewer-
bung ab. Im Kern handelt es sich um besondere Beteiligungs- und Verfah-
rensrechte.’® Infolge der vorangestellten Organisations- und Personalhoheit
des jeweiligen Dienstherrn kann sich der Bewerbungsverfahrensanspruch nur
auf vorhandene Amter beziehen und erdffnet unter keinem Gesichtspunkt
einen Anspruch auf Einrichtung eines 6ffentlichen Amtes.®0 Auch umfasst
der Teilhabeanspruch grundsétzlich keinen gebundenen Anspruch auf tat-
sdchlichen Zugang zur Stelle, sondern zielt vielmehr und ausschlieBlich auf
die Chancengleichheit der Bewerber ab. Nur sofern siamtliche Einstellungs-
voraussetzungen in der Person des Bewerbers erfiillt sind und dariiber hinaus
das Ermessen des Arbeitgebers so weit reduziert ist, dass sich jede andere
Entscheidung als ermessensfehlerhaft und deshalb rechtswidrig darstellen
wiirde, der Anspruchssteller somit der in jeder Hinsicht am besten Geeignete
in Bezug auf die konkrete Stelle ist, kann sich der Bewerbungsverfahrens-
anspruch zu einem Einstellungsanspruch verdichten.®!

Der Schutz dieser Rechte wird im Wesentlichen durch konkrete Vorgaben
bei der Ausgestaltung des Bewerbungsverfahrens gewéhrleistet, die Einstel-
lungen und Beforderungen gleichermallen betreffen. Dabei lassen sich ver-
schiedene Phasen des Stellenbesetzungsverfahrens differenzieren.

58 Zum Ganzen: VG Miinster, Beschluss vom 03.01.2012 — 4 L 670/11 — juris
Rn. 87f. m.w.N.

59 Vgl. Kiimper, DOV 2017, 414 (418).
60 S. auch Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 27f.
61 Kalenbach, Bewerberauswahl im offentlichen Dienst, AT 2013, 7 (81.).
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(a) Festlegung des Anforderungsprofils

Zu Beginn des Stellenbesetzungsverfahrens hat der Dienstherr ein konkre-
tes Anforderungsprofil fiir die zu besetzende Stelle zu erstellen, durch das
die eignungs-, befdhigungs- und leistungsbezogenen Anforderungen an die
Auswahl der Bewerber in Bezug auf den bestimmten Dienstposten nédher
konkretisiert werden.

Dabei folgt die Erstellung des Anforderungsprofils und die darauf basie-
rende Auswahl der Organisations- und Personalhoheit des jeweiligen Dienst-
herrn. Bei der Bestimmung des Anforderungsprofils ist der Dienstherr aber
an die gesetzlichen Vorgaben gebunden. So unterliegt auch die Festlegung
des Anforderungsprofils als vorweggenommener, wesentlicher Teil der Aus-
wahlentscheidung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Fehler im Anfor-
derungsprofil fithren grundsitzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des Auswahl-
verfahrens, weil die Auswahlerwidgungen dann auf sachfremden, nicht am
Leistungsgrundsatz orientierten Gesichtspunkten beruhen.? Die Auswahlent-
scheidung hat sich an diesem dienstpostenspezifischen Anforderungsprofil
als Maf3stab zu orientieren.®3 Die Einengung des Bewerberkreises muss auf-
grund sachlicher Erwidgungen erfolgen. Entsprechend muss das Anforde-
rungsprofil zwingend vor Beginn des Auswahlverfahrens festgelegt worden
sein. Eine nachtrdgliche Modifizierung ist unzuldssig. Es muss hinreichend
bestimmt, klar, eindeutig, in sich schliissig und auch sonst nachvollziehbar
ein.o4

Ist das Anforderungsprofil in unsachlicher Weise auf eine bestimmte Per-
son zugeschnitten, ist die Ausschreibung und zugleich die gesamte Auswahl-
entscheidung ermessensfehlerhaft.o> Zwar folgt die Befugnis des Dienstherrn
zur Bestimmung der Funktionen eines Dienstpostens nach Art und Umfang
sowie der an den Amtsinhaber zu stellenden Anforderungen aus dessen Orga-
nisationsgewalt, sodass dem Dienstherrn ein weites Ermessen mit der Folge
eingerdumt ist, dass der gerichtlichen Uberpriifung engere Grenzen gesetzt
sind. Grund und Umfang der gerichtlichen Kontrolle folgen jedoch daraus,
dass durch die Festlegung eines Anforderungsprofils und die Kundgabe in
der Ausschreibung ein Teil der Auswahlentscheidung vorweggenommen bzw.
zumindest vorbestimmt wird. So besteht die Mdglichkeit, dass bereits in der
Ausschreibung das Anforderungsprofil aus unsachlichen Griinden auf eine

62 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 08.10.2007 — 2 BvR 1846/07 — juris
Rn. 18.

63 Zur Verbindlichkeit des Anforderungsprofils fiir Beforderungsdienstposten, vgl.
BVerwG NVwZ-RR 2002, 47 (48); OVG Miinster NVwZ-RR 2003, 52.

64 VG Miinster, Beschluss vom 25.02.2015 — 4 L 25/15 — juris Rn. 23 f., 42.

65 VG Wiesbaden NVwZ-RR 2003, 582 (583).
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bestimmte Person in der Weise zugeschnitten oder in anderer Weise manipu-
liert wird, sodass Mitbewerber in unzuléssiger, sachwidriger Weise von vorn-
herein ausgeschlossen werden. Daher umfasst der gerichtliche Priifungsum-
fang auch die Frage, ob sich das Anforderungsprofil in sachgerechter Weise
an den Aufgaben der zu besetzenden Stelle orientiert.%6

(b) Stellenausschreibung

Sodann folgt eine Ausschreibung der vakanten Stelle, die im Interesse der
Chancengleichheit aller potentiell geeigneten Kandidaten sowie im offent-
lichen Interesse an der Gewinnung des geeignetsten Bewerbers 6ffentlich zu
erfolgen hat.67

Einfachgesetzlich wird eine solche offentliche Ausschreibung, soweit es
um die Begriindung eines Beamtenverhéltnisses geht,®8 auch von (§ 46 DRiG
i.V.m.) § 8 Abs. 1 S. 1 u. 2 BBG, § 4 Abs. 1 BLV und entsprechenden lan-
desrechtlichen Bestimmungen gefordert.®® Jedoch besitzen diese einfachge-
setzlichen Regelungen nur eine Konkretisierungs- und Klarstellungsfunktion;
die Pflicht zur o6ffentlichen Ausschreibung folgt nach zutreffender Ansicht
bereits aus der Verfassungsnorm des Art. 33 Abs. 2 GG.70 Dies beruht auf
dem Gedanken, dass der Grundsatz der Bestenauslese die Kenntnis aller ge-
eigneten Kandidaten von dem Stellenbesetzungsverfahren erfordert.”! Denn
nur, wenn die Moglichkeit der Kenntnisnahme von einer offenen Stelle fiir
alle potentiellen Bewerber besteht, kann gewéhrleistet werden, dass tatséch-
lich ein ausreichend groBer Bewerberkreis zur Verfiigung steht, aus dem der
fachlich am besten geeignete Kandidat zu wihlen ist. Das Ziel des Leis-
tungsprinzips, die Professionalitdt und Unabhingigkeit des Berufsbeamten-
tums und des offentlichen Dienstes insgesamt zu beférdern und zu erhalten,
kann nur erreicht werden, sofern eine ausreichend groBe Auswahl generell

66 VG Wiesbaden NVwZ-RR 2003, 582 (582f.); s. auch OVG Weimar NVwZ-
RR 2020, 224 (225).

67 Vgl. Koll, Verfassungsrechtliches Leistungsprinzip und Ausschreibung, LKV
2001, 394 (395).

68 Beforderungsstellen werden von der Ausschreibungspflicht nicht erfasst, vgl.
den ausdriicklichen Wortlaut der Normen; auch BVerwGE 49, 232 (235).

69 Vgl. beispielhaft § 10 Abs. 1 LBG SH.

70 So Neuhdiuser, NVwZ 2013, 176 (178f.): Ausschreibungspflicht als verfas-
sungsrechtliche Vorwirkung des Art. 33 Abs. 2 GG; grundlegend: v. Hippel, Gleicher
Zugang zu Offentlichen Amtern durch Stellenausschreibung; hierauf weist auch der
Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in
der Verwaltung hin, vgl. BRH, Gutachten zum Verfahren der internen und externen
Personalauswahl in der Bundesverwaltung, S. 17.

71 So auch Bochmann, ZBR 2008, 397.
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geeigneter Bewerber vorhanden ist, was gerade eine offentliche Ausschrei-
bung der Stelle erforderlich macht. Die Ausschreibung dient demnach dem
Zweck, liberhaupt geeignete Bewerber zu ermitteln. ,,Soll das Verfassungsge-
bot der gleichen Zuginglichkeit zu den 6ffentlichen Amtern nicht nur eine
leere Hiilse bleiben, so enthilt Art. 33 Abs. 2 GG nach Sinn und Zweck zu-
gleich die Verpflichtung, Mdglichkeiten fiir einen realisierbaren Zugang zu
freien offentlichen Amtern zu schaffen. Das setzt die Information {iber diese
Amter voraus. Diese Information muss so breit und effizient gestreut sein,
dass fiir die an dem jeweils zu besetzenden offentlichen Amt potenziell
Interessierten und zu Interessierenden tatséchlich die Mdglichkeit der Kennt-
niserlangung geschaffen wird.“72 Dabei ist die Information jedoch nur geeig-
net diesen Zweck zu erreichen, sofern sie in einem entsprechenden Publi-
kationsorgan (Amtsbléttern, Tageszeitungen, Fachzeitschriften, Internetpor-
talen’?) erscheint, insbesondere ein Aushang in den Dienstrdumen der ent-
sprechenden Behdrde im Sinne einer sog. dienststelleninternen Ausschreibung
geniigt dem Zweck dieser Vorschrift nicht.”4

Die frithe Ansicht des BVerwG, wonach sich aus dem Gebot des Art. 33
Abs. 2 GG eine allgemeine Ausschreibungspflicht nicht herleiten lasse, da die
konkretisierenden Regelungen des § 8 Abs. 1 S. 1 BBG nicht die einzig mog-
liche Form darstellten, dem verfassungsrechtlichen Gebot nachzukommen,’3
iiberzeugt nicht. Insbesondere ldsst der Senat offen, welche weiteren im Ver-
gleich mit einer Offentlichen Ausschreibung mindestens gleich geeigneten
Formen der Bewerberermittlung in Frage kommen. Die Rechtsprechung fiihrt
aus, dass in den gesetzlich nicht geregelten Féllen die Ausschreibungspflicht
im Ermessen des Dienstherrn stehe, das sich allerdings durch Verwaltungsvor-
schriften und einer gefestigten Ubung im Wege der Selbstbindung der Verwal-
tung zu einer Ausschreibungspflicht verdichten kénne.”® Die organisatorische
Gestaltungsfreiheit des Dienstherrn umfasse es dabei, den Kreis der fiir die
Planstelle in Frage kommenden Beamten geméal3 den konkreten Verwaltungs-
erfordernissen sachbezogen zu bestimmen.”’ Insofern konne ein Ausschluss
externer Bewerber aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein, wozu auch die
Entscheidung der einstellenden Stelle zdhle, im Hinblick auf die finanzielle

72 BremStGH NVwZ-RR 1993, 417 (2. LS und 418); zitiert von OVG Schleswig
NJW 2001, 3495 (3498).

73 Nach Ansicht des VG Berlin stellt die Internet-Homepage eines Unternechmens
demgegeniiber kein einem allgemeinen offentlichen Stellenanzeigenmarkt vergleich-
bares Forum dar, vgl. Beschl. v. 06.09.2001 — 25 A 226.01 — 2. LS.

74 So ausdriicklich BVerwG VerwRspr 1979, 426 (428).

75 BVerwG VerwRspr 1979, 426 (428).

76 BVerwG ZBR 1979, 176 (177); auch VGH Kassel NVwZ-RR 1992, 34 (35).
77 OVG Miinster DOD 2004, 252 (253).



I. Leistungsgrundsatz 97

Situation ,,Personalliicken” vorrangig aus dem eigenen Personal zu decken.’®
Ein solcher, die Ausschreibungspflicht beschrinkender, sachlicher Grund
miisse sachlich vertretbar sein und diirfe nicht gegen die Wertungen des Art. 33
Abs. 2 GG verstoBen.” Der Schutzbereich des Art. 33 Abs. 2 GG werde erst
durch eine im Rahmen der Organisationsgewalt zur Verfligung gestellte und
fiir die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben gewidmete Stelle erdffnet. Dies
geschehe im Rahmen der Bestimmung der legitimen Verwaltungsaufgaben ei-
nerseits und der verfiigbaren Finanzmittel andererseits und kénne eine sach-
liche und damit willkiirfreie Erwédgung darstellen, die die Anwendbarkeit des
Art. 33 Abs. 2 GG hindere.80

Diese Wertungen verkennen jedoch die Notwendigkeit einer Stellenaus-
schreibung fiir die effektive Grundrechtsausiibung. Ohne Kenntnis von einer
freien Amtsstelle vermag ein etwaiger Bewerber sein Recht auf Bewerbung
nicht ausiiben zu konnen, weshalb an dieser Stelle das Verfahren zum not-
wendigen Element der Verwirklichung der materiell-rechtlichen Rechtsposi-
tion wird.8! Das grundrechtsgleiche Recht ist in besonderem Mafle als ver-
fahrensabhingig anzusehen, da seine materiellen Rechtsverbiirgungen ohne
eine Verfahrensabsicherung im Ergebnis leer liefen.82 Das Verfahren, das
dem FEinzelnen den gleichen Zugang zum offentlichen Amt gewihrleisten
soll, ist somit gleichzeitig notwendige Bedingung, um diesen gleichen Zu-
gang zu realisieren.83 Anders gewendet sind Art. 33 Abs. 2 GG und das Ver-
fahren untrennbar und dergestalt aufeinander bezogen, dass das Verfahren
iiberhaupt geeignet sein muss, zu einem realisierbaren Zugang zu dem of-
fentlichen Amt zu fiihren. Insofern wurde der Funktionswert von Stellenaus-
schreibungen im o6ffentlichen Dienst®* von einigen Autoren bereits deutlich
hervorgehoben: Die Ausschreibung ist das der pluralistischen Gesellschaft
gemifle Verfahren, um das Leistungsprinzip zu verwirklichen.8> Die Perso-
nal- und Organisationshoheit des jeweiligen Dienstherrn muss hinter diesen
Wertungen zuriicktreten. Im Interesse des Grundrechtsschutzes besteht der

78 Vgl. VGH Kassel NVwZ-RR 2003, 664.

79 OVG Miinster NVwZ-RR 2013, 423 (425), abgelehnt fiir eine ,Bleibever-
pflichtung®.

80 OVG Miinster, Beschl. v. 6.3.2007 — 6 B 48/07 — juris Rn. 8 ff.; OVG Weimar,
Beschl. v. 17.6.2009 — 2 EO 222/08 — juris Rn. 47.

81 So auch Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 94.

82 Zur Verwirklichung von Grundrechten durch eine dem Grundrechtsschutz an-
gemessene Verfahrensgestaltung, s. auch bereits BVerfGE 52, 380 (389f.); 53, 30
(651.) und BVerfG NJW 1987, 887 (888).

83 Ladeur, Jura 1992, 77 (81).

84 Vgl. Lorse, ZTR 2006, 14 (15).

85 Battis, BBG, § 8 Rn. 2.
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Grundsatz eines streng sachbezogenen und objektiv verlaufenden, ergebnis-
offenen Verwaltungsverfahrens.86

Unter Anerkennung dieser Verfahrensabhingigkeit der Grundrechtsge-
wéhrleistung folgerte auch bereits das schleswig-holsteinische Oberverwal-
tungsgericht mutig, dass das verfassungsunmittelbare subjektive Recht des
Art. 33 Abs. 2 GG nicht nur denjenigen Personen zustehe, die sich um ein
offentliches Amt formlich beworben haben. Fehle es an einer Stellenaus-
schreibung oder einer vergleichbaren Information iiber ein zu besetzendes
offentliches Amt und haben potenziell Interessierte und zu Interessierende
somit keine Moglichkeit, sich um dieses Amt formlich zu bewerben, so stehe
das genannte subjektive Recht sdmtlichen potenziellen Kandidatinnen und
Kandidaten zu. Dies ergebe sich gerade daraus, dass das Recht auf Zugangs-
gleichheit in besonderem Mafe verfahrensabhéingig sei und das Verfahren
daher zu einem notwendigen Element der Verwirklichung der materiell-
rechtlichen Rechtsposition werde. Solle das Verfassungsgebot der gleichen
Zuginglichkeit zu den 6ffentlichen Amtern nicht nur eine leere Hiilse blei-
ben, so sei der Norm zugleich die Verpflichtung zu entnehmen, Mdoglichkei-
ten fiir einen realisierbaren Zugang zu freien 6ffentlichen Amtern zu schaf-
fen. Dies setze unweigerlich die Information iiber diese Amter voraus, die so
breit und effizient gestreut sein miissten, dass fiir die an dem jeweils zu be-
setzenden, 6ffentlichen Amt potentiell Interessierten und zu Interessierenden
tatsichlich die Moglichkeit der Kenntniserlangung geschaffen werde. Werde
der Verpflichtung, Moéglichkeiten fiir einen realisierbaren Zugang zu einem
freien 6ffentlichen Amt zu schaffen, weder durch eine Ausschreibung dieses
Amtes noch durch eine vergleichbare Information iiber dieses Amt entspro-
chen und somit eine Moglichkeit zur Bewerbung um das Amt nicht er6ffnet,
so konne die verfassungsrechtlich gebotene gleiche Zuginglichkeit zu dem
Amt grundsétzlich nur dadurch gesichert werden, dass die potentiellen Kan-
didatinnen und Kandidaten hinsichtlich der sich aus Art. 33 Abs. 2 GG erge-
benden subjektiven Rechtsposition so behandelt werden, als hitten sie sich
um das freie 6ffentliche Amt beworben.87

Etwas anders interpretierte es das sdchsische Oberverwaltungsgericht, das
die Geltung der grundrechtsgleichen Gewihrleistung des Zugangs zum 0f-
fentlichen Dienst in der Ausgestaltung des (in diesem Falle Beforderungs-)
Verfahrens als Kompensationsfunktion fiir die weitgehend fehlende gericht-
liche Kontrolle der auf einem Beurteilungsspielraum beruhenden Verwal-
tungsentscheidung ansah. Denn die Einrdumung eines solchen Beurteilungs-
spielraumes und damit einer weitgehenden Freistellung von gerichtlicher

86 OVG Weimar, Beschl. v. 30.01.2008 — 2 EO 236/07 — juris Rn. 54 m.w.N.

87 OVG Schleswig NJW 2001, 3495 (3498f.) mit teilweisem Verweis auf
BremStGH NVwZ-RR 1993, 417.
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Kontrolle in einem System des liickenlosen effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 Abs. 4 GG sei nur dann zu rechtfertigen, wenn das auf die Ver-
waltungsentscheidung abzielende Verwaltungsverfahren so ausgestaltet sei,
dass leistungsverzerrende bzw. leistungsverwischende Personalentscheidun-
gen moglichst vermieden wiirden.88

(c) Dokumentation der Eignungsfeststellung und Auswahlerwdgungen

Die Bewertung der Bewerber erfolgt anhand von dienstlichen Beurteilun-
gen, Zeugnissen und aktuellen Leistungsberichten unter Zugrundelegung ei-
nes einheitlichen Bewertungsmalstabes.

Bei gleichlautendem Gesamturteil ist der Dienstherr zunéchst verpflichtet
die Beurteilungen umfassend inhaltlich auszuwerten und Differenzierungen
in der Bewertung einzelner Leistungskriterien oder in der verbalen Gesamt-
wiirdigung unter Anlegung gleicher MaB3stdbe zur Kenntnis zu nehmen. Fiihrt
auch dies zu keinem Qualifikationsunterschied zwischen den Bewerbern,
sind als weitere unmittelbar leistungsbezogene Kriterien frithere dienstliche
Beurteilungen mit ihren Gesamturteilen und erforderlichenfalls auch den
Einzelfeststellungen zu beriicksichtigen. Zwar verhalten frithere Beurteilun-
gen sich nicht zu dem nunmehr erreichten Leistungsstand des Beurteilten in
seinem derzeitigen statusrechtlichen Amt. Gleichwohl kénnen diese vor al-
lem bei einem Vergleich von Bewerbern bedeutsame Riickschliisse und Pro-
gnosen iiber die kiinftige Bewéhrung in einem Beforderungsamt ermdglichen.
Dies kommt insbesondere in Betracht, soweit frithere Beurteilungen positive
oder negative Aussagen iliber Charaktereigenschaften, Kenntnisse, Fahigkei-
ten, Verwendungen und Leistungen sowie deren voraussichtliche weitere
Entwicklung enthalten.8 Als Erkenntnisse, die iiber Eignung, Befdhigung
und fachliche Leistung Aufschluss geben, sind frithere Beurteilungen somit
vor Hilfskriterien heranzuziehen. Es gilt die nicht ausschliebare, primire
Beriicksichtigung unmittelbar leistungsbezogener Erkenntnisse fiir die Be-
werberauswahl. Erst wenn alle unmittelbar leistungsbezogenen Erkenntnis-
quellen ausgeschopft sind und die Bewerber ,,im Wesentlichen gleich* einzu-
stufen sind, darf auf Hilfskriterien fiir die Auswahlentscheidung zuriickge-
griffen werden.%0

Zur Gewihrleistung eines wirksamen Rechtsschutzes miissen neben dem
Anforderungsprofil auch diese Leistungsbewertung und die wesentlichen
Auswahlerwédgungen schriftlich dokumentiert und dem abgelehnten Bewer-

88 OVG Bautzen, Beschl. v. 11.04.2001 — 3 BS 84/01 — juris Rn. 6.
89 BVerwG NVwZ 2003, 1397 (1398).

9 Vgl. BVerwG NVwZ 2003, 1397 (1398); OVG Miinster NVwZ 2017, 807
(809).



100 C. Zwischen rechtlichen Anforderungen

ber zuginglich gemacht werden.®! Die schriftliche Niederlegung der we-
sentlichen Auswahlerwédgungen wird dabei bereits aus dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) gefordert. Erst die Dokumentation er-
moglicht eine sachgerechte Kontrolle durch den unterlegenen Bewerber und
gegebenenfalls durch die Gerichte. Nur durch eine schriftliche Fixierung der
wesentlichen Auswahlerwdgungen — deren Kenntnis sich der unterlegene
Bewerber durch Akteneinsicht verschaffen kann — wird dieser in die Lage
versetzt, sachgerecht dariiber befinden zu konnen, ob er die Entscheidung
des Dienstherrn hinnehmen soll oder ob Anhaltspunkte fiir einen Verstof3
gegen den Anspruch auf faire und chancengleiche Behandlung seiner Bewer-
bung bestehen und er daher gerichtlichen Eilrechtsschutz in Anspruch neh-
men will. Insbesondere ist es nicht zumutbar, die Auswahlentscheidung eines
Dienstherrn gewissermalen ,,ins Blaue hinein in einem gerichtlichen Eilver-
fahren anzugreifen, um {iberhaupt nur die tragenden Entscheidungsgriinde zu
erfahren.?2 Die Auffassung, der Dienstherr konne die Griinde fiir seine Aus-
wahlentscheidung noch erstmals im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren
darlegen, erschwert den gerichtlichen Rechtsschutz des Betroffenen unzu-
mutbar und ist daher abzulehnen.?? Auch wird erst iiber die Dokumentation
der maBgeblichen Erwidgungen dem Gericht die Moglichkeit erdffnet, die
angegriffene Entscheidung eigenstindig nachzuvollziehen. Die schriftliche
Dokumentation der Auswahlerwdgungen stellt sicher, dass die Bewertungs-
grundlagen der entscheidenden Stelle vollstindig zur Kenntnis gelangt sind
und erweist sich damit als verfahrensbegleitende Absicherung der Einhaltung
der Malistdbe des Art. 33 Abs. 2 GG.

Die schriftliche Fixierung der wesentlichen Auswahlerwidgungen muss
nicht zwingend in einem Schriftstiick erfolgen, das ausdriicklich als Aus-
wahlvermerk oder Besetzungsbericht bezeichnet ist. Dies mag zwar aus
Griinden der Klarheit sinnvoll und deshalb auch iiblich sein, eine den ge-
nannten Zwecken geniigende schriftliche Fixierung der Auswahlerwidgungen
kann jedoch auch in einer Vorlage etwa fiir die Personalvertretung oder
auch in einer Zusammenschau mehrerer Schriftstiicke liegen, solange die
wesentlichen Erwédgungen in einer Weise hinreichend zeitnah, ausfiihrlich
und eindeutig dokumentiert werden, sodass der unterlegene Bewerber und
das Gericht diese ohne Weiteres nachvollziehen konnen.”* Auch die Frage,
welchen Mindestinhalt die Dokumentation der Auswahlerwdgungen haben

91 Beispielhaft BVerfG NVwZ-RR 2016, 187 (188); OVG Miinster DOV 2018,
719 — LS.

92 BVerfG NVwZ-RR 2016, 187 (188); OVG Miinster, Beschl. v. 22.05.2018 — 6
B 88/18 — juris Rn. 9.

93 So auch BVerfG NVwZ 2007, 1178 (1179).

94 Klarstellend: OVG Miinster, Beschl. v. 22.05.2018 — 6 B 88/18 — juris Rn. 11,
18 ff.
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und welche Begriindungstiefe diese aufweisen muss, kann nicht regelhaft
und losgelost vom jeweiligen Einzelfall beantwortet werden. Die Erwégun-
gen miissen jeweils ausreichen, um den beschriebenen Zweck der Doku-
mentationspflicht zu erfiillen, d.h. eine hinreichende und zumutbare Orien-
tierung hinsichtlich einer etwaigen Inanspruchnahme von Rechtsschutz zu
ermdglichen.%3

(d) Benachrichtigungs- und Wartepflicht

Zudem muss der abgelehnte Bewerber rechtzeitig vor der Stellenbesetzung
von der Entscheidung informiert werden, damit ihm angesichts der Endgiil-
tigkeit der Besetzung aufgrund des Grundsatzes der Amterstabilitit noch die
Moglichkeit der Inanspruchnahme vorldufigen Rechtsschutzes verbleibt.%6
Denn durch die Ernennung eines ausgewéhlten Konkurrenten werden hin-
sichtlich der umstrittenen Stelle vollendete Tatsachen geschaffen, weil die
Ernennung aus Griinden der Amterstabilitit und des Vertrauensschutzes
grundsitzlich nicht mehr riickgidngig gemacht werden darf. Das Amt soll mit
der Ernennung des ausgewéhlten Bewerbers unwiderruflich vergeben sein,
ohne dass es darauf ankommt, ob die Ernennung mit Art. 33 Abs. 2 GG in
Einklang steht.®” Daher erledigt sich der um die Auswahlentscheidung ge-
fiihrte Rechtsstreit regelméBig mit der endgiiltigen Besetzung der ausge-
schriebenen Stelle. Die Besetzung fiihrt zum endgiiltigen Abschluss des
Auswahlverfahrens, womit regelmiBig auch der Bewerbungsverfahrensan-
spruch des unterlegenen Bewerbers seine rechtliche Bedeutung verliert.98
Das Gebot effektiven Rechtsschutzes verlangt daher, dass vor Aushéndigung
der Urkunde an den ausgewihlten Bewerber der unterlegene Bewerber die
Moglichkeit hat, Eilantrag, Beschwerde oder Verfassungsbeschwerde zu er-
heben. Eine Frist von zwei Tagen geniigt dieser Anforderung nicht, regel-
méfig wird eine Frist von mindestens 2 Wochen verlangt.100

Nach Ansicht des BVerfG stellt es eine mit Art. 19 Abs. 4 1. V.m. Art. 33
Abs. 2 GG unvereinbare Uberspannung der Anforderungen an die Glaubhaft-
machung eines Anordnungsanspruchs zu Lasten des erfolglosen Bewerbers
dar, wenn dieser fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht nur die

95 OVG Miinster, Beschl. v. 2.10.2015 — 6 B 794/15 — juris Rn. 4.
9 BVerfG NJW-RR 2005, 998 (999); auch NVwZ 2007, 1178 (1179).
97 BVerwGE 80, 127 (130f.); auch BGHZ 165, 139 (142f)).

98 Vgl. ausfithrend BVerwG, Urt. v. 21.08.2003 — 2 C 14/02 — juris Rn. 16 mit
zahlreichen Nachweisen.

99 BVerfG NVwZ 2007, 1178 (1179).

100 Vgl. statt vieler BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 09. Juli 2009 — 2 BvR
706/09 — juris Rn. 4 m.w.N.
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Fehlerhaftigkeit der Auswahlentscheidung, sondern dariiber hinaus auch die
realistische, nicht nur entfernte Mdglichkeit einer fiir ihn positiven neuen
Auswahlentscheidung glaubhaft machen muss.!0! Der verwaltungsgerichtli-
che Eilrechtsschutz setzt zur Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs
lediglich voraus, dass die Aussichten des Antragstellers, im Falle eines ord-
nungsgemdfen Auswahlverfahrens zum Zuge zu kommen, offen sind, das
heifit seine Auswahl muss zumindest méglich erscheinen.!92 Insofern gilt
eine vereinfachte Glaubhaftmachung im einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren. 103

Soweit ein Rechtsschutzverfahren angestrengt wird, ist bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss abzuwarten, bevor die Stellenbesetzung erfolgen darf. Bei
sachlichen Griinden jedoch, die insbesondere in einer gerichtlichen Bean-
standung bestehen kdnnen, kann der Dienstherr das Stellenbesetzungsverfah-
ren zugunsten eines neuen Verfahrens abbrechen, womit die Verfahrensrechte
der Bewerber aus Art. 33 Abs. 2 GG untergehen. Der Anspruch geht jedoch
nicht unter, wenn der Arbeitgeber die Ernennung ohne abzuwarten vornimmt
und so den gebotenen effektiven Rechtsschutz des unterlegenen Bewerbers
vereitelt.!04 Der Grundsatz der Amterstabilitiit steht daher der Aufhebung der
Ernennung auf Klage eines unterlegenen Bewerbers nicht entgegen, wenn
dieser daran gehindert worden ist, die Rechtsschutzméglichkeiten zur Durch-
setzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs vor der Ernennung auszu-
schopfen.105

(3) Verfahrensabhingigkeit

Fiir die Gewéhrleistung der subjektiven Dimension des grundrechtsglei-
chen Rechts auf chancengleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern wird wie
aufgezeigt das Verfahren zum notwendigen Element der Verwirklichung der
materiell-rechtlichen Rechtsposition. Wird ein streng sachbezogenes und ob-
jektiv verlaufendes, ergebnisoffenes Verwaltungsverfahren nicht gewéhrleis-
tet, bleibt Art. 33 Abs. 2 GG auch in seiner objektiven staatsfundamentalen
Dimension nicht mehr als ein gut gemeinter Gedanke. Dabei liegt es neben
der Verantwortung der verfahrensgestaltenden Funktionstrager auch immer in
der Verantwortung der als Funktionstrdger fungierenden natiirlichen Person,

101 BVerfG NVwZ 2003, 200 (201).

102 BVerfG NVwZ-RR 2016, 187 (188).

103 Ausfiihrend Kiihling, NVwZ 2004, 656.

104 Zum Ganzen: Kalenbach, AT 2013, 7 (91.); Eckstein, Der Grundsatz der Bes-

tenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG in der neuesten verfassungs- und verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung, ZBR 2009, 86 (88f.).

105 BVerwG NVwZ 2011, 358 — 2. Leitsatz.
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entgegen subjektiv un- und unterbewusster Priaferenzen eine gleichheitsorien-
tierte, dem Gemeinwohl dienende Auswahlentscheidung zu treffen.

»Wo das subjektive Recht als Ferment des Rechtsstaats nicht hinreicht,
steigt die Bedeutung der objektivrechtlichen und der politischen Kontrollen.
Wo aber auch diese enden, wird Selbstkontrolle der Verantwortlichen zur
alleinigen Vertrauensgrundlage des Verfassungsstaats.*106

4. Grenzen und Konkurrenzen

Art. 33 Abs. 2 GG ist der einzige Gleichheitssatz, der im positiven Sinne
Kriterien vorschreibt, anhand derer die Bewerberauswahl beim Zugang zu
offentlichen Amtern vorzunehmen ist.197 Die Geltung dieses Grundsatzes
wird unbeschrinkt und vorbehaltlos gewéhrleistet.108 Er gilt damit fiir alle
offentlichen Arbeitgeber verbindlich und vorbehaltlos.

Gleichwohl kann der Grundsatz der Bestenauslese entsprechend der all-
gemeinen Grundrechtslehre zu verfassungsimmanenten Schranken durch
Belange eingeschrinkt werden, denen ebenfalls Verfassungsrang eingeraumt
ist.199 Es ist vorrangig Aufgabe des parlamentarischen Gesetzgebers, die
Abwigung und den Ausgleich zwischen dem Leistungsgrundsatz und ande-
ren in der Verfassung geschiitzten Belangen vorzunehmen. Ausnahmen vom
Leistungsgrundsatz beim Zugang zu 6ffentlichen Amtern bediirfen demnach
einer formell-gesetzlichen und verfassungsrechtlich tragfahigen Grundlage.
Gleiches gilt fiir Ausnahmen bei der Vergabe von Amtern im Rahmen von
Beforderungsverfahren.!10

Die grundgesetzlich verankerte Forderung der geschlechtsbezogenen
Gleichberechtigung (Art. 3 Abs.2 S.2 GQG) ist nicht darauf gerichtet, die
Geltung des Leistungsgrundsatzes generell einzuschrianken; vielmehr ist die
bevorzugte Beriicksichtigung von Frauen auf Félle gleicher Qualifikation
beschréankt.!!! Insofern diirfen Frauen bei gleicher Gesamtnote nicht ein-
schrankungslos besser eingestuft werden als Manner. Dies gilt indes auch fiir
Personen mit einer Behinderung (vgl. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG), die bei gleicher
Gesamtnote nicht einschrinkungslos besser eingestuft werden diirfen als

106 Jsensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 356.

107 Sachs, Zur Bedeutung der grundgesetzlichen Gleichheitssétze fiir das Recht
des offentlichen Dienstes, ZBR 1994, 133 (133).

108 BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); NVwZ 2019, 1760 (1761).
109 Vgl. BVerfG NVwZ 1997, 54 (55); BVerwGE 124, 99 (102).
110 So auch BVerfG NVwZ 2019, 1760 (1761).

HI Vgl. OVG Miinster NVwZ 2017, 807 (812 ff.) m. Anm. Trierweiler und Bau-
manns.
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Personen ohne Behinderung.!12 Auch § 8 Abs. 1 S. 3 BGleiG!13 setzt fiir die
Bevorzugung von Bewerberinnen voraus, dass diese die gleiche Qualifika-
tion aufweisen wie ihre minnlichen Mitbewerber. Soweit keine Differenzie-
rungen in der Bewertung einzelner Leistungskriterien oder in der verbalen
Gesamtwiirdigung vorhanden sind, sind als weitere unmittelbar leistungsbe-
zogene Kriterien zunidchst frithere dienstliche Beurteilungen mit ihren Ge-
samturteilen und erforderlichenfalls auch den Einzelfeststellungen zu beriick-
sichtigen. Erst wenn alle unmittelbar leistungsbezogenen Erkenntnisquellen
ausgeschopft sind und die Bewerber ,,im Wesentlichen gleich® einzustufen
sind, konnen Aspekte der Frauenforderung oder auch des Dienstalters Hilfs-
kriterien bei einer Auswahlentscheidung sein.!14

II. Anwendungsbereich

Ob der Leistungsgrundsatz vollstindige oder auch nur teilweise Geltung
erlangt in Bezug auf den Amtszugang der in Blick genommen besonderen
Amtsgruppen, war und ist teilweise auch heute noch strittig.

1. Politische Beamte

Das von den politischen Beamten geforderte Vertrauens- und Ubereinstim-
mungserfordernis in die grundsitzlichen politischen Ansichten und Ziele der
Regierung konnte der ausschlieSlichen oder auch nur vorrangigen Geltung
der Leistungskriterien entgegenstehen.

Dabei unterscheidet sich das von den politischen Beamten geforderte Ver-
trauen bzgl. ihrer personlichen und politischen Loyalitdt von dem allgemein
erforderlichen Vertrauen in die Befdhigung zur Wahrnehmung der geforder-
ten Aufgaben inhaltlich dadurch, dass es sich nicht unmittelbar aus Beféhi-
gungsmerkmalen der bisherigen Leistungsbewertungen vorheriger Amtspos-
ten herleiten lédsst. Es liegt vielmehr subjektiv im Zutrauen in den Beamten,
dass mit ihm die Regierungspolitik in gewiinschter Weise betrieben und ge-
fordert werden kann.!!> Der Beamte kann es daher auch nicht eigenstidndig
herstellen, es muss ihm entgegengebracht werden.!16

112 VGH Kassel, Urt. v. 09.03.2010 — 1 A 286/09 — juris Rn. 26 ff.

113 Bundesgleichstellungsgesetz v. 24.04.2015, BGBI. T S. 642, 643 (Nr. 17).

114 Vgl. BVerwG NVwZ 2003, 1397 (1398); OVG Miinster NVwZ 2017, 807
(809).

115 Vgl. VG Berlin, Urteil vom 20.02.2015 — 28 K 254.13 — juris Rn. 40.

116 Siehe auch Bracher, Vertrauen in politische Anschauungen und personliche
Loyalitdt bei beamtenrechtlichen Auswahlentscheidungen, DVBI. 2001, 19 (20).
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a) Keine Durchbrechung des Leistungsgrundsatzes

Vereinzelt wurde eine Durchbrechung des Leistungsprinzips bei politi-
schen Beamten angenommen, da die Ubereinstimmung mit den politischen
Ansichten der Regierung und deren Vertrauen in die personliche Loyalitét
des Amtstragers insbesondere im Hinblick auf eine effektive Steuerungsfa-
higkeit der Regierung als gewichtigere Aspekte anzusehen seien. Die Regie-
rung solle im Hinblick auf dieses Interesse moglichst frei liber die personelle
Besetzung der Spitzenpositionen entscheiden kdnnen. Der Leistungsgrund-
satz werde in der Folge gewissermallen durch das Erfordernis des politischen
Vertrauens durchbrochen. Ein fachlich besser geeigneter Bewerber kdnne
somit selbst bei grundsétzlichem Bestehen eines solchen Vertrauensverhélt-
nisses durch einen weniger qualifizierten, aber ,,vertrauenswiirdigeren® Be-
werber ausgestochen werde.!17

Die grundsétzliche Geltung des Art. 33 Abs. 2 GG bei der Einstellung von
politischen Beamten wird jedoch ganz iiberwiegend nicht in Frage gestellt.!18
Dies ist folgerichtig, denn die besonderen Vorschriften fiir diese Beamten
finden sich sowohl im Bundes- als auch Landesrecht einzig und allein in
dem jeweiligen Unterabschnitt {iber die Beendigung des Beamtenverhéltnis-
ses. Es bestehen jedoch keine Sondervorschriften fiir die Begriindung der
Beamtenverhéltnisse mit politischen Beamten bzw. deren Ernennung. Daher
ergibt sich schon aus einer allgemeinen systematischen Auslegung, dass die
allgemein geltenden Regelungen, und somit die Kriterien des Leistungs-
grundsatzes auch auf politische Beamte Anwendung finden.!1?

Die Anwendung des Leistungsgrundsatzes auf die Einstellung von politi-
schen Beamten wird auch durch Sinn und Zweck der beamtenrechtlichen
Sonderregelungen belegt. Zwar muss aus der gesetzlichen Erméchtigung der
Regierung, den Amtstrager bei Zweifeln in seine persdnliche und politische
Loyalitdt des Amtes zu entheben, gefolgert werden, dass die Beriicksichti-
gung eines solchen Vertrauens auch bereits bei der Einstellung erforderlich,
wenn nicht sogar zwingend ist. Denn daran, die betroffenen Amtsstellen zu-
nichst anschauungsungebunden zu vergeben, die Amtsinhaber dann aber bei
festgestellten Abweichungen der politischen Ansichten bereits nach kurzer

117 Vgl. Leuze, Anmerkungen zu der Abhandlung von Wolfgang Franz ,,Dilettan-
ten im Amt“, PersV 2009, 37 (39 Fn. 7) m.w.N.

118 In der Literatur vgl. bereits Kugele, Politische Beamte, S. 347, 352 und 372 ff.,
447; Schunke, Politische Beamte, S. 189; Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 4; einzig
ablehnend wohl Rottmann, Obsolet-Werden von Verfassungsnormen, S. 1110f. Die
Figur des Obsolet-Werdens von Verfassungsnormen ist jedoch generell, insbesondere
aus Griinden der Rechtssicherheit, abzulehnen, vgl. dazu auch Franz, ZBR 2008, 236
(237f) m.w.N.

119 So auch Franz, ZBR 2008, 236 (236f.).
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Zeit in den Ruhestand zu versetzen, kann grundsitzlich kein Interesse beste-
hen.!20 Ein solches Ergebnis wire weder personalpolitisch noch fiskalisch zu
rechtfertigen. Daneben und trotz dieses Umstands sind jedoch gerade fiir
Amtstrager solcher Spitzenpositionen in besonderer Weise dem Amt ange-
messene fachliche Qualifikationen und die tatsdchliche Befdhigung zur oft
komplexen Aufgabenerledigung erforderlich. Zwar ist der vom Amt des po-
litischen Beamten umfasste Amterkreis in funktioneller Hinsicht nicht ein-
heitlich, vielmehr werden vielféltige Funktionsposten von politischen Beam-
ten bekleidet. Gemeinsam ist diesen Posten jedoch, dass sie regelmiBig die
administrative Hausspitze oder doch wenigstens die Fiihrungsebene darstel-
len und sie daher sowohl die beamtenrechtlich geforderte Professionalitét als
auch das politische Verstidndnis mitbringen miissen, um die Verbindung zwi-
schen dem Verwaltungsapparat und der politischen Spitze ausfiillen zu kon-
nen. Der Grundsatz der Bestenauslese wird insoweit zwar von vornherein
begrenzt, ist jedoch gleichwohl im Ubrigen zu beachten.!2!

b) Vertrauen als Teil der Eignung

Unklar bleibt dabei dennoch zunéchst die Einordnung und Wertigkeit des
besonderen Vertrauens- bzw. Ubereinstimmungserfordernisses. Soweit das
Vertrauenserfordernis nicht als eigenstindiges Kriterium Geltung bean-
sprucht, wird eine inhaltliche Verbindung zwischen dem Leistungsgrundsatz
und dem Vertrauens- bzw. Ubereinstimmungserfordernis teilweise iiber das
Merkmal der Eignung erreicht. Als unbestimmter Rechtsbegriff eroffne die
Eignung die Einbeziehung des Vertrauenserfordernisses als Teilaspekt. Bei
der vergleichenden Eignungsbewertung miisse daher beriicksichtigt werden,
ob der Bewerber das Vertrauen der fiir die Auswahlentscheidung zusténdigen
politischen Funktionstriiger in seine politischen Uberzeugungen und person-
liche Loyalitdt genieBe.!22 Dies sei insbesondere aus dem Umkehrschluss der
Ruhestandsversetzung zwingend, werde diese doch bereits durch auf Unwég-
barkeiten beruhenden Zweifeln gerechtfertigt. Den Aspekten, ob der politi-
sche Beamte die Regierungspolitik aktiv unterstiitze oder durch seinen per-
sonlichen Einsatz den hochstmdglichen Grad einer zielstrebigen wirkungs-
vollen Zusammenarbeit und damit das reibungslose Funktionieren des Uber-

120 Auch Jasper, Offentliche Amter, S. 392; #hnlich auch Plog/Wiedow, BBG alt,
§ 36 Rn. 4.

121 OVG Liineburg, Beschl. v. 23.05.2018 — 5 M 32/18 — Rn. 45; OVG Miinster,
Beschl. v. 20.11.1998 — 12 B 2446/98.

122 So Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 39 m.w.N.; auch Bracher, DVBI. 2001,
19 (27); etwas anders Anders, Zur Problematik der Institution des politischen Beam-
ten, DOV 1964, 109 (116, 118f.), der das Vertrauenserfordernis als einfachgesetz-
liches Eignungskriterium einordnet.
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gangs von der politischen Spitze in die Beamtenhierarchie gewéhrleiste,
miisse somit bereits bei der Auswahlentscheidung in besonderer Weise
Rechnung getragen werden. Dabei konne im Einzelfall den Vertrauensge-
sichtspunkten eine bedeutendere Rolle zugemessen werden als den Leis-
tungsgesichtspunkten,!?3 sodass in dieser Ansicht zwar noch keine Durchbre-
chung, wohl aber eine Uberlagerung der reinen Leistungskriterien durch das
Ubereinstimmungserfordernis begriindet liegt.

¢) Vertrauen als eigenstindiges Kriterium

Eine klare Positionierung in der Rechtsprechung entwickelte sich erst im
Laufe der Zeit. Wiahrend das OVG Miinster noch die Ansicht vertrat, dass
sich der Grundsatz der Bestenauslese bei den politischen Beamten auf den
Bewerberkreis begrenze, der das Vertrauen der amtierenden Regierung
geniefle,!24 sprach das BVerwG in diesen Fillen lediglich von einer den
Grundsétzen des Art. 33 Abs. 2 GG entsprechenden Auswahlentscheidung.!25

In besonderer Priagnanz hob sodann jedoch das BVerwG im Fall eines
Generalarztes die Geltung der Leistungskriterien hervor. Nach Ansicht des
Senats konne aus der Moglichkeit der Versetzung von politischen Soldaten in
den einstweiligen Ruhestand nicht gefolgert werden, dass es zuléssig sei,
eine Auswahlentscheidung nicht am Prinzip der Bestenauslese, sondern alter-
nativ an politischen ZweckmiBigkeitserwdgungen zu orientieren. Zwar sei
das jeweilige Regierungsmitglied nicht gebunden, den Dienstposten einem
Bewerber zu iibertragen, der die Kriterien des Leistungsgrundsatzes erfiille,
nicht aber — zusitzlich — sein uneingeschrianktes Vertrauen besitze.126 Auch
konne bei (spaterem) Entfall dieses Vertrauens der jeweilige Inhaber des
Dienstpostens auf jederzeitigen Vorschlag des angehdrigen Regierungsmit-
gliedes durch den Bundesprisidenten in den einstweiligen Ruhestand versetzt
werden. Dies bedeute jedoch nicht, dass die Kriterien des Leistungsgrundsat-
zes bei diesen Amtern auBer Kraft gesetzt seien. Vielmehr stehe auch den
politischen Beamten ein Anspruch auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie
Entscheidung unter strikter Beachtung der Eignung, Befdhigung und fach-
lichen Leistung zu. ,,Objektive Defizite hinsichtlich der an Eignung, Beféhi-
gung und Leistung zu stellenden Anforderungen konnen nicht durch politi-
sches Vertrauen kompensiert werden. 127

123 Bracher, DVBI. 2001, 19 (21) m.w.N.

124 OVG Miinster, Beschluss vom 20.11.1998 — 12 B 2446/98 — juris Rn. 3.
125 Beispielhaft BVerwGE 115, 89 (92).

126 So auch schon OVG Miinster a.a.O.

127 BVerwG, Beschluss vom 25.04.2007 — 1 WB 31/06 — juris Rn. 45.
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Damit stellte das Gericht nicht nur die kompromisslose Anwendung des
Leistungsprinzips auf politische Beamte fest. Zugleich stellte das Gericht mit
dieser Entscheidung auch die Eigensténdigkeit des Merkmals des Vertrauens-
erfordernisses gegeniiber den Kriterien des Leistungsgrundsatzes heraus,!28
woraus sich eine Absage an die Einbeziehung des besonderen Vertrauens in
das Merkmal der Eignung ergibt. Das besondere Vertrauen der politischen
Fiihrung in den jeweiligen politischen Beamten ist zusdtzlich erforderlich
und darf die vorauszusetzende fachliche und fithrungsmiBige Qualifikation
einschlieBlich breiter fachlicher Erfahrung weder ganz noch teilweise erset-
zen.!29 Dies scheint bereits im Hinblick auf das offentliche Interesse an der
Funktionalitidt und Professionalitit des 6ffentlichen Dienstes geboten, jedoch
auch hinsichtlich der gleichsam von politischen Beamten geforderten Loyali-
tét gegeniiber dem ganzen Volke und nicht nur einer Partei, vgl. § 60 Abs. 1
BBG. Das Urteil behandelte zwar einen politischen Soldaten, Gesichtspunkte,
die eine unterschiedliche Behandlung der Personengruppen aus § 50 Abs. 1
SG und § 54 Abs. 1 BBG erfordern oder auch nur nahelegen, sind jedoch
nicht gegeben. Insbesondere verweist § 50 Abs. 2 SG auf die Vorschriften fiir
politische Beamte im BBG, sodass sich auch hieraus eine nach Gesetzessys-
tematik und Zweck gerechtfertigte Gleichbehandlung dieser Personengrup-
pen ergibt.130

Gleichwohl ist mit dem Zweck der Einrichtung des Instituts des politi-
schen Beamten wie bereits angeklungen auch das der Professionalitit des
offentlichen Dienstes nicht zwingend gegenléufige Interesse einer effektiven
Steuerungskraft und -fahigkeit der Regierung zu beachten. Daher kann auf-
grund des in diesem Interesse zwingend vorausgesetzten Vertrauens- und
Ubereinstimmungserfordernisses bei politischen Beamten, ein Defizit dieses
Vertrauens andersherum auch nicht durch herausgehobene Leistungsaspekte
kompensiert werden.

Das Vertrauens- und Ubereinstimmungserfordernis ist im Verhiltnis zu den
Kriterien des Leistungsgrundsatzes somit als eigenstindig und gleichwertig
anzusehen. Die Besetzung der Stelle eines politischen Beamten mit einem
Bewerber, der zwar fachlich in bester Weise fiir das Amt geeignet ist, jedoch
nicht das Vertrauen der Regierung besitzt, ist genauso politisch unzweckma-
Big, wie die Besetzung einer solchen Stelle mit einem Kandidaten, der zwar
das Vertrauen der Regierung besitzt, aber nicht den fachlichen Anforderun-
gen entspricht, rechtswidrig ist. In der Folge muss der fachlich beste Bewer-
ber ausgewihlt werden, der zusétzlich das politische Vertrauen der Regierung

128 So auch bereits Schunke, Politische Beamte, S. 189.

129 So auch Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 4; im Ergebnis so auch Steinbach,
VerwArch 2018, 2 (16f1.).
130 Ahnlich auch Franz, DOV 2009, 1141 (1143).
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geniefit. Lediglich bei sonst gleich geeigneten Bewerbern, was jedoch in den
seltensten Fillen vorliegen diirfte, ist das Kriterium der politischen Uberein-
stimmung als ausschlaggebend anzusehen. Insofern wird der Leistungsgrund-
satz zwar grundsétzlich nicht beschrinkt, durch die zusétzlich erforderliche,
fortdauernde Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen politischen Ansich-
ten des zustdndigen politischen Funktionstriagers erfahrt er jedoch eine we-
sentliche Modifikation.

2. Kommunale Wahlbeamte

Bei der Frage der Anwendbarkeit des Leistungsgrundsatzes auf die Amter
der kommunalen Wahlbeamten sind vorliegend die Besonderheiten dieser
Amtsgruppe zu beachten. Die Amtstrager werden nicht wie andere (Lebens-
zeit-)Beamte ernannt, sondern gelangen in ihr Amt kraft eines Wahlaktes, der
sie zugleich (unmittelbar bei Direktwahl bzw. mittelbar bei Wahl durch das
Vertretungsorgan) demokratisch legitimiert.

a) Grundsdtzliche Unvereinbarkeit von Wahl und Bestenauslese

Damit geraten in dieser Fallgruppe insbesondere zwei Prinzipien in Wider-
spruch: das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG, hier in Verbindung mit
der Erstreckung auf die kommunale Ebene und der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie, vgl. Art. 28 Abs. 1 S.2 und Abs.2 S.1 GG) und das
Rechtsstaatsprinzip (v.a. Art. 20 Abs. 3 GG). Dass das Stellenbesetzungsver-
fahren des Art. 33 Abs. 2 GG durch rechtsgebundene Personalentscheidungen
der Verwaltung auch Folge einer rechtsstaatlichen Bewertung ist, ist bereits
an anderer Stelle hervorgehoben worden. Diesem gegeniiber steht der politi-
sche Amterbesetzungsmodus durch demokratische Wahlen im Wege einer
(ggf. qualifizierten) Mehrheitsentscheidung als Rechtsakt eigener Art.13!

Diese zwei Prinzipien ergidnzen einander dergestalt, dass sie die Gewal-
tenteilung auf personaler Ebene fortsetzen, indem sie die politische Fiih-
rungsgewalt von der (primér) ausfiihrenden Gewalt abgrenzen.!32 Insofern
vermitteln sie das anspruchsvolle Zusammenspiel von Demokratie und
Rechtsstaat. Erleichternd fiir dieses Verstindnis mogen die Ausfithrungen
von Schroder sein: ,, Tatsdchlich wére das uneingeschrinkte Mehrheitsprinzip
die Tyrannei der Mehrheit, also eine der tyrannischen oder despotischen
Staatsformen. Das Wort Demokratie ist erst aufgrund der Einschriankung des

131 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 467 m.w.N.

132 [sensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 341.
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Mehrheitsprinzips durch Gewaltenteilung und mehrheitenfeste Grundrechte,
also durch Machtkontrolle, sozusagen geadelt worden.*!33 Durch Demokra-
tie wird die Mitbestimmung des Volkes gesichert, indem sie die Bildung,
Legitimation und Kontrolle derjenigen Organe organisiert, die staatliche
Herrschaftsgewalt gegeniiber dem Biirger ausiiben. Der Rechtsstaat hinge-
gen bestimmt die Fragen iiber Inhalt, Umfang und Verfahrensweise der
staatlichen Tétigkeit. Dabei zielt er insbesondere durch die Anerkennung der
Grundrechte, der GesetzméafBigkeit der Verwaltung und des Individualrechts-
schutzes durch unabhingige Gerichte im Interesse der Sicherung individuel-
ler Freiheit zugleich auf eine Begrenzung und Bindung der staatlichen Herr-
schaftsgewalt ab.134

Fiir den Modus der Amterbesetzung ist zwar festzustellen, dass sowohl
die politische Wahl als auch die rechtsgebundene Bestenauslese in ihren je-
weiligen Anwendungsbereichen demokratische und rechtsstaatliche Beru-
fungsmechanismen darstellen. Abseits dieser ergénzenden, das Verhiltnis
von Demokratie und Rechtsstaat ausfiillenden Wirkung schlieen sich die
verschiedenen Modi der Amterbesetzungen jedoch gegenseitig aus. Dies ist
gerade Folge des demokratischen Prinzips, in dem Herrschaft immer nur auf
bestimmte Zeit vergeben wird, sodass sich das Wahlvolk die politische Fiih-
rung weitgehend frei aussuchen kann. Eine Bindung der Wahlentscheidung
an bestimmte in der zu wahlenden Person liegenden Voraussetzungen wiirde
die Freiheit der Wahl konterkarieren. Mit dem Wesen einer Wahl als einer
freien, nur an Gesetz und Gewissen gebundenen Entscheidung wire es nicht
zu vereinbaren, ihr dieselben Grenzen zu setzen wie einer Ermessensent-
scheidung.!35 Denn durch den Wahlakt wird dem Gewéhlten die notwendig
abgeleitete Staatsgewalt (vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) zur Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse und somit unmittelbare Legitimation verlichen. Diese
Machtverleihung erfolgt unmittelbar durch den Souveran, der insofern nicht
an weitere Voraussetzungen gebunden werden kann. Die unmittelbare Legi-
timation infolge direkter Wahl iiberlagert somit Anforderungen aus dem
Leistungsgrundsatz.

Zumeist liegt in der Wahlentscheidung gleichzeitig das Vertrauen in die
Befihigung des Gewihlten, die anvertrauten Aufgaben geméfl Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung auch erfiillen zu konnen. Dass dies jedoch
nicht so sein muss, sondern die Entscheidung des Wéhlers vielmehr vollig
frei und voraussetzungslos erfolgt, wird u.a. auch durch Wahlerfolge von

133 Limperg/Mayen/Riithers/Safferling/Schroder, NJW 2016, 3698 (3704).
134 Vgl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HABStR II, § 26 Rn. 96.
135 OVG Weimar, Beschl. v. 30.3.2007 — 2 EO 729/06 — juris Rn. 40 m.w.N.
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sog. ,,SpaBparteien” belegt.!3¢ Die nicht zwingend rationalen, sondern auch
indifferenten Priaferenzen des zum Souverédn erkldrten Wahlvolkes gilt es im
Sinne eines republikanischen Staatsverstdndnisses uneingeschrinkt zuzulas-
sen. Eine politische Wahlentscheidung diirfte sich auch an den Diskriminie-
rungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG, wie Geschlecht, politische oder religidse
Zugehorigkeit, orientieren. In diesem Sinne konstatierte auch bereits Isensee:
,Dal der demokratische Prozess eine leistungsfihige Staatsfiihrung hervor-
bringt, ist eine politische Hoffnung, gegen deren Scheitern keine rechtsstaat-
liche Versicherung moglich ist.“137

Deutlich wird dies auch, fokussiert man den gerichtlichen Priifungsumfang
einer demokratischen Wahlentscheidung. So ldsst eine durch demokratische
Wahlentscheidung getroffene, politische Personalauswahl abseits der Verfah-
rensanforderungen weder Raum noch Moglichkeiten, diese im Kern inhalt-
lich gerichtlich zu iiberpriifen. Dem Wesen der Wahl ist immanent, dass sie
neben Fignung, Leistung und Befihigung der Kandidaten auch von politi-
schen Opportunititserwiagungen geleitet werden darf, die nicht mit dem
Bestenauslesegrundsatz korrelieren miissen.!3% Die freie und unbeschrinkte
Entscheidungskompetenz des Wéhlers sowie das Wahlgeheimnis schlieen es
gerade aus, fiir die getroffene Entscheidung eine Begriindung zu verlangen,
erst Recht an die Begriindung fiir die getroffene Auswahlentscheidung die-
selben Anforderungen zu stellen wie in rechtsgebundenen Auswahlverfahren.

b) Hauptverwaltungsamt

Es ist mithin davon auszugehen, dass der Grundsatz der Bestenauslese
i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG auf die kommunalen Hauptverwaltungsédmter keine
Anwendung findet. Dogmatisch kann insoweit von einer Uberlagerung des
Grundsatzes der Bestenauslese durch den politischen Berufungsmodus des
Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 und 2, 28 Abs. 1 S. 1 GG) gesprochen
werden.!39 Erneut ist zu betonen, dass es mit dem Wesen einer Wahl als einer
freien, nur an Gesetz und Gewissen gebundenen Entscheidung nicht zu ver-
einbaren wire, ihr dieselben Grenzen zu setzen wie einer Ermessensentschei-
dung.140

136 Vgl. beispielhaft den wiederholten Einzug von Martin Sonneborn in das Euro-
paparlament 2019 als Spitzenkandidat der Satirepartei die PARTEI.

137 [sensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 341.

138 Jaeckel, VerwArch 2006, 220 (227).

139 Vgl. dhnlich VG Dessau, Urt. v. 28.04.2004 — 1 A 2/04 — juris Rn. 30; OVG
Liineburg NVwZ 1993, 1124.

140 S, auch OVG Weimar ThiirVBI. 2007, 187.
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Dies gilt zumindest uneingeschrénkt fiir die unmittelbar demokratisch legi-
timierten Amter der kommunalen Hauptverwaltungsbeamten!4!, was sich
auch daran zeigt, dass fiir diese abseits von Wéihlbarkeitsvoraussetzungen!42
keine Qualifikationsvoraussetzungen fiir den Amtszugang bestimmt sind.
Vielmehr ist die unmittelbar demokratische Legitimation der Hauptverwal-
tungsbeamten iiber das kommunale Wahlvolk in der Abwégung gegeniiber
dem Grundsatz der Bestenauslese als vorrangiges Rechtsgut hervorzuheben
und verdringt diesen entsprechend.!43 Anders gewendet tritt in diesen Fillen
die demokratische, durch politische Wahl vermittelte Legitimation an die
Stelle der sachlichen Legitimation durch rechtlich gesteuerte und gerichtlich
iiberpriifbare Bestenauslese.!44 Statt Gewdhrleistung von Chancengleichheit
durch rechtsstaatlich gesteuerte Amtervergabe gilt im Rahmen des demokra-
tischen Wahlprozesses nur das Postulat der Wahlgleichheit. Die Wahl als Akt
demokratischer, periodisch zu erneuernder Willensbildung ist somit das be-
stimmende Sachmerkmal, das den kommunalen Wahlbeamten von dem Nor-
malfall des Beamtenverhéltnisses auf Lebenszeit unterscheidet.!45

Ein anderes Ergebnis wird auch nicht durch die vereinzelt zu findenden
Anforderungen an das Stellenbesetzungsverfahren erreicht. So fiihrt insbe-
sondere die teilweise zu findende Ausschreibungspflicht fiir einzelne kom-
munale Hauptverwaltungsdmter!4¢ nicht zu einer generellen Anwendbarkeit
des Art. 33 Abs. 2 GG auf die kommunalen Wahlbeamten. Dem Gesetzgeber
steht es allerdings frei, fiir den demokratischen Entscheidungsmechanismus
auf kommunaler Ebene hinsichtlich der Besetzung der politischen Fiihrungs-
amter erginzende, dem Leistungsprinzip dienende Voraussetzungen und
Anforderungen zu etablieren. Unter diesem Gesichtspunkt sind auch die
vereinzelt vorzufindenden Qualifikationsanforderungen fiir die kommunalen
Hauptverwaltungsidmter besonderer kommunaler Zusammenschliisse!4? zu
sehen, die keine generelle Anwendbarkeit des Leistungsprinzips auf diese
Amtsgruppe begriinden. Entsprechend der alternativen Erfiillung dieser Min-

141 Vgl. jedoch die teilweise vorgesehene mittelbare Wahl des Hauptverwaltungs-
beamten, so z.B. in Schleswig-Holstein auf Kreisebene, vgl. § 43 Abs. 1 KrO SH.

142 Beispielhaft §§ 65 Abs. 2 GO NRW, 12 KWG NRW.

143 S ausfiihrend etwa Wagner, Prinzip der Bestenauslese, S. 88 ff.; auch Umbach/
Dollinger, Bestenauslese und Demokratieprinzip, S. 44 ff.

144 Grigoleit, in: Stern/Becker, Grundrechte, Art. 33 Rn. 24 m.w. N.

145 So auch BVerfG NVwZ 2018, 1044 (1046).

146 Vgl. z.B. § 44 Abs. 1 KrO SH fiir das Amt des Landrats oder § 138 Abs. 2 S. 1
Bbg. KVerf fiir die Stelle eines Amtsdirektors.

147 Beispielhaft § 20 Abs. 2 S. 3 LVerbO NRW fiir den Direktor der Landschafts-
verbédnde; § 16 Abs. 2 RVRG NRW fiir das Amt eines Regionaldirektors; § 138 Abs. 1
S. 4 Bbg. KVerf fiir den Amtsdirektor oder § 212 Abs. 2 Saarl. KSVG fiir den Regio-
nalverbandsdirektor. Bei allen diesen Amtern handelt es sich um solche, die durch
das jeweilige Vertretungsorgan der kommunalen Korperschaft gewéhlt wurden.
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destqualifikationsanforderungen in der Person des Hauptverwaltungsbeamten
oder einer Person der zweiten Leitungsebene sollen diese Anforderungen
lediglich gewihrleisten, dass eine der Aufgabenbewiltigung entsprechende
Qualifikation in der Verwaltung der jeweiligen kommunalen Korperschaft
iiberhaupt vorhanden ist. Uberwiegend sind jedoch entsprechende, zur Siche-
rung des Bewerbungsverfahrensanspruchs getroffene verfahrensrechtliche
Regelungen oder andere stellenbezogene Anforderungen in Bezug auf die
Gruppe der kommunalen Wahlbeamten nicht vorhanden.

c) Zweite Leitungsebene

Hinsichtlich der kommunalen Wahldmter der zweiten Leitungsebene unter
dem Amt des jeweiligen Hauptverwaltungsbeamten (v.a. Beigeordnete) gilt
dies nach teilweise vertretener Ansicht wiederum nicht uneingeschrénkt.

(1) Keine Durchbrechung des Leistungsgrundsatzes

Diese Amtstriger gelangen in ihr Amt {iber eine Wahl des jeweiligen Ver-
tretungsorgans, also regelméfig der Gemeindevertretung. Die demokratische
Legitimation ist daher nur mittelbar und gegeniiber dem Amt des jeweiligen
Hauptverwaltungsbeamten abgeschwécht. Zwar ist auch hier vom Gesetzge-
ber in Kenntnis der politischen Ausrichtung der meisten Kommunalvertretun-
gen ein faktischer Einfluss der politischen Position der Bewerber auf die
Auswahlentscheidung in Kauf genommen worden. Das bedeutet indes nicht
zwingend, dass der Rat seine Wahlbeamten willkiirlich und unter AuBleracht-
lassung der Grundsétze des Art. 33 Abs. 2 GG allein oder vorrangig nach der
Parteizugehorigkeit der Bewerber auswéhlen konnte. Die ,,Demokratisie-
rung™ des Auswahlverfahrens fithre nicht zu einer Befreiung von materiell-
rechtlichen Bindungen; auch wenn Art. 33 Abs. 2 GG infolge der Einfliisse
des Kommunalverfassungsrechts auf die Stellung des kommunalen Wahlbe-
amten nur in eingeschranktem Mafle gelte, sei von kommunalen Wahlkdrper-
schaften eine fachbezogene Wahlentscheidung zu treffen.!4® Insofern stellen
auch die geltenden gesetzlichen Regelungen bestimmte Qualifikationsanfor-
derungen an den jeweiligen Amtstriger.!4° Bei der Wahl der Beigeordneten
(und der entsprechenden Positionen in anderen kommunalen Gebietskorper-
schaften) habe sich im Widerstreit zwischen demokratischen Elementen und
dem Auswahlprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG letzteres durchgesetzt; insofern
sei die Entscheidung zumindest in der Vorauswahl der Kandidaten uneinge-

148 So OVG Liineburg, Beschl. v. 25.6.1992 — 5 M 2798/92 — juris Rn. 25.

149 Vgl. beispielhaft § 71 Abs. 3 GO NRW, § 47 Abs. 1 S. 3 KrO NRW bzw. § 20
Abs. 2 S. 3 LVerbO NRW.
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schrinkt den entsprechenden Bindungen unterworfen. Dass politischen Er-
wiagungen und anderen Vertrauensgesichtspunkten gleichwohl eine gewisse
Bedeutung zukomme, sei Folge der amtsbezogenen Bestimmung von Eig-
nung und Befdhigung innerhalb des Art. 33 Abs. 2 GG und fiir das Ergebnis
irrelevant.!50

So dnderte auch der Senat des OVG Liineburg seine bisherige Rechtsan-
sicht, an der insbesondere ,,mit Blick auf den Bedeutungsgehalt des Art. 33
Abs. 2 GG nicht mehr festzuhalten* sei.!>! So diirfe weder der Biirgermeister
bei Ausiibung des Vorschlagsrechts hinsichtlich eines Beigeordneten, noch
der Rat bei der Wahlentscheidung die gesetzlichen Bindungen und dabei
insbesondere den Leistungsgrundsatz aufler Acht lassen. Nach Ansicht des
Senats schliet die Beachtung des Leistungsgrundsatzes die Beriicksichti-
gung politischer Uberzeugungen und anderer Erwigungen, die die vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit betreffen, weder bei dem Vorschlag des Biirger-
meisters noch bei der Wahl durch den Rat aus. Vielmehr konnen diese Ge-
sichtspunkte in Bezug auf den zu besetzenden Dienstposten im Rahmen der
personlichen Eignung des Bewerbers ohne weiteres Beriicksichtigung finden,
ohne dass hierdurch der in Art. 33 Abs. 2 GG verankerte Leistungsgrundsatz
verdringt werde.152

Auch das VG Gelsenkirchen vertrat die Ansicht, dass die Wahl eines Bei-
geordneten nicht allein im politischen Raum verhaftet sei. So seien insbeson-
dere die von den Kommunalverfassungen an die Beigeordneten gestellten
Qualifikationsanforderungen als Konkretisierungen der verfassungsimmanen-
ten Schranken des Leistungsgrundsatzes zu verstehen. Der Gesetzgeber habe
jedoch in Kenntnis der politischen Ausrichtung der Kommunalvertretungen
einen faktischen Einfluss der politischen Position der Bewerber fiir das Aus-
wahlverfahren in Kauf genommen, indem er die Wahl der Beigeordneten
durch das Vertretungsorgan vorsehe.!53 Die Kammer fiihrt aus, dass eine
Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruch des unterlegenen Bewerbers
nur in Betracht komme, wenn die Verfahrensvorschriften nicht eingehalten
worden seien, wenn also der Rat eine Auswahlentscheidung unter Miss-
achtung des Vorschlagsrechts des Biirgermeisters getroffen habe. Dariiber
hinausgehende Anforderungen an das Verfahren seien Art. 33 Abs.2 GG

150 Wagner, Prinzip der Bestenauslese, S. 99; s. auch Herrmann, LKV 2006, 535
(537): Als Bestandteil des objektiven Organisationsrechts beanspruche das Leistungs-
prinzip gem. Art. 33 Abs. 2 GG bei der Auswahlentscheidung durch das Vertretungs-
organ bereits objektive Rechtsgeltung.

151 OVG Lineburg, Beschl. v. 22.01.2008 — 5 ME 491/07 — juris Rn. 21.

152 OVG Liineburg, Beschl. v. 22.01.2008 — 5 ME 491/07 — juris Rn. 21.

153 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 05.12.2013 — 12 L 1212/13 — juris Rn. 16
m.w.N.
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i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG bei der Besetzung eines Dienstpostens mit einem
kommunalen Wahlbeamten auf Zeit in Bezug auf das Vorschlagsrecht des
Biirgermeisters nicht zu entnehmen.!54

(2) Uberlagerung der Bestenauslese

Uberwiegend wird jedoch wie bei den Hauptverwaltungsbeamten auch bei
diesen Amtern der zweiten Leitungsebene eine Uberlagerung des Bestenaus-
lesegrundsatzes durch das mittelbar zum Tragen kommende Demokratieprin-
zip angenommen.!55 Zwar besitzen die Beigeordneten im Gegensatz zum
Biirgermeister keine eigene Organstellung, sondern sind vielmehr regelméafig
zwischen den Organen Biirgermeister und Gemeinderat funktionell eingebet-
tet. Jedoch ist zum einen der Umstand einer nur mittelbaren Wahl durch das
Vertretungsorgan bereits in seiner Wertigkeit nicht geeignet, die grundlegen-
den demokratischen Funktionsmechanismen zu beseitigen.!5¢ Zum anderen
ergibt sich die Beschrinkung des Art. 33 Abs. 2 GG aus der Stellung und
Funktion des Wahlbeamten, dessen Tétigkeit durch eine enge Verzahnung
mit dem kommunalen politischen Raum gekennzeichnet ist, ferner durch
das Agieren auf der Grundlage eines Vertrauensvorschusses, durch das Uber-
zeugen und Gewinnen von Mehrheiten.!57 In Kenntnis des Spannungsfeldes
zwischen demokratischer und rechtsstaatlicher Amterbesetzung haben die
Landesgesetzgeber die Moglichkeit einer Beigeordnetenwahl eingefiihrt und
sich somit zugunsten der Verwirklichung des Demokratieprinzips hinsichtlich
der Auswahl der politischen Fithrungsriege auch auf kommunaler Ebene ent-
schieden.

Entsprechend erlangen auch die zu unmittelbaren Wahlen angestellten Er-
wiigungen hinsichtlich einer etwaigen Uberpriifbarkeit der Entscheidung
Geltung. Auch bei einer Wahlentscheidung eines aus Personen unterschied-
licher politischer Ausrichtung zusammengesetzten Gremiums wie dem Ge-
meinderat liegt es in der Natur der Sache, dass diese nicht néher begriindet
werden kann, denn in eine solche Wahlentscheidung gehen die unterschied-
lichsten Vorstellungen und Motive ein. Es ist auch gerade Sinn einer solchen

154 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 05.12.2013 — 12 L 1212/13 — juris Rn. 22.

155 Vgl. Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 25; Grigoleit, in: Stern/Becker, Grund-
rechte, Art. 33 Rn. 24; Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 33 Rn. 24; Hebeler, Verwal-
tungspersonal, S. 142ff.; ausdriicklich auch VG Dessau, Urt. v. 28.04.2004 — 1 A
2/04 — juris Rn. 30 m.w.N.: ,, Kommunale Wahlimter fallen im Ubrigen nicht in den
Gewihrleistungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG.“

156 S, auch OVG Weimar ThiirVBI. 2007, 187.

157 Vgl. grundlegend BVerfG NJW 1957, 1795 (1796); BVerwG NVwZ 1990, 772
(773).
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Entscheidung, verschiedenartige Standpunkte und Motive wirksam werden
zu lassen. So konnte auch eine Begriindung iiber die vielféltigen und mog-
licherweise widerspriichlichen Motive der Mitglieder des Wahlgremiums
keinen Aufschluss geben und wire deshalb wertlos.!’® Ob und in welchem
MaBe ein Bewerber die politisch gepridgten Merkmale des kommunalen
Wahlamtes im Sinne von Eignung, Leistung und Befdhigung erfiillt, ist allein
durch das Wahlgremium zu bestimmen und entzieht sich grundsétzlich einer
gerichtlichen Bewertung.!5 Unabhéngig von einer unmittelbaren oder mittel-
baren Wahlentscheidung bleibt insbesondere die Einhaltung der entsprechen-
den Verfahrensanforderungen an den Wahlvorgang iiberpriifbar.

In der Priifung der GesetzmiBigkeit der Abwahl eines Biirgermeisters
durch die Gemeindevertretung stellte das BVerfG die nach seiner Ansicht
verfassungsrechtlich allein entscheidende Frage, ob bei dem Versuch, zwi-
schen der Gewdhrleistung personlicher Unabhingigkeit einerseits und der
Sicherung der Gleichgestimmtheit mit der Gemeindevertretung andererseits
einen Mittelweg zu finden, die Grenze so weit zugunsten des politischen
Postulats verschoben sei, dass der auch fiir politische Beamte hergebrachte
Grundsatz eines Mindestmalles an Unabhéngigkeit durch wirtschaftliche Si-
cherung im Wesensgehalt verletzt sei. Dies verneinte der Senat im Hinblick
auf die fiir die Gemeindevertretung errichteten gesetzlichen Hemmnisse, die
insbesondere in den Erfordernissen wiederholter Abstimmungen und qualifi-
zierter Mehrheiten sowie in der finanziellen Belastung der Gemeinde mit der
lebenslianglichen Pensionszahlung im Falle einer Abwahl ldgen, und die dazu
fiihrten, dass dem hauptamtlichen Biirgermeister das erforderliche Mindest-
maf} an Unabhéngigkeit von politischen Instanzen gewéhrt werde.160

(3) Einzelne Anforderungen

Entsprechend den Ausfithrungen zu den Hauptverwaltungsbeamten fiihrt
auch die Ausschreibungspflicht hinsichtlich der Beigeordnetenstellen, soweit
vorhanden, nicht zu einer Anwendbarkeit des Leistungsprinzips.

Auch die Festlegung von Mindestanforderungen an das Amt eines Beige-
ordneten!6! steht dem demokratischen Wahlmodus nicht entgegen. Die Per-
sonalhoheit der Stidte und Gemeinden einschlielich des Rechts auf freie
Auswahl ihrer Bediensteten ist nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG nur im Rahmen
der Gesetze gewihrleistet. Daher ist der Landesgesetzgeber nicht gehindert,

158 So OVG Liineburg, Beschl. v. 22.01.2008 — 5 ME 491/07 — juris Rn.20
m.w.N.

159 VG Bremen, Beschl. v. 23.8.2013 — 6 V 827/13 — juris Rn. 36 m.w.N.

160 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57 — juris Rn. 49 ff.

161 Vgl. beispielhaft § 71 Abs. 3 GO NRW.
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Regelungen zu erlassen, die eine Personalauswahl und -einstellung von Leis-
tungsanforderungen abhéngig macht, die nicht der Disposition der Stadte und
Gemeinden unterliegen.!92 Zwar ist der Gemeinderat bei der Wahl eines
Beigeordneten an die Beachtung der gesetzlich festgelegten Mindestanforde-
rungen an die Qualifikation des Bewerbers gebunden, sodass er keinen Be-
werber in das Amt eines Beigeordneten wihlen darf, der zwar den politischen
Erwartungen entspricht, die Eignungskriterien aber nicht erfiillt. Diesbeziig-
lich ist auch eine gerichtliche Kontrolle der Wahlentscheidung mdglich. Je-
doch steht dem Rat zum einen insofern ein weiter Beurteilungsspielraum zu,
der nur eine eingeschriankte gerichtliche Kontrolle ermdglicht. Zum anderen
handelt es sich bei diesen Anforderungen anders als bei der reinen Besten-
auslese nur um die Feststellung der erforderlichen und zudem sehr allgemein
gehaltenen Mindestqualifikation, nicht jedoch um einen direkten Vergleich
aller Bewerber im Sinne einer Rangfolge.!63 Insofern dienen diese allgemei-
nen Mindestanforderungen nach allgemeinem Versténdnis allein dem &ffent-
lichen Interesse und nicht dem Schutz von Mitbewerbern, so dass sie keine
drittschiitzende Wirkung entfalten und auch ein Konkurrent sich nicht hierauf
berufen kann.'®4 Bereits aufgrund des systematischen Zusammenhangs der
nordrhein-westfalischen Vorschrift mit der Wahlentscheidung des Rates er-
gebe sich, dass es sich allein um eine objektiv-rechtliche Vorschrift handele,
die den Rat im 6ffentlichen Interesse zu einer ,,fachbezogenen Wahlentschei-
dung®“ anhalten soll, deren Verletzung jedoch nicht zugleich subjektive
Rechte des unterlegenen Bewerbers generiere, die dieser in einem Konkur-
rentenstreitverfahren in Gestalt des Bewerbungsverfahrensanspruches geltend
machen konne.!65 In der Folge handelt es sich bei diesen Mindestanforderun-
gen im Gegensatz zu Leistungsanforderungen i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG eher
um zusétzliche Wihlbarkeitsvoraussetzungen, die in der Zuordnung des
Beigeordnetenamtes zur rechtsgebundenen Exekutive ihre Rechtfertigung
finden.!%6 In der Wahlentscheidung des Gemeinderats selbst verwirklicht sich
sodann das demokratische Moment des Wahlaktes, dass gerichtlich gerade
nicht auf die Einhaltung von Leistungskriterien iiberpriift werden kann.

162 VG Miinster, Beschluss vom 25.02.2015 — 4 L 25/15 — juris Rn. 13 ff. m.w.N.
Entsprechendes gilt fiir die Landkreise.

163 So auch Jaeckel, VerwArch 2006, 220 (231).

164 VG Miinster, Beschluss vom 03.01.2012 — 4 L 670/11 — juris Rn. 34f.

165 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 05.12.2013 — 12 L 1212/13 — juris Rn. 30
m.w.N.

166 Dass nach den dargestellten gerichtlichen Entscheidungen iiber § 71 Abs. 3 GO
NRW der Leistungsgrundsatz als verfassungsimmanente Schranke erhalten bleibe,

kann von hier nicht nachvollzogen werden. So aber Miiller, in: Smith/Bender, Kom-
munale Wahlbeamte, § 5 S. 147.
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Soweit hinsichtlich des Bewerberkreises eine Vorauswahl durch den Biir-
germeister erfolgt,'67 soll dies eine vertrauensvolle Zusammenarbeit von
Biirgermeister und Beigeordneten befordern. Zwar ist der Biirgermeister in
der Vorauswahl von Kandidaten unstreitig an die Beachtung der Mindest-
qualifikationsanforderungen gebunden, dariiber hinaus trifft ihn jedoch keine
Pflicht zu einer Bestenauslese. Die Vorauswahlentscheidung zugunsten des
Biirgermeisters soll vor allem die politische Gleichgestimmtheit zwischen
Biirgermeister und Beigeordnetem gewdhrleisten und somit eine wirkungs-
volle Zusammenarbeit dieser beiden Akteure fiir den Verlauf der Amtszeit
ermoéglichen. Die Erforderlichkeit einer solchen, zumindest partiellen Gleich-
gestimmtheit ergibt sich u.a. aus dem Direktionsrecht des Biirgermeisters,
der dem Beigeordneten Weisungen fachlicher Art erteilen kann.

Hinsichtlich der statusrechtlichen Entscheidungen ist der Beigeordnete je-
doch zugleich vom Gemeinderat abhingig, der insbesondere iiber Wahl und
Abwahl entscheidet. Dieses Auseinanderfallen der Zusténdigkeiten hinsicht-
lich der Festlegung der fiir das Amt erforderlichen Voraussetzungen in der
Stellenbeschreibung und der Vorauswahl der Kandidaten durch den Biirger-
meister einerseits und der statusrechtlichen Entscheidung hinsichtlich der
Wahl (und Abwahl) durch die Gemeindevertretung andererseits kann ein
schwieriges Arbeitsfeld fiir das entsprechende Amt bedeuten.168 Nicht zuletzt
dieses politische und rechtliche Spannungsfeld, in dem sich das Beigeordne-
tenamt zwischen den kommunalen Organen bewegt, begriindet seine beson-
dere Stellung im Vergleich zu den sonstigen kommunalen Beamten.

Gemeinsam mit den sonstigen Laufbahnbeamten ist, dass Beigeordnete —
oft im Gegensatz zu den Hauptverwaltungsbeamten!®® — regelméBig der Er-
nennung durch Aushdndigung einer Ernennungsurkunde bediirfen.!7® Doch
zeigt bereits die regelungstechnisch sehr differierende Ausgestaltung der
einzelnen Lander, dass hieran und hieraus keine allzu gewichtigen Folgen
gezogen werden konnen, ist der Stellenbesetzungsmodus durch Wahl und
damit die Einstufung als kommunaler Wahlbeamter mit seinen Besonderhei-
ten in der Schnittstelle zwischen Politik und Verwaltung doch allen Léndern
gemein. Zudem lésst sich hiergegen zutreffend einwenden, dass nach einer

167 Vgl. beispielhaft die umfangreiche Regelung in § 32 Abs. 5 ThiirKO.

168 Hierzu Jaeckel, VerwArch 2006, 220 (232 1f.).

169 Vgl. zundchst § 6 BeamtStG; dann fiir NRW § 118 Abs. 3 S. 1 und Abs. 10
LBG NRW; auch ausdriicklich § 92 Nr. 2 GemO BW, aber nicht fiir Landrite, vgl.
Nr. 3 der Vorschrift; anders auch § 57 ¢ Abs. 1 und 3 GO SH und § 46 Abs. 1 und 3
KrO SH, wonach auch Hauptverwaltungsbeamte erst durch Aushéndigung einer Er-
nennungsurkunde zu Beamten auf Zeit ernannt werden.

170 Vgl. beispielhaft § 119 Abs. 1 i.V.m. § 16 Abs. 3 LBG NRW.
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erfolgreichen Wahl eine materielle Entscheidung mit der Ernennung ohnehin
nicht mehr verbunden sein kann.!7!

Entsprechend wird auch hinsichtlich der sonstigen kommunalen Wahl-
beamten der Kreis der durch die Garantie des gleichen Zugangs erfassten
offentlichen Amter durch das politische Wahlverfahren der kommunalen
Selbstverwaltungstriger eingeschriankt.

3. Richter der obersten Bundesgerichte

Mit Blick auf das oben dargestellte Ernennungsverfahren fiir die Richter
der obersten Bundesgerichte konnte der reprisentativ-demokratische Wahl-
modus einer Anwendbarkeit des Leistungsgrundsatzes entgegenstehen.

Dabei ist zunichst ausgehend von vorstehenden Erwidgungen, dass Demo-
kratie und Rechtsstaat sich zwar im modernen staatsrechtlichen Gefiige not-
wendigerweise ergénzen, aber sich in Bezug auf den Modus der Stellenbeset-
zung kontrdr gegeniiberstehen, die vom OVG Schleswig vertretene These,
dass bei ordnungsgeméfBer Wahl davon auszugehen sei, dass die vom jewei-
ligen Gremium getroffene Auswahlentscheidung schon kraft demokratischer
Legitimation sowie des vorgeschriebenen Verfahrens — insbesondere durch
besondere Mehrheitserfordernisse — eine Bestenauslese i.S.v. Art. 33 Abs. 2
GG darstelle,'72 entschieden abzulehnen. Die demokratische Ausgestaltung
des (Aus-)Wahlverfahrens allein bietet nicht die Gewéhr fiir einen Wahlaus-
gang entsprechend dem Leistungsprinzip. Vielmehr liegt es wie aufgezeigt in
der Freiheit der Wahlentscheidung jedes Wahlers, sein Vertrauen in geheimer
Weise jemandem auszusprechen, der entsprechende Qualifikationen zur Be-
wiltigung der anstehenden Aufgaben tatsdchlich nicht besitzt. Das Element
einer freien Wahlentscheidung ldsst sich in keinerlei Weise harmonisieren mit
Vorgaben, die nicht lediglich im Vorlauf der Wahl gewissermaflen Wihlbar-
keitsvoraussetzungen statuieren, sondern solche Anforderungen gerade im
Hinblick auf die eigentliche Wahlentscheidung vorgeben, und damit zugleich
die Freiheit der Wahl beschréinken.

Da der Grundsatz der Bestenauslese demnach allein infolge eines (représen-
tativ-)demokratischen Wahlmodus nicht erfiillt wird, vielmehr hierdurch aus-
geschlossen sein konnte, stellt sich die Frage, in welcher Stufe des Richter-
wahlverfahrens diesem Geltung verschafft werden konnte. Dabei erfolgt eine
Orientierung an den oben vorgestellten Phasen des Richterwahlverfahrens
jeweils mit der Untersuchung, ob und inwieweit in der besonderen Phase des
Verfahrens eine Bindung an den Grundsatz der Bestenauslese besteht.

171 So Oebbecke, in: Magiera/Sommermann/Ziller, FS Siedentopf, S. 454.
172 OVG Schleswig NVwWZ-RR 1999, 420 (421).
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Zumindest die einfachgesetzliche Systematik deutet iiber § 46 DRiG, wo-
nach fiir die Rechtsverhiltnisse der Richter im Bundesdienst bis zu einer
besonderen Regelung die Vorschriften fiir Bundesbeamte entsprechend gel-
ten, i. V.m. insbesondere § 9 S. 1 BBG, auf die generelle Anwendbarkeit des
Leistungsgrundsatzes auch fiir die Bundesrichterwahlen hin. Dieser systema-
tischen Folgerung konnten jedoch verfassungsrechtliche Wertentscheidungen
entgegenstehen.

a) Vorbereitung der Wahl

Bereits in der vorbereitenden Phase des Richterwahlverfahrens, in der po-
tentielle Kandidaten durch die Mitglieder des Richterwahlausschusses vorge-
schlagen und die wesentlichen Daten dieser Kandidaten fiir den Ausschuss in
der Personalakte bzw. dem Personalaktenauszug inklusive der présidialen
Stellungnahme des obersten Bundesgerichts aufbereitet werden sowie eine
Priifung des Richterwahlausschusses dahingehend erfolgt, ob der Vorgeschla-
gene die sachlichen und personlichen Voraussetzungen fiir dieses Amt besitzt,
konnte der Grundsatz der Bestenauslese zu beachten sein. Um eine ausdiffe-
renzierte Losung zu erhalten, werden die einzelnen Schritte in der Vorberei-
tungsphase im Folgenden isoliert betrachtet.

(1) Kandidatenvorschlagsrecht

Fraglich ist somit zunéchst, ob der Grundsatz der Bestenauslese von den
Mitgliedern des Ausschusses bereits bei Ausiibung ihres Vorschlagsrechts zu
beachten ist. Dies konnte in der Weise erfolgen, dass bereits bei der Suche
nach geeigneten Kandidaten, die wie oben dargestellt in der Praxis wohl zu-
vorderst von den Landesministerien vorgeschlagen werden, sobald ein poten-
tieller Kandidat gefunden ist, zugleich weitere Kandidaten zu suchen sind,
um einen Leistungsvergleich zwischen diesen herbeifithren zu kénnen. Bei
uneingeschrinkter Anwendung einer Bestenauslese flihrte dies zu dem Er-
gebnis, dass aus jedem Bundesland denklogisch nur jeweils ein Kandidat
bzw. eine Kandidatin als gewissermallen der oder die Beste vorgeschlagen
werden konnte. Zwar ist es theoretisch denkbar, dass zwei oder auch mehr
Kandidaten zumindest bei erster Beurteilung der ,hard facts die gleiche
Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung aufweisen; in der Praxis wird
dieses Ergebnis gleichwohl zum einen infolge der subjektiven Einschitzung
des Bewertenden kaum eintreffen, zum anderen ist in diesen Fillen einer
Gleichwertigkeit die Hinzuziehung von Hilfskriterien zuldssig, die sodann
eine weitere Differenzierung ermoglichen.
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Dieses aus dem Grundsatz der Bestenauslese zwingende Ergebnis, dass
mithin nur der jeweils Beste eines jeden Bundeslandes vorgeschlagen werden
konnte, ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen. Zum einen wird weder
verfassungsrechtlich noch einfachgesetzlich das Vorschlagsrecht der Mitglie-
der des Richterwahlausschusses beschrankt. Nach Wortlaut und Systematik
der gesetzlichen Regelungen, insbesondere § 10 Abs. 1 RiWG, steht es dem
zustdndigen Bundesminister sowie den Mitgliedern des Ausschusses frei,
beliebig viele Kandidaten vorzuschlagen. Dies wird zudem nicht nur durch
die Historie der Normen belegt, auch Sinn und Zweck der Richterwahlrege-
lungen legen dieses Ergebnis nahe. Wesentlich hervorzuheben ist, dass der
Verfassungsgesetzgeber die Auswahlentscheidung fiir oberste Bundesrichter
dem Richterwahlausschuss als plural zusammengesetzten Gremium insge-
samt iiberantwortet hat, sodass insofern jede Begrenzung einer freien Wahl-
entscheidung des Ausschusses, die sich insbesondere auch auf die Pluralitét
vorhandener Kandidaten bezieht, vermieden werden muss. Bei Anwendung
einer Bestenauslese bereits auf das Aufstellen der Landeslisten wiirde bereits
ein wesentlicher Teil der Entscheidung gewissermallen vorverlagert und vor-
weggenommen. Denn moglicherweise hitten die stimmberechtigten Mitglie-
der des Ausschusses fiir einen Kandidaten gestimmt, der infolge der Anwen-
dung einer Bestenauslese auf die Landeslisten bereits ausgeschieden wire.
Das freie Wahlrecht der Mitglieder des Ausschusses wire damit von vornhe-
rein beschnitten.

Es ist an dieser Stelle vielmehr im Sinne des Leistungsgrundsatzes und
diesem forderlich, dem verantwortlichen und zustdndigen Richterwahlaus-
schuss eine moglichst grole Kandidatenzahl zur Wahl zu stellen. Im Ergebnis
kann daher der Grundsatz der Bestenauslese auf die Ausiibung des Vor-
schlagsrechts fiir Kandidaten und das Erstellen der Landeslisten zumindest
nach geltenden Regelungen keine Anwendung finden.

(2) Prasidialvotum

In der Phase der Wahlvorbereitung ist der nichste zu priifende Schritt, ob
der Grundsatz der Bestenauslese moglicherweise Anwendung finden muss
auf die Erstellung der présidialen Voten des anstellenden obersten Bundesge-
richtes gem. §§ 55 und 57 DRiG. Wie bereits an anderer Stelle dargestellt,
wird das Verfahren, das der Erstellung der Stellungnahme des Prisidialrates
zugrundeliegt, von Bundesgericht zu Bundesgericht anders gehandhabt. An-
ders als die auch fiir Bundesrichter regelmiBig zu erstellende dienstliche
Beurteilung, die sich ausdriicklich auf die Beurteilung der Kriterien Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung bezieht (vgl. § 46 DRiG i.V.m. § 21 S. 1
BBG), existiert hinsichtlich der begriindeten Stellungnahme des Présidialrats
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iiber die personliche und fachliche Eignung des Bewerbers (vgl. § 57 Abs. 1
S. 1 DRiG) kein einheitlicher Kriterienkatalog.

Nach tiberwiegender Meinung kdnnen die présidialen Stellungnahmen fiir
die Entscheidung des Richterwahlausschusses keine Bindungswirkung entfal-
ten. Dies ist bereits Folge des Demokratieprinzips, dass im Sinne einer un-
unterbrochenen formalen Legitimation eine Verantwortlichkeit des fiir die
Entscheidung zustdndigen Organs vor dem Parlament fordert.!7> Auch muss
eine bindende Wirkung bereits aus dem Umstand ausscheiden, dass Art. 95
Abs. 2 GG i.V.m. mit den Regelungen des Richterwahlgesetzes einer Ko-
optation eine klare Absage erteilt.!7# Doch trotz dieser fehlenden Bindungs-
wirkung der Prisidialvoten fiir die stimmberechtigten Mitglieder des Richter-
wahlausschusses sowie die oberste Dienstbehdrde ist das tatsdchliche Ge-
wicht dieser Voten nicht zu unterschitzen. Thnen wird eine ,,entscheidende
Weichenstellung™ zugeschrieben, mit unverkennbarem ,,Einfluss auf die
Wahlentscheidung.17> Die Stellungnahme erhilt ihr natiirliches Gewicht u. a.
dadurch, dass der Présidialrat die jeweilige Gerichtsbarkeit und ihre fach-
liche Sicht reprisentiert, der in Bezug auf die Bestellung neuer Richter zu
diesem Gericht eine besondere Bedeutung zukommt. Dieses Gewicht ist
durch die grundsétzlich verpflichtende Einholung der présidialen Stellung-
nahme (vgl. § 57 Abs. 3 Var. 1 DRiG) auch gesetzgeberisch intendiert. Inso-
fern wird auch in Rechtsprechung und Literatur betont, dass der zustidndige
Minister und die Mitglieder des Ausschusses diese Stellungnahmen ,,zu be-
riicksichtigen® haben.176

Eine Beriicksichtigungspflicht enthilt jedoch kein Verbot, von der Ein-
schiatzung in der Stellungnahme abzuweichen. Eine solche Bindung ist wie
dargestellt ohnehin ausgeschlossen. Die Beriicksichtigungspflicht wird da-
durch erfiillt, dass sich Minister und Ausschussmitglieder mit der Stellung-
nahme auseinandersetzen und im Falle einer abweichenden Einschdtzung
diese sachgerecht begriinden. Es muss mithin erkenntlich sein, dass die Be-
urteilungsbeitriige in die Uberlegungen einbezogen wurden und Abweichun-
gen miissen nachvollziehbar begriindet werden.!7” Die Begriindungspflicht
steht dabei zwar auf ersten Blick in Widerspruch mit dem Grundsatz der
Freiheit der Wahl, der eine reine Gewissens- und Vertrauensentscheidung
schiitzt, die sich keiner Rechtfertigung stellen muss. Jedoch urteilte auch das
BVerfG, dass der dem offentlichen Interesse der bestmoglichen Besetzung

173 BVerfG NVwZ 1996, 574 (5761.); OVG Liineburg NVwZ 2016, 786 — 5. LS;
auch BVerfG NJW 2016, 3425 (3428).

174 U.a. Wieland, in: Hermann/Kriamer (Hrsg.), FS Kirchberg, S. 222f.

175 Bowitz, DOV 2016, 638 (638).

176 Vgl. BVerfG NJW 2016, 3425 (3428); Schmidt-Rintsch, DRiG, § 57 Rn. 17.
177 Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 27.11.2014 — 2 A 10/13 — juris Rn. 24.
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des offentlichen Dienstes dienende Grundsatz der Bestenauslese es erfordert,
Entscheidungen nachvollziehbar zu machen und iiber sie Rechenschaft abzu-
legen, wenn sie ,derart weit von grundlegenden Eignungsanforderungen
entfernt zu sein scheinen®.178

Aus diesen Erwigungen geht jedoch noch nicht hervor, ob sich die Be-
griindung der Stellungnahme des Présidialrates hinsichtlich personlicher und
fachlicher Eignung des Kandidaten von den ausschlieBlichen Leistungskrite-
rien des Art. 33 Abs. 2 GG leiten lassen muss. Jedoch handelt es sich bei der
Stellungnahme bereits nicht unmittelbar um einen Fall des Zugangs zu 6f-
fentlichen Amtern im Anwendungsbereich des grundrechtsgleichen Rechts.
Die Stellungnahme soll vielmehr die Auswahlentscheidung des Richterwahl-
ausschusses unterstiitzen und hat mithin vorbereitenden Hilfscharakter. Ins-
besondere durch die bereits bei dem jeweiligen Gericht titigen Beurteilenden
sollen vielfaltige, fiir die Tatigkeit erforderliche, aber auch sonstige hilfreiche
Merkmale des Kandidaten Eingang in die Stellungnahme finden. Abseits ei-
ner Kooptation scheint es zweckmifBig, den in der spruchrichterlichen Tétig-
keit erfahrenen Mitgliedern des Prisidialrates einen weiten Beurteilungs-
spielraum zuzugestehen, auch unter dem Aspekt eines potentiell zukiinftigen
Kollegen, mit dem es gilt, konstruktiv zusammenzuarbeiten.

Teilweise wird, wohl aus einer aus der Not geborenen Notwendigkeit her-
aus, angenommen, dass das Votum des Présidialrates den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 GG in gleicher Weise allen Bewerbern gegeniiber geniigen
miisse.!” Durch ihr natiirliches Gewicht als fachliche Sicht der jeweiligen
Gerichtsbarkeit sei die Stellungnahme eine entscheidende Weichenstellung
des Verfahrens mit Einfluss auf die Wahlentscheidung. Gerade da die Wahl-
entscheidung der Richterwahlausschussmitglieder selbst keinem Begriin-
dungszwang unterliege, biete faktisch nur die prisidiale Stellungnahme einen
solchen Begriindungsansatz, die damit zugleich als ,,Vehikel gegen Klagen
gegen demokratische Entscheidungen® gesehen werden konne.!80 So stelle
die Stellungnahme gewissermafien die einzige Angriffsfliche fiir ein Konkur-
rentenstreitverfahren dar, bilde sie doch die entscheidende und den einzelnen
Kandidaten auch zugéngliche Entscheidungsgrundlage. Entsprechend miisse
dem klagenden Bewerber Akteneinsicht in die Stellungnahmen des Prisidial-
rates gegeniiber allen Mitbewerbern gewéhrt werden, da dieser nur so leis-
tungsvergleichende Anhaltspunkte gewinnen koénne. Die Vertraulichkeit der
Daten stehe dem nicht entgegen, denn ohne Offenbarung dieser Informatio-
nen wire ein effektiver Rechtsschutz nicht zu gewihrleisten.!8! Das Fehlen

178 BVerfG NJW 2016, 3425 (3429).

179 Bowitz, DOV 2016, 638 (638).

180 Girditz, ZBR 2015, 325 (333) m.w.N.
181 Bowitz, DOV 2016, 638 (644).
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einer Begriindung der Wahlentscheidung des Ausschusses kdnne eben nur
durch eine solche Akteneinsicht ausgeglichen werden. Eine fiir den Richter-
wahlausschuss erstellte Stellungnahme des Prisidialrates eines obersten Bun-
desgerichtes miisse genauso iiberpriifbar sein wie eine sonstige dienstliche
Beurteilung.

Dieser Ansicht ist zuzugestehen, dass sie versucht potentiellen Bundes-
richtern effektiven Rechtsschutz in Bezug auf chancengleiche Einbeziehung
in das Richterwahlverfahren zu gewahrleisten. Jedoch wird dabei ein wesent-
licher Punkt verkannt: Ob der Richterwahlausschuss die prisidiale Stellung-
nahme tiberhaupt zur Kenntnis nimmt oder sich zumindest hieran orientiert,
erscheint nicht zuletzt infolge der fehlenden Begriindungspflicht der Aus-
schussentscheidung unsicher. Eine Bindungswirkung fiir die Wahlentschei-
dung des Ausschusses vermag die Stellungnahme ohnehin nicht zu entfalten.
Zwar scheint es theoretisch denkbar, dass sich fiir die Mitglieder des Aus-
schusses infolge einer angefochten und daraufhin verbesserten Stellungnahme
des Présidialrates ein neues Bild des Bewerbers ergibt und sie diesen mithin
besser bewerten als andere Bewerber. Uberwiegend ist jedoch davon auszu-
gehen, dass infolge der Freiheit der Wahlentscheidung ohne jegliche Bindung
an die Stellungnahmen auch bei Zulassung der Anfechtung solcher Stellung-
nahmen kein anderes Ergebnis in der Wahlentscheidung erzielt wiirde. Es
kann mithin bezweifelt werden, ob der angedachte Weg iiberhaupt geeignet
ist, mithin das Ziel, effektiven Rechtsschutz i1.S.d. Art. 33 Abs.2 i.V.m.
Art. 19 Abs. 4 GG zu gewihrleisten, liberhaupt fordert. Zumindest wiirde
eine Uberpriifbarkeit der prisidialen Voten am Mafstab des Art. 33 Abs. 2
GG infolge der fehlenden Bindungswirkung dieser Voten fiir die Wahlent-
scheidung fiir einen effektiven Rechtsschutz keine zwingenden rechtlichen
Wirkungen haben.!82

Zudem ist die prasidiale Stellungnahme gerade nicht mit einer dienstlichen
Beurteilung vergleichbar, verfolgt sie doch einen anderen Zweck. Dienstliche
Beurteilungen dienen der Verwirklichung des mit Verfassungsrang ausgestat-
teten Grundsatzes, Beamte nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leis-
tung einzustellen und zu befordern. Thr Ziel ist es, die den Umstdnden nach
optimale Verwendung des Beamten zu gewihrleisten und so die im 6ffent-
lichen Interesse liegende Erfiillung hoheitlicher Aufgaben durch Beamte

182 Ein leicht bitterer Nachgeschmack bleibt bestehen, soweit der Présidialrat ei-
nen Kandidaten als ungeeignet einstuft, denn in diesem Fall besteht unter den Mit-
gliedern des Ausschusses scheinbar Einigkeit, dass ein als ,,nicht geeignet® eingestuf-
ter Kandidat nicht gewéhlt wird, so u.a. Wieland, Stellungnahme — Reform der Wahl
fiir die obersten Bundesgerichte, S. 4. In diesen Féllen konnte die erfolgreiche An-
fechtung des Présidialvotums zumindest zu einem weiteren Verbleib im Verfahren
fihren, natiirlich ohne jegliche Auswirkungen auf die freie Wahlentscheidung der
Ausschussmitglieder.



II. Anwendungsbereich 125

bestmoglich zu sichern. Zugleich dient die dienstliche Beurteilung dem be-
rechtigten Anliegen des Beamten, in seiner Laufbahn entsprechend seiner
Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung voranzukommen. Angesichts
dieser beiden Funktionen hat die dienstliche Beurteilung im Kern die Auf-
gabe, den Vergleich mehrerer Beamter oder Richter miteinander zu ermdgli-
chen.!®3 Dem Présidialvotum liegt — anders als einer dienstlichen Beurtei-
lung — keine Leistungsbeurteilung fiir einen bestimmten (Beurteilungs-)Zeit-
raum zugrunde; Grundlage der Eignungsprognose der Prisidialratsstellung-
nahme sind der Lebenslauf des Kandidaten, seine dienstlichen Beurteilungen,
Arbeitsproben und der Eindruck aus dem Gesprach mit dem Présidialrat und
ggf. dessen Vorsitzenden. Die Présidialratsstellungnahme wird von einem
richterlichen Beteiligungsorgan erstellt, nicht aber vom fiir den Dienstherrn
handelnden Vorgesetzten als dem fiir die Eignungsprognose fiir ein zu verge-
bendes Amt Verantwortlichen.!84 In dieser Zielsetzung unterscheiden sich
Stellungnahmen des Présidialrats wesentlich von dienstlichen Beurteilungen.
Kéme ihnen die gleiche Funktion zu, wire deren Erstellung und Vorlage ne-
ben den im Verfahren der Bundesrichterwahl ebenfalls vorzulegenden dienst-
lichen Beurteilungen der Bewerber ganz oder zumindest weitgehend obsolet.
Im Ubrigen wiirde es dem Prisidialrat auch schon an einer Zustindigkeit zur
dienstlichen Beurteilung fehlen.!85

Eine Prisidialratsstellungnahme wird somit ausschlieBlich fiir das Bundes-
richterwahlverfahren erstellt. Thre Rechtswirkungen sind damit zugleich auf
das Bundesrichterwahlverfahren begrenzt; bei Auswahl- und Verwendungs-
entscheidungen in anderen Bereichen besitzt sie keine rechtliche Bedeu-
tung.186 Zweck der Stellungnahme ist es, dem Richterwahlausschuss und der
obersten Dienstbehdrde aufgrund einer eigenstindigen Beurteilung der per-
sonlichen und fachlichen Eignung des Bewerbers eine Einschéitzung aus
Sicht des von der Ernennung des Bewerbers betroffenen Gerichts oder Ge-
richtszweigs zu vermitteln. Um dieser Zielsetzung willen soll das Organ
fachlich in besonderer Weise qualifiziert sein, was fiir die Prisidialrdte der
Bundesgerichte durch die spezifische, gesetzlich in § 54 Abs. 1 S.3 Nr. 1
und 2 DRIG geregelte Zusammensetzung gewéhrleistet wird.!87 Insofern
stellte auch der VGH Mannheim und diesem nachfolgend das BVerwG diese
Unterschiede in Bezug auf die Frage der Entfernung von Unterlagen aus der
Personalakte gem. § 112 BBG deutlich heraus. Im Gegensatz zu einer dienst-

183 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.05.2015 — 2 C 27.14 — juris Rn. 13.
184 BVerwG, Urteil vom 13.11.2019 — 2 C 35/18 — juris Rn. 23.

185 So richtigerweise VGH Kassel, Beschluss vom 10.06.2015 — 1 B 24/15 — juris
Rn. 40.

186 BVerwG, Urteil vom 13.11.2019 — 2 C 35/18 — juris Rn. 23.
187 BVerwG, Beschluss vom 29.03.1993 — 6 P 19.91 — juris Rn. 16.
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lichen Beurteilung sei die Stellungnahme des Présidialrats im Rahmen der
Bundesrichterwahl als unselbststindige Vorbereitungshandlung fiir die ver-
fahrensabschlieBende Sachentscheidung gerichtlich grundsitzlich nicht iso-
liert angreifbar. Bis zum endgiiltigen Verfahrensabschluss stehe einer An-
fechtung § 44a VwGO entgegen. RegelmiBig konne die Stellungnahme daher
nur inzident im Rahmen eines Konkurrenteneilantrages iiberpriift werden.!88

Innerhalb der Grenzen der Diskriminierungsverbote des Art.3 GG be-
stimmt der jeweilige Prisidialrat mithin selbst, was er zur personlichen und
fachlichen Eignung zdhlt. Der Kreis fiir eine Bewertung des anstehenden
Bewerbers ist mithin auch weitergezogen als die entsprechende Befugnis des
Personalrats in Personalangelegenheiten;!3° der Présidialrat darf gegen die
Auswahl eines Bewerbers auch andere Griinde als die in § 77 Abs.2 BPersVG
genannten anfiihren.!0 Der Prisidialrat ist zu einer uneingeschrinkt eigen-
stindigen und unabhingigen Bewertung der personlichen und fachlichen
Eignung des Bewerbers berufen.!®! Die Stellungnahme bezweckt dabei nicht
eine gewissermaBen gerichtsformliche Uberpriifung der Vorschlige der Mit-
glieder des Richterwahlausschusses auf ihre Eignung, sondern soll vielmehr
dem Richterwahlausschuss und der obersten Dienstbehdrde als Entschei-
dungsgrundlage die personliche und fachliche Eignung des Bewerbers aus
der Sicht des anstellenden Gerichts vermitteln.!92 Dabei ist es dem Présidial-
rat unter der notwendigen Kenntnis von anderen Bewerbern zwar nicht ver-
wehrt, Vergleiche dahingehend anzustellen, dass der vorgeschlagene Anwér-
ter in personlicher oder fachlicher Hinsicht nicht so geeignet sei wie ein an-
derer Anwiérter.!?3 Gefordert im Sinne einer Bestenauslese wird dies aber
nicht; das Ergebnis der Abwigung aller Umstinde erschopft sich in der
Feststellung der Eignung bzw. Nicht-Eignung des jeweils Bewerteten. Eine
Bindung des Prisidialrates an die Beurteilungskriterien des Art. 33 Abs. 2
GG besteht nicht.

188 VGH Mannheim, Urteil vom 06.06.2018 — 4 S 756/17 — juris Rn. 27; BVerwG,
Urteil vom 13.11.2019 — 2 C 35/18 — juris Rn. 18ff.

189 Staats, DRIG, § 57 Ra. 1.

190 Vgl. auch Schmidt-Réntsch, DRIG, § 57 Rn. 5.

191 OVG Miinster DRIiZ 1998, 422 (423): OVG Schleswig NJW 2001, 3495
(3497f.); auch OVG Koblenz DVBI. 1991, 719.

192 Schmidt-Réintsch, DRIG, § 57 Rn. 5 m.w.N.

193 Vgl. OVG Koblenz NVWZ-RR 1997, 369 (369f.); auch OVG Miinster DRiZ
1998, 422 (423).
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(3) Priifung der sachlichen und personlichen Voraussetzungen

Schlieflich konnte der Grundsatz der Bestenauslese zumindest fiir die
Priifung der sachlichen und personlichen Voraussetzungen durch die Aus-
schussmitglieder Anwendung finden. Dagegen spricht jedoch der folgende
Gedankengang: Da Art. 95 Abs. 2 GG die Entscheidung iiber die Richterwahl
verfassungsrechtlich dem Richterwahlausschuss insgesamt zuweist, wire es
nur schwer vertretbar, bereits aus einer solchen Vorpriifung eine inhaltliche
Bindung fiir das Wahlgremium insgesamt herzuleiten, zumindest soweit eine
solche iiber die grundlegenden personlichen und sachlichen Voraussetzun-
gen!%4 der Ausiibung des Amtes eines obersten Bundesrichters hinausginge.
Wiirde diese Priifung bereits am Mafstab einer Bestenauslese erfolgen mit
dem Ergebnis einer leistungsorientierten Selektion der Vorgeschlagenen, ver-
ringerte dies zugleich den Entscheidungsspielraum des Wahlgremiums insge-
samt. Da das Grundgesetz jedoch dem Richterwahlausschuss in seiner Ginze
eine echte Wahlentscheidung iiberantwortet, widerspricht dieses Ergebnis der
verfassungsrechtlichen Entscheidung und ist daher abzulehnen. Insofern kann
festgehalten werden, dass Gegenstand der Vorpriifung nur solche Vorausset-
zungen sein konnen, die unabdingbare Grundvoraussetzungen fiir die Aus-
ibung des bestimmten Richteramtes darstellen, zumindest aber nicht darii-
berhinausgehende Voraussetzungen, insbesondere nicht bereits eine mehrere
Kandidaten miteinander vergleichende Priifung hinsichtlich ihrer Qualifika-
tion angestellt werden darf, die sodann auch Auswirkungen auf die eigent-
liche Wahlentscheidung hétte.

Im Ergebnis findet daher der Grundsatz der Bestenauslese im Stadium der
Vorbereitung der Wahl nach geltendem Recht weder auf die Erstellung der
Landeslisten noch auf die Prisidialvoten oder die generelle Voraussetzungs-
priifung Anwendung. Dies ldsst sich auch generell mit dem Gedanken des
§ 44a VwGO begriinden, denn die vorgestellten Verfahrensabldufe in diesem
Stadium dienen allein der Vorbereitung der Wahl- und spiteren Ernennungs-
entscheidung. Sie zielen nicht unmittelbar auf die Verdnderung des status-
rechtlichen Amtes und sind als unselbststindige Verfahrenshandlungen nicht
isoliert anfechtbar.!9

b) Wahl im Ausschuss und Zustimmung des Bundesministers

Der Grundsatz der Bestenauslese konnte fiir die Wahlentscheidung des
Ausschusses oder auch fiir die Zustimmungsentscheidung des zustdndigen

194 Vgl. hierzu oben unter B. III. 2. ¢).

195 Vgl. auch beispielhaft VGH Mannheim, Urt. v. 06.06.2018 — 4 S 756/17 — juris
Rn. 35ff.
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Ministers die Beachtung der leistungsbezogenen Kriterien verpflichtend vor-
schreiben.

(1) Wahlentscheidung

Der Grundsatz der Bestenauslese konnte fiir die Wahlentscheidung des
Ausschusses insoweit zu beachten sein, dass grundsdtzlich nur der bzw. die
geeignetste, befdhigtste und nach fachlicher Leistung stirkste Kandidat/in
gewdhlt werden diirfte. Dabei kann ausgehend von voriger Argumentation
zunidchst festgehalten werden, dass ein demokratischen Grundsétzen entspre-
chender, politischer Wahlmodus als Wert von Verfassungsrang grundsitzlich
geeignet und fahig ist, den Grundsatz der Bestenauslese zu iiberlagen bzw.
zu verdrdngen.

Entsprechend bereits der Ausfilhrungen zum Berufungsmodus kommuna-
ler Wahlbeamter darf die geheime Wahlentscheidung im Ausschuss gem.
§ 12 Abs. I RiWG in ihrem Charakter als echte Wahl nicht ausgehdhlt wer-
den durch weitere, die Freiheit der Wahl beschriankende Vorgaben, und sei es
auch nur im Vorfeld der Wahlentscheidung. Auch diese Wahl folgt in ihrem
Wesen grundsitzlich einer freien, nur an Gesetz und Gewissen gebundenen
Entscheidung, mit der es nicht zu vereinbaren wire, ihr dieselben Grenzen zu
setzen wie einer Ermessensentscheidung. Sobald und soweit eine nur nach
Gesetz und nach freiem Gewissen vorzunehmende Wahlentscheidung in Be-
zug auf die zur Wahl stehenden Personen auflerhalb von absoluten Wihlbar-
keitsvoraussetzungen eingeschrinkt wird, verliert sie ihren Charakter als
echte Wahl. So statuiert auch das BVerfG, dass der mit der Wahl einherge-
hende legitimatorische Mehrwert nicht erreicht werden kdnne, wenn es eine
Pflicht zur Wahl eines bestimmten Kandidaten gébe; es bliebe nur eine auf
eine breite Grundlage gestiitzte Auswahl-, aber eben keine Wahlentschei-
dung.196

In der Folge besteht fiir die geheime Wahlentscheidung des Richterwahl-
ausschusses gem. § 12 Abs. 1 RiWG zunéchst keine Bindung an die Kriterien
des Art. 33 Abs. 2 GG. Dies erscheint auch systemgerecht, stehen sich doch
Legitimation durch Wahl und eine solche durch Bestenauslese grundsitzlich
gleichrangig gegeniiber.!97 Bedenklich erscheint es aber, sollte bereits im

196 BVerfG, Beschl. v. 20.09.2016 — 2 BvR 2453/15 = NVwZ 2016, 3425 (3427f.,
Rn. 28 m.w.N.) und m. Anm. Gdrditz.

197 A.A. etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG III, Art. 95 Rn. 29: Die materiell-
rechtlichen Maf3stibe fiir die Auswahl der Richter bestimmen sich allein nach dem
Prinzip der Bestenauslese nach Maf3igabe von Art. 33 II GG, dessen Malstédbe durch
Art. 95 II GG weder verdridngt noch modifiziert noch auf sonstige Weise rechtlich
tangiert werden; Art. 95 II GG modifiziert nur Organisation und Verfahren der Beru-
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Vorfeld der Wahl die Kandidatenliste dergestalt unter den grofen Parteien
feststehen und aufgeteilt sein, dass schlieBlich kein Raum fiir eine echte
Wahlentscheidung mehr bleibt.!?8 So findet verborgen unter einem intranspa-
renten Prozedere letztlich eine parteipolitisch iiberformte Praxis der Amter-
verteilung statt, wie sie auch fiir parlamentarische Personalwahlen typisch
erscheint.!9? Dies entspricht jedoch nicht der verfassungsrechtlichen Konzep-
tion und Verantwortungsverteilung, da die Entscheidung dann letztlich im
Vorfeld und auBerhalb der Erméchtigungsgrundlagen und Zusténdigkeiten
getroffen wird.

Angesichts des vorgefundenen Ergebnisses, namentlich, dass der Grund-
satz der Bestenauslese bei der Wahlentscheidung der Ausschussmitglieder
keine Anwendung findet, vielmehr durch den Berufungsmodus der Wahl ge-
rade ausgeschlossen wird, mogen die Leitsétze der diesbeziiglich jlingeren
Gerichtsentscheidungen Verwirrung stiften. So urteilte das OVG Liineburg
am Ende des Jahres 2015, dass Richterwahlausschiisse bei ihren Entschei-
dungen an Art. 33 Abs. 2 GG gebunden sind.2% Diesem nachfolgend ent-
schied auch das BVerfG im Jahr 2016, dass die Berufung von Richtern an
den obersten Gerichtshofen des Bundes an Art. 33 Abs. 2 GG zu messen
ist.20! Diese Aussagen finden jedoch zugleich wieder gewichtige Einschrin-
kungen. Denn das durch Art. 95 Abs. 2 GG vorgegebene Wahlverfahren be-
dinge Modifikationen gegeniiber rein exekutivischen Auswahl- und Beforde-
rungsentscheidungen.

,Die entscheidende Einschrinkung der gerichtlichen Uberpriifbarkeit be-
steht auf Grund der in Art. 95 Abs. 2 GG geregelten Entscheidungsfindung
hingegen in materiell-rechtlicher Hinsicht. Weil die Motivation der Mitglie-
der des Wahlausschusses bei der geheimen Abstimmung nicht zu Tage tritt,
lasst sich vom Gericht in der Regel auch nicht ermitteln, ob deren Entschei-
dung dem matericllen Maf3stab des Art. 33 Abs. 2 GG geniigt. Diese Be-

fung von Bundesrichtern durch politischen Wahlakt. Insofern werde nur die Personal-
gewalt der jeweils zustdndigen Bundesminister durch die Notwendigkeit der Mitwir-
kung der Richterwahlausschiisse bei der Berufung der Bundesrichter einschrénkt.

198 Vgl. das Beispiel der Blockwahl.

199 So auch Tschentscher, Legitimation, S. 327. In der Schweiz hingegen sind auf
Bundesebene mit Ausnahme des Bundespatentgerichts alle Gerichte nach dem Partei-
enproporz zusammengesetzt mit der direkten personlichen Folge, dass, wer sich nicht
zu einer Partei bekennen will, faktisch von der Richterlaufbahn ausgeschlossen ist.
Dieses System wird sowohl im Ausland als auch im Inland nicht unkritisch betrach-
tet, hierzu z.B. Tschentscher, Legitimation, S. 273 ff. oder auch Liibbe-Wolff, Richter-
wahlen in der Schweiz: Wo liegt das Problem? Auf verfassungsblog.de vom
09.08.2019 (abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/richterwahlen-in-der-schweiz-
wo-liegt-das-problem/, Aufruf am 05.11.2019).

200 OVG Liineburg NVwZ 2016, 786 — 1. LS.

201 BVerfG NJW 2016, 3425 — 1. LS.
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schrinkung resultiert aus dem besonderen vom Verfassungsgeber in Art. 95
Abs. 2 GG normierten Auswahlverfahren und ist daher von den betroffenen
Bewerbern, ebenso wie von den im Einzelfall angerufenen Gerichten, zu
akzeptieren [...]; sie ist Ausdruck des im Wege der praktischen Konkordanz
zu erfolgenden Ausgleichs der kollidierenden Verfassungsbestimmungen des
Art. 33 Abs. 2 GG und des Art. 95 Abs. 2 GG.*202

Ungeachtet der Frage einer rechtstheoretischen Mdoglichkeit und Zuldssig-
keit der Herstellung praktischer Konkordanz zwischen einem Grundsatz und
einem Prinzip203, geht auch das BVerfG davon aus, dass in Bezug auf die
Wahlentscheidung des Richterwahlausschusses der grundsitzlich zu beach-
tende Grundsatz der Bestenauslese durch das verfassungsrechtlich vorge-
schriebene Wahlverfahren ,,modifiziert® wird.204 Bevor jedoch dargestellt
wird, in welcher Weise die vom BVerfG angedachte Modifikation erfolgt,
soll zunéchst auf die Zustimmungsentscheidung des zustindigen Bundesmi-
nisters eingegangen werden.

(2) Zustimmungsentscheidung

Im Hinblick auf die Zustimmungs- bzw. Ablehnungsentscheidung des je-
weiligen Bundesministers steht weitestgehend fest, dass diese grundsitzlich
eine an die rechtlichen Kriterien der Bestenauslese gebundene Entscheidung
darstellt.295 Dies ergibt sich bereits aus der Leitnorm2% der unmittelbaren
Grundrechtsbindung des Art. 1 Abs.3 GG. Die Grundrechte und grund-
rechtsgleichen Rechte binden zwar grundsétzlich jede Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt,207 wie sie auch durch die berufenen Mitglieder des Richterwahlaus-
schusses wahrgenommen wird. Im Gegensatz zur Entscheidung des Minis-
ters liegt in dem Wahlverfahren durch die wahlberechtigten Ausschussmit-
glieder jedoch ein demokratisches Element, dass von seiner Wertigkeit
grundsétzlich geeignet ist, den Grundsatz der Bestenauslese zumindest zu
modifizieren. Betrachtet man allein das Amt des zur Gubernative zéhlenden
Ministers und das diesem obliegende Entscheidungsverfahren, sind weder

202 So OVG Liineburg NVwZ 2016, 786 (788); auch das OVG Schleswig stellte in
seiner Entscheidung NJW 2001, 3495 (3499) bereits auf die praktische Konkordanz
zwischen diesen Verfassungswerten ab.

203 Hierzu bereits Mehde, NordOR 2001, 470 (472).

204 BVerfG NJW 2016, 3425 — 1. LS.

205 Vgl. BVerfG NJW 2016, 3425 (3428, Rn. 29 und 32); Schmidt-Réntsch, RiWG,
§ 13 Rn. 2; weitergehend wohl Detterbeck, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR III, § 66
Rn. 37; vgl. auch BGH NJW 2007, 1133 (1135) fiir die Wahl zur Rechtsanwaltschaft
beim BGH.

206 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 04. Mai 1971 — 1 BvR 636/68 — juris Rn. 40.

207 Vgl. Antoni, in: Hémig/Wolff, GG, Art. 1 Rn. 20.
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wertgleiche Elemente vorhanden noch andere Griinde ersichtlich, die es er-
lauben wiirden, diesen von grundrechtlichen Bindungen freizustellen bzw.
solche Bindungen zu lockern. In der Folge ist der Minister in seiner Ent-
scheidungsgewalt an die Grundrechtsnorm des Art. 33 Abs. 2 GG gebunden
und darf grundsdtzlich keine hiervon abweichende Entscheidung treffen
bzw. einer solchen zustimmen.

(3) Institutionelles Treueverhéltnis

Zugleich ist zu beachten, dass eine Bindung des Ministers an Art. 33
Abs. 2 GG dergestalt, dass er nur der Wahl des bzw. der ,,Besten zustimmen
diirfte, die Wahlentscheidung des Richterwahlausschusses entwerten und ins
Leere laufen lassen wiirde. Das Wahlverfahren wére sinnberaubt, diirfte der
Minister dem Gewdhlten ohnehin nicht zustimmen. Aufgrund dieser Span-
nungslage geht das BVerfG einen besonderen Weg: In Anerkennung der
Wechselbezogenheit der Entscheidung und dem faktischen Einigungszwang
zwischen wahlberechtigten Ausschussmitgliedern und dem zustédndigen Bun-
desminister betont es das zwischen den Akteuren bestehende ,,institutionelle
Treueverhdltnis*: Richterwahlausschuss und Minister ,,agieren nicht unab-
hingig voneinander, sondern aufeinander bezogen. Aufgrund dieser geteilten
Verantwortung miissen sie bei ihren Entscheidungen die Bindungen, aber
auch die verfassungsrechtlichen Freirdume beachten, die fiir den jeweils an-
deren Akteur bestehen. 208

Konkret bedeute dies fiir die Mitglieder des Richterwahlausschusses, dass
sie die Bindung des Ministers an den Grundsatz der Bestenauslese zumin-
dest zu beachten haben, und zwar in der Weise, dass sie nur jemanden wéh-
len, dessen Wahl der Minister auch zustimmen kann. Dies ldsst sich auch
aus anderer Perspektive begriinden: So erscheint eine rechtsstaatliche Legi-
timation durch konkrete materiell-rechtliche Bindungen allein dort nicht er-
forderlich, wo der Souverdn selbst oder ein von diesem unmittelbar be-
stimmtes Wahlorgan den demokratischen Rekrutierungsakt vornimmt. Dies
folgt aus dem Gedanken einer ausreichenden Legitimation durch enge Riick-
kopplung an den Wihlerwillen.2% Der Richterwahlausschuss ist indes weder
selbst Souverdn noch unmittelbar durch diesen gewihlt. Vielmehr ist der
Richterwahlausschuss infolge der Zusammensetzung aus Mitgliedern kraft
Amtes, namentlich der jeweiligen Landesminister, und Mitgliedern kraft
Wahl, die durch den Bundestag gewdhlt werden, selbst nur, man konnte sa-
gen . doppelt-mittelbar legitimiert, sodass eine rechtsstaatliche Legitimation

208 BVerfG NJW 2016, 3425 (3428, Rn. 31) mit Verweis auf OVG Hamburg,
Beschl. v. 14.09.2012 — 5 Bs 176/12 — juris Rn. 23.

209 So auch Hellermann/Sievers, JuS 2002, 998 (1001) m.w.N.
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durch Rechtsbindung trotz Wahlmodus nicht génzlich auBer Acht gelassen
werden darf.

Andersherum sei der Minister nicht daran gebunden, nur der Wahl des
seiner Meinung nach Besten zuzustimmen, denn ansonsten wire auch die
Einrichtung des Ausschusses weitestgehend sinnentleert. Die Entscheidung
lage in diesem Fall entgegen der verfassungsrechtlichen Konzeption letztlich
doch allein bei der Justizverwaltung. Vielmehr habe sich der Minister die
Wahlentscheidung grundsétzlich zu eigen zu machen, jedoch mit einigen
gewichtigen Ausnahmen: So treffe den zustindigen Bundesminister die
Pflicht seine Zustimmung zu verweigern, wenn zum einen die formellen Er-
nennungsvoraussetzungen nicht gegeben sind, zum anderen wenn die verfah-
rensrechtlichen Vorgaben nicht eingehalten werden. Dariiber hinaus miisse
der Bundesminister die Zustimmung verweigern, soweit das Ergebnis nach
Abwigung aller Umstdnde und insbesondere vor dem Hintergrund der Wer-
tungen des Art. 33 Abs. 2 GG nicht mehr nachvollziehbar erscheint. Fiir eine
solche Nachvollziehbarkeit habe der Minister u.a. auch die Prisidialvoten
sowie die sonstigen dienstlichen Beurteilungen zu sichten. Zwar bestehe
weder eine Bindung an eine sich aus dem Vergleich dienstlicher Beurteilun-
gen ergebende Rangordnung der Kandidaten, noch an eine durch den Prési-
dialrat etwa vorgenommene Reihung oder der Einstufung einzelner Bewerber
als ungeeignet. Der Minister miisse jedoch all diese Anhaltspunkte fiir die
Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung in seine Zustimmungsentschei-
dung einbeziehen und im Gegensatz zur Wahlentscheidung des Ausschusses
seine Entscheidung erforderlichenfalls begriinden bzw. diese sogar verwei-
gern.210

Das BVerfG erkennt an, dass die Gewahrleistung des grundrechtsgleichen
Rechts auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Einbeziehung in die Be-
werberauswahl insbesondere durch eine entsprechende Ausgestaltung des
Verfahrens und durch eine eignungs- und leistungsorientierte Einhegung der
Wahl erfolgt. Nur durch eine nachvollziehbare Dokumentation der Eignungs-
feststellung und der Auswahlerwédgungen kénne der Leistungsgrundsatz im
Vorfeld der Wahl operationalisierbar gemacht werden. Dies sei umso mehr
geboten, treffe den Ausschuss beziiglich seiner Wahlentscheidung doch keine
Begriindungspflicht.2!! Dies ist folgerichtig, erfolgt die freie und geheime
Wahlentscheidung doch allein auf Grundlage einer Vertrauensstiftung, deren
Griinde nach auflen nicht erkenntlich gemacht werden miissen, soweit dies
iiberhaupt moglich ist.

210 Zum Ganzen BVerfG NJW 2016, 3425 (3428, Rn. 32).
211 BVerfG NJW 2016, 3425 (3428, Rn. 33).
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Hingegen treffe den Minister, soweit er sich die Entscheidung des Aus-
schusses nicht zu eigen mache, in bestimmten Konstellationen eine Begriin-
dungspflicht. Eine solche Pflicht zur Begriindung besteht nach Ansicht des
BVerfG ,,immer dann, wenn es sich aufdriangt, dass der Richterwahlausschuss
offenkundig relevante Aspekte zur Eignung, Befdhigung und fachlichen Leis-
tung des Vorgeschlagenen in einer den Spielraum des Art. 95 Abs.2 GG
iiberschreitenden Weise missachtet hat“.212 Konkret benennt das BVerfG
zwei Fallgestaltungen, in denen eine Begriindungspflicht des zustéindigen
Bundesministers bestehe. Dies betreffe zum einen den Fall der Verweigerung
der Zustimmung, da anderenfalls eine Einigung im Rahmen des institutionel-
len Treueverhéltnisses nur schwer moglich erscheine. Zum anderen miisse
der Minister seine Zustimmung zur Wahl eines nach dem Présidialvotum
oder den dienstlichen Beurteilungen nicht Geeigneten begriinden, denn der
Grundsatz der Bestenauslese erfordere es, ,,Entscheidungen nachvollziehbar
zu machen und iiber sie Rechenschaft abzulegen, wenn sie derart weit von
grundlegenden Eignungsanforderungen entfernt zu sein scheinen. Art. 33
Abs. 2 GG unterliegt insoweit zwar Modifikationen, wird von Art. 95 Abs. 2
GG aber nicht vollstindig verdrangt.«2!3

Der Ansicht des BVerfG ist zuzugestehen, dass sie nach langer Zeit
schlieflich die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Richterwahlausschuss
und Bundesminister einer Losung zufiihrt, die jedoch nur begrenzt iiberzeu-
gen kann. Die verfassungsrechtliche Konzeption des Art. 95 Abs. 2 GG legt
gemill Wortlaut und auch Entstehungsgeschichte?!4 ein wirklich gleichbe-
rechtigtes Entscheidungsverfahren von Ausschuss und Minister fest. Mit der
Ansicht des BVerfG, dass sich der Minister die Ausschussentscheidung
grundsétzlich zu eigen zu machen habe und nur in den genannten besonderen
Konstellationen die Zustimmung verweigern diirfe, wird der Entscheidungs-
spielraum des zustindigen Bundesministers erheblich verkiirzt. Das Un-
gleichgewicht der Rollen verdeutlicht sich dadurch, dass der Ausschuss zwar
die vom Minister vorgeschlagen Kandidaten ablehnen kann, die Zustimmung
des Ministers sich aber auf die vom Ausschuss gewihlten Kandidaten be-
schrinkt und der Minister dabei zusétzlich unter dem Handlungsdruck der
Anforderungen der Bundesgerichte steht. Auch § 1 Abs. 2 RiWG, der die
diesbeziigliche Aufgabe des Ministers zumindest sprachlich auf eine blofe
Mitwirkung festlegt, vermag die verfassungsrechtlich bestimmte Gleichbe-
rechtigung im Entscheidungsverfahren bereits aus normhierarchischen Griin-

212 BVerfG NJW 2016, 3425 (3428, Rn. 35).

213 BVerfG NJW 2016, 3425 (3428f., Rn. 35); zur fehlenden Ubertragbarkeit die-
ser Grundsétze zur Bundesrichterwahl auf das schleswig-holsteinische Landesrichter-
wahlverfahren vgl. OVG Schleswig, Beschl. v. 21.10.2019 — 2 MB 3/19.

214 Vgl. hierzu Ebertz, DRIZ 2017, 197 (204).
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den nicht wirksam zu begrenzen. Teilweise ist daher bei der verfassungsge-
richtlichen Entscheidung von einer Marginalisierung der Rolle des zustindi-
gen Bundesministers die Rede.2!5

¢) Ernennung durch den Bundesprdsidenten

Der Grundsatz der Bestenauslese konnte schlieBlich in der sich anschlie-
Benden Ernennungsentscheidung des Bundesprisidenten zu beachten sein.
Dabei wurde bereits oben dargelegt, dass das aus Art. 33 Abs. 2 GG folgende
Gebot der Bestenauslese umso mehr an Bedeutung verliert, je stdrker Wahl-
elemente Eingang in das Auswahlverfahren finden.2!¢ So wird dem Bundes-
prasidenten neben seiner Rolle als bloem Staatsnotar im institutionellen
Verfassungsgefiige zwar eine grundsétzliche rechtswahrende Kontrollfunk-
tion zugesprochen.217 Zugleich ist vorliegend jedoch die verfassungsrechtlich
iiberantwortete Legitimation durch einen Wahlakt des Richterwahlausschus-
ses zu beachten.

Anders als bei der Ausiibung der ungeschriebenen Prérogativrechte und
des Begnadigungsrechtes, wird dem Bundesprisidenten bei der Ausiibung
des Ernennungs- und Entlassungsrechtes nach wohl herrschender Auffassung
kein freies Ermessen, sondern hochstens ein materielles, d.h. rechtsgebunde-
nes Priifungsrecht einrdumt. Abseits dieser materiell evidenten Rechtsver-
stofle sei der Bundesprisident grundsétzlich verpflichtet zur Unterzeichnung
der ihm vorgelegten Personalvorschldge.2!8 Dies ist folgerichtig und ergibt
sich bereits daraus, dass der Bundesprésident abseits der unmittelbar ihm
unterstellten Bediensteten keine uneingeschrénkte oder auch nur grundsatzli-
che Personalhoheit besitzt. Die verfassungsrechtliche Gewichtsverteilung
zwischen dem Bundespréisidenten und den anderen Verfassungsorganen legt
nahe, dass das Ernennungs- und Entlassungsrecht des Art. 60 Abs. 1 GG
vielmehr unter jene Befugnisse des Staatsoberhauptes einzuordnen ist, bei
deren Ausiibung dieser zur Unterzeichnung der vorgelegten Entscheidungen
verpflichtet ist, soweit nicht Rechtsgriinde entgegenstehen.

Solche, der Ernennung entgegenstehende Rechtsgriinde sind sowohl in
formeller als auch in materieller Hinsicht vorstellbar. Ausgehend von dem
verfassungsrechtlichen Gesamtgefiige und der daraus resultierenden institu-
tionellen Funktionsabhingigkeit der Organe, die schlielich in der Anerken-

215 So insbesondere Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 308.

216 Vgl. OVG Schleswig, Beschl. v. 16. November 1998 — 3 M 50/98 — juris
Rn. 21; OVG Liineburg, Beschl. v. 25.06.1992 — 5 M 2798/92 — juris Rn. 24 f.

217 Vgl. z.B. Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 54 Rn. 6 und Art. 82 Rn. 9ff.
218 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60 Rn. 8.
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nung des jeweils anderen Akteurs in Auspragung eines institutionellen Treue-
verhiltnisses gipfelt, hat der Bundesprasident dennoch infolge seiner rechts-
wahrenden Kontrollfunktion in formeller Hinsicht zumindest die Ernen-
nungsvoraussetzungen sowie den ordnungsgeméfBen Verfahrensablauf zu
priifen bzw. zu kontrollieren. Insbesondere die Priifung des Verfahrensablau-
fes ist streng im Sinne des Leistungsgrundsatzes, da der verfahrensabhingige
Bewerbungsverfahrensanspruch wie aufgezeigt nur so operationalisierbar
gemacht werden kann. Soweit daher nicht bereits der zustdndige Bundesmi-
nister fehlende Ernennungsvoraussetzungen oder einen nicht ordnungsgema-
Ben Verfahrensablauf beanstandet, fillt es in die Pflicht des Bundesprésiden-
tenamtes, die Ernennung infolge dieser Fehlergriinde zu verweigern.

In materieller Hinsicht kann ein der Ernennung entgegenstehender Rechts-
grund auch insbesondere in der Nichtbeachtung des Art. 33 Abs. 2 GG lie-
gen. Hierbei sind jedoch gewichtige Einschrankungen zu machen. Zum einen
bekommt hier der Umstand besonderes Gewicht, dass die Personalhoheit der
Richterstellen verfassungsrechtlich nicht dem Bundespréisidenten, sondern
dem Richterwahlausschuss iiberantwortet ist, dem insofern die Entscheidung
zukommen muss. Zum anderen sind die Auswirkungen des institutionellen
Treueverhiltnisses zu beachten. Dem eigenen, nur der eingeschrinkten Uber-
priifung unterliegenden Beurteilungsspielraum der Ausschussmitglieder in
Bezug auf die Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung der Richterkan-
didaten wire nicht geniigt, wiirde der Bundesprésident seine eigenen Ein-
schitzungen und Werturteile an Stelle der des Ausschusses setzen. So kdnnte
selbst in dem Fall, dass der Bundesprasident einen Kandidaten nur leicht
besser einschétzt als einen anderen, die Ernennung verweigert werden auf-
grund einer Verletzung des streng verstandenen Art. 33 Abs. 2 GG. Dies
verkennt jedoch zum einen die verfassungsrechtliche Entscheidungsiiberant-
wortung zugunsten des Ausschusses, zum anderen die Wechselseitigkeit und
gegenseitige Abhdngigkeit von Richterwahlausschuss, zustdndigem Bundes-
minister und Bundesprasidenten in Bezug auf diese Personalentscheidungen.
Eine solches Letztentscheidungsrecht des Bundesprisidenten wiirde die vor-
gesehene Beurteilung durch die Ausschussmitglieder unterlaufen und somit
das Wahlverfahren insgesamt entwerten. Insofern ist insbesondere der Spiel-
raum bei der Beurteilung der Qualifikationsmerkmale von Kandidaten durch
die Mitglieder des Richterwahlausschusses zu beachten. Zugleich besteht
infolge der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 33 Abs. 2 GG die Not-
wendigkeit einer wirksamen Kontrollinstanz in Fillen extremer Abweichung.
Insofern muss dem Bundespréisidenten im Hinblick auf den Grundsatz der
Bestenauslese ein Priifungsrecht fiir zumindest evidente und schwere Ver-
stofe zugebilligt werden. Ist hingegen die durch die Ausschussmitglieder
vorgenommene Beurteilung eine Frage der Bewertung innerhalb des Rah-
mens des Art. 33 Abs. 2 GG, so hat der Bundesprasident diesen Beurteilungs-
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und Entscheidungsspielraum zu respektieren und ist grundsétzlich verpflich-
tet, die beantragte Ernennung vorzunehmen.

In der Folge ist es zwar nicht primére Aufgabe des Bundesprisidenten, die
fachliche Eignung des zu Ernennenden (erneut) zu priifen. Ist die Wahlent-
scheidung des Ausschusses jedoch unter Abwigung aller Umsténde und ins-
besondere vor dem Hintergrund der Wertungen des Art. 33 Abs. 2 GG nicht
mehr nachvollziehbar, so hat der Bundesprésident die Ernennung zu verwei-
gern. Da es vorliegend weitestgehend um subjektive Wertungen und Bewer-
tungen geht, kann die Frage der Nachvollziehbarkeit der Entscheidungen
abstrakt und losgeldst vom Einzelfall nur schwer beantwortet werden. In den
konkreten Einzelfillen bieten die Bewertungen wohl theoretisch viel Streit-
potential, vor dem Hintergrund des anzunehmenden hohen Niveaus und der
hohen Qualifikation der Bundesrichterkandidaten diirfte die in der Praxis
vorgenommene Bewertung der Kandidaten durch den Ausschuss sich aber im
Regelfall im Rahmen des Art. 33 Abs. 2 GG bewegen. Eine rechtsgebundene
Pflicht zur Verweigerung der Ernennung diirfte daher nur in eng begrenzten
Ausnahmefillen bestehen.2!?

Dass ein Priifungsrecht des Bundespriasidenten am Malstab des Art. 33
Abs. 2 GG grundsétzlich besteht, gleichwohl unter Beachtung des Beurtei-
lungsspielraums des fiir die Wahl zustdndigen Gremiums, l4sst sich auch an
der verfassten Kritik am Gesetzesvorbehalt des Art. 60 Abs. 1 GG ableiten.
In der Norm heif3it es abgekiirzt, der Bundesprésident ernennt die Bundes-
richter, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Die verfassungspoliti-
schen Bedenken gegen den Gesetzesvorbehalt bestehen darin, dass der
Bundesgesetzgeber unter Berufung auf diesen die Bundesregierung von der
Rechtlichkeitskontrolle des Bundesprisidenten fast beliebig freizeichnen
konnte und so die Ernennungs- und Entlassungskompetenzen des Bundespra-
sidenten gewissermafien ,legislatorisch ausgeh6hlt wiirden.220 Dass dies
verfassungspolitisch nicht intendiert ist, diirfte auf der Hand liegen. Es wird
daher vorgeschlagen, den Gesetzesvorbehalt restriktiv auszulegen und einzu-
fangen durch eine strenge VerhéltnisméaBigkeitspriifung der Abweichungsre-
gelung, teilweise auch durch die Wesensgehaltsgarantie. Unbedenklich und
mit dem gleichen Ergebnis einer Entlastung wirkt hingegen die Vorschrift
des Art. 60 Abs. 3 GG, wonach der Bundesprisident seine Ernennungs- und
Entlassungsbefugnisse auf andere Behorden iibertragen kann. Denn hierbei
entscheidet das Organ selbst, ob es einer Entlastung bedarf und es besteht
nicht die Gefahr, dass eine Entlastung gewissermaBen nur vorgeschoben

219 Beispielhaft hierfiir wire eine unter Anwendung der Diskriminierungsverbote
(Art. 3 Abs. 3 GQ) getroffene Auswahlentscheidung, soweit eine solche nachweisbar
ist.

220 So Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 60 Rn. 10.
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wird, um Personalentscheidungen vor den kritischen Blicken des Staatsober-
hauptes zu bewahren.22!

Zum Tragen kommt in den vorgestellten Féllen die rechtswahrende Kon-
trollfunktion des Bundesprésidenten, die sich daran zeigt, dass vor dem
Hintergrund der Wertungen des Art. 33 Abs. 2 GG eine Vertretbarkeitskon-
trolle der Auswahlentscheidung erfolgt. Nur bei unvertretbaren Entscheidun-
gen ist der Bundesprésident zur Verweigerung der Ernennung berechtigt und
zugleich verpflichtet. Uber diese rechtswahrende Kontrollfunktion hinaus
wird dem Bundesprisidentenamt nur vereinzelt und in Ausnahmeféllen auch
eine eigene inhaltliche Einschédtzungsfunktion zugebilligt, namentlich, wenn
Ernennungen (und Entlassungen) dem Staatswohl in hohem Maf3e abtriaglich
wiren.222

Dass diese abseits von rechtlich gebunden Pflichten durch den Bundespra-
sidenten vorzunehmende Priifung gleichwohl eine eigene subjektive Bewer-
tung ist, zeigte sich auch an Ereignissen um den Fall Creifelds. In diesem
verweigerte Bundesprésident Liibke die Ernennung des Vorgenannten zum
Bundesrichter am BGH aufgrund dessen fritherer Tétigkeit im Reichsjustiz-
ministerium.223 Zum Tragen kam in diesem Falle zwar keine Verweigerung
aufgrund eines Leistungsvergleiches, gleichwohl aber eine durch den Bun-
desprésidenten vorgenommene Priifung der Qualifikation und sodann Ableh-
nung infolge fehlender moralischer Eignung des zu Berufenden; dies auch
unter dem Gesichtspunkt der Autoritdt des Gerichtshofes insgesamt.224 Inso-
fern weist dieser Fall die Besonderheit einer eigenen inhaltlichen Beurteilung
des Bundespréasidenten abweichend von der Beurteilung des Ausschusses
auf, dem die Personalentscheidung primér {iberantwortet ist. Zugleich wer-
den die komplexen Interaktionsbeziehungen zwischen den Akteuren aufge-
zeigt.

III. Negative Auswirkungen
des modifizierten Leistungsgrundsatzes

Dass der Grundsatz der Bestenauslese ausweislich vorstehender Ausfiih-
rungen zumindest modifizierte Geltung in Bezug auf die Amter von politi-
schen Beamten und Bundesrichter beansprucht, l4sst noch nicht den Schluss

221 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60 Rn. 21 und 24.

222 So insbesondere Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 60 Rn. 8.

223 Beispielhaft aus der Presse: Eschenburg, Durfte Liibke ,,Nein* sagen? Artikel
auf Zeit online vom 05.02.1965 (abrufbar unter: https://www.zeit.de/1965/06/durfte-
luebke-nein-sagen/komplettansicht, Aufruf am 11.10.2019).

224 Der Fall wurde nie vor die Gerichte getragen, hingegen lief sich Creifelds als
personliche Konsequenz vorzeitig in den Ruhestand versetzen.
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zu, dass man sich angesichts der gefundenen Losung zufrieden zuriicklehnen
konnte. Vielmehr ist aufzuzeigen, dass infolge der nur modifizierten Anwen-
dung des Leistungsgrundsatzes und insbesondere der nur verfahrensabhingi-
gen Geltung fiir den Bereich der Stellenbesetzung durch Wahlen zahlreiche
Beeintrachtigungen von Gesetz und Recht erfolgen.

1. Politische Beamte

Infolge der Modifikation des Leistungsprinzips durch das Vertrauens- und
Ubereinstimmungserfordernis erfahrt der Leistungsgrundsatz sowohl in sei-
ner objektiven Auspriagung als auch in seiner Ausgestaltung als grundrechts-
gleiches Recht wesentliche Einschrankungen.

a) Objektive Dimension

Bei der Auswahl von politischen Beamten im Rahmen einer Ernennungs-
oder Beforderungsentscheidung gilt der Leistungsgrundsatz zumindest in der
Theorie, wie aufgezeigt, grundsatzlich uneingeschrankt und wird lediglich in
Bezug auf das Kriterium des politischen Vertrauens der Regierung in den
Bewerber erweitert. Es ist jedoch bedauerlicherweise davon auszugehen,
dass in der Staatspraxis der Zugang zu solchen Amtern vorrangig, wenn
nicht in manchen Fillen sogar ausschlieBlich nach dem Kriterium der insbe-
sondere parteipolitischen Verlédsslichkeit und Loyalitit gesteuert wird.225

(1) Formale Politisierung

Dies legen Ergebnisse der PAE-Studien hinsichtlich einer formalen Politi-
sierung der politisch-administrativen Eliten nahe. In der verwaltungswissen-
schaftlichen Eliteforschung stellen die Arbeitsteilung zwischen Politikern
und Biirokraten sowie die politischen Aspekte hoherer Verwaltungstatigkeit
traditionell einen Schwerpunkt dar. Insbesondere die Frage des Ausmalles
einer zunehmenden Politisierung der Verwaltung steht im Fokus. Die Kon-
stanzer Elitestudie Politisch-Administrative Elite (PAE) greift das Erkennt-
nisinteresse der Comparative Elite Studies?26 auf und erweitert es in Bezug

225 Vgl. Hailbronner, ZabRV 2009, 267 (274), der den ,,immer stirker werdenden
Zugriff der politischen Parteien auf die Besetzung offentlicher Amter, der seit Jahr-
zehnten ohne sichtbaren Erfolg geriigt wird, und die nicht selten schamlose Missach-
tung aller Grundsitze {iber den gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern nach Eig-
nung, Befdhigung und fachlicher Leistung® beklagt.

226 CES 1 von 1970, vgl. Aberbach/Putnam/Rockman, Bureaucrats; CES II von
1987 mit Untersuchungen zu Deutschland von Derlien/Mayntz, Politisch-administra-
tive Elite, und Mayntz/Derlien, Politicization.
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auf Rollenbilder, Werte und Einstellungen von Spitzenbeamten in der Minis-
terialverwaltung des Bundes.?27 Erfasst werden die Staatssekretéire228, Minis-
terialdirektoren und die Ministerialdirigenten?? in den Bundesministerien
und somit, mit Ausnahme der Ministerialdirigenten?39, insbesondere die poli-
tischen Beamten dieser Bereiche.23! Fiir den Zeitraum von 1970 bis 2013
wurde so das Ausmal} einer formalen und funktionalen Politisierung dieser
administrativen Eliten untersucht.

Eine formale Politisierung liegt vor, wenn die Besetzung und Abberufung
von Personal aufgrund politischer Kriterien erfolgt. Die offensichtlichste
Form ist die Parteipolitisierung, also die Berufung von Parteimitgliedern auf
administrative Spitzenpositionen. Mallgeblich bei einer solchen Besetzung
nach politischen Kriterien ist der Bestand eines besonderen Vertrauensver-
héiltnisses des Amtsanwérters zur politischen Fithrung, wie er gesetzlich nur
von den politischen Beamten gefordert werden kann. Da fiir die Einstellung
und Beforderung von Beamten auf Amter, die nicht den Status eines politi-
schen Beamten tragen, der Grundsatz der Bestenauslese uneingeschrankte

227 Erhoben wurde die Studie bisher in den Jahren 2005 mit auswertender Ver-
offentlichung von Schwanke/Ebinger, Politisierung; 2009 mit auswertender Veroffent-
lichung von Ebinger/Jochheim, Loyale Diener?; vgl. auch Ebinger/Schmitt, Hand-
lungsfreiheit, und 2013 mit auswertender Veroffentlichung von Ebinger/Lux/
Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite; vgl. auch den Internetauftritt der
Ruhr-Universitdt Bochum (abrufbar unter: http://www.sowi.rub.de/regionalpolitik/
forschung/PAE.html.de#3, Aufruf am 03.03.2020).

228 In der Studie werden nur die beamteten Staatssekretiire erfasst, im Unterschied
zu den parlamentarischen Staatssekretdren auf Bundesebene. Letztere stehen zum
Bund in einem 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhéltnis, sind also gerade keine Beamten,
vgl. § 1 Abs.3 des Gesetzes iiber die Rechtsverhiltnisse der Parlamentarischen
Staatssekretire (ParlStG). Weitere Ausfithrungen zum parlamentarischen Staatssekre-
tér und dessen vereinzelte Ausformung in den Léndern finden sich unter D. III. 1. a)
(.

229 Ministerialdirektoren und Ministerialdirigenten stellen die Amtsbezeichnungen
fiir Abteilungsleiter und Unterabteilungsleiter auf Bundesebene nach Anlage I zu § 20
Abs. 2 S. 1 BBesG in der Besoldungsordnung B dar. Teilweise gilt entsprechendes
Landesrecht.

230 Ministerialdirigenten sind grundsétzlich weder auf Bundes- noch auf Landes-
ebene politische Beamte. Eine Ausnahme gilt insofern lediglich fiir Unterabteilungs-
leiter im Auswértigen Amt, die der Besoldungsgruppe B 6 angehoren, vgl. § 54 Abs. 1
Nr. 2 BBG.

231 Aufgrund der im militirischen Bereich herrschenden, besonderen hierarchi-
schen Beziehungen, die eine nicht zu kontrollierende Variable darstellen wiirden,
wurde das Bundesministerium der Verteidigung nicht in die Untersuchungen einbezo-
gen. An den Studien PAE 2005, 2009 und 2013 beteiligten sich 39, 40 bzw. 46 % der
Befragten (132, 121 bzw. 772 Personen, wobei die hohe Zahl der Erhebung 2013
insbesondere auf die Einbeziehung von Referatsleitern zuriickzufiihren ist), vgl. Ebin-
ger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 4 Tabelle 1.
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Anwendung findet, also eine Auswahl ausschlieflich nach Eignung, Befdhi-
gung und fachlicher Leistung zu erfolgen hat, stellt eine unter politischen
Aspekten getroffene Auswahlentscheidung in diesen Féllen eine unzuléssige
Amterpatronage dar.

Unter den politischen Beamten im Ministerialapparat des Bundes ergab
sich entgegen der eigenen Wahrnehmung der Beamten eine andauernd starke
Parteipolitisierung. Im Jahr 2005 gaben in der biirokratischen Fiihrungsebene
75% der Staatssekretire und knapp 60% der Ministerialdirektoren?3? an,
Mitglied einer Partei zu sein.233 Der Trend zur Parteipolitisierung wurde da-
bei jedoch insgesamt, insbesondere unter den Beamten ohne Parteizugehorig-
keit, eher kritisch bewertet.234 Die Zahl der Parteimitgliedschaften schien
2009 gesunken, so waren es laut Angaben lediglich 43 % der Staatssekretére
und 25% der Ministerialdirektoren. Doch nach Abgleich der (anonymisier-
ten) Daten anhand biographischer Daten erkannten die Auswertenden, dass
der unerwartete Riickgang der Parteimitgliedschaften offensichtlich auf ei-
nem verdnderten Antwortverhalten der Befragten beruhte. Diese legten ihre
Parteimitgliedschaft zunehmend nicht offen. Ein Begriindungsversuch sei die
Zuriickhaltung in parteipolitischen Fragen zur Erleichterung der tiglichen
Zusammenarbeit. Es bestehe durch Verschweigen der Parteimitgliedschaft
insbesondere eine erhohte Uberlebenswahrscheinlichkeit der Akteure bei ei-
nem Regierungswechsel.235 Kritisch wird auch von anderer Seite betont, dass
der politische Beamte kurzfristig in Wahlzyklen denken und handeln miisse,
wenn er seine eigenen Uberlebenschancen optimieren will; kurzfristiger poli-
tischer Erfolg miisse ihm wichtiger sein als langfristig angelegte Stabilitét
und Sachgerechtigkeit.236 Gestiitzt auf starke Ergebnisse in der Abfrage zur
Parteiensympathie bescheinigten die Autoren der Mehrheit der Spitzenbeam-
ten daher weiterhin eine eindeutige politische Identitdt.237 Dies bestétigte
sich auch in der Abfrage der Parteimitgliedschaften im Jahr 2013, bei der
wiederum knapp 67 % der Staatssekretdre und knapp 56 % der Abteilungslei-
ter ihre Parteizugehorigkeit offenlegten.238

232 Sowie ein Drittel der Unterabteilungsleiter.

233 Schwanke/Ebinger, Politisierung, S. 238.

234 Schwanke/Ebinger, Politisierung, S. 244.

235 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 333 ff.

236 So Steinbach, VerwArch 2018, 2 (21).

237 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S.335ff., 338; auch Ebinger/Lux/Kintzin-
ger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 14.

238 Vgl. Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 11f. und
Tabelle 4.
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(2) Personalaustausch

Die Bedenken der Amtstréger, ihre parteipolitische Bindung offenzulegen,
scheinen indes berechtigt, denn mit zunehmendem Ausmall einer formalen
Politisierung steigt auch der tatsdchliche Austausch von administrativem
Fithrungspersonal nach einem Regierungswechsel. Die Personalfluktuation
von politischen Beamten nach Regierungswechseln kann daher zugleich als
Indikator fiir das Maf} der formalen Politisierung angesehen werden.239

Der Trend eines nahezu kompletten Austausches der administrativen Spit-
zenpositionen nach einem Regierungswechsel flaut dabei nur scheinbar ab.
Betrachtet man auch die dem Wechsel folgende Legislaturperiode wurden bei
dem Regierungswechsel 1998/99 und im Laufe der sich anschlieBenden
14. Wahlperiode 96,2 % der Staatssekretére (25 von 26) und 56,5 % der Mi-
nisterialdirektoren (65 von 115) ausgetauscht, was einem Gesamtprozentsatz
ausgetauschter politischer Beamter von 63,8 % Prozent entspricht. Der Re-
gierungswechsel 2005/06 und der weitere Verlauf der 16. Legislaturperiode
(Merkel I) fiihrten zu dhnlichen Ergebnissen: 73 % der Staatssekretdre (19
von 26) und 62 % der Ministerialdirektoren (71 von 115) mussten ihren Pos-
ten rdumen. Dabei fillt auf, dass der weitreichende Personalaustausch trotz
durchgehender Regierungsbeteiligung einer grofen Partei stattfindet, was
bedeutet, dass die hohe Fluktuation politischer Beamter unabhingig von
einem politischen Machtwechsel besteht.240 Dies bestitigt sich auch bei ei-
nem Blick auf den teilweisen Regierungswechsel 2009 und den Verlauf der
17. Legislaturperiode: Trotz Verbleibs der CDU in der Regierung wurden
erneut 96 % der Staatssekretire (24 von 25) und 64,7 % der Ministerialdirek-
toren in den Bundesministerien ersetzt, was einem Gesamtaustausch dieser
Positionen von 70,7 % entspricht.24!

Die hohe Personalfluktuation auf den wichtigen Schliisselstellen ist geeig-
net, die mit dem Leistungsgrundsatz angestrebte erhohte Funktions- und

239 Rouban, Politicization, S. 316.

240 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 333 und Tabelle 2 m.w.N.; bestitigend
Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 10f.

241 Vgl. Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S.10 Ta-
belle 3. Fiir den Regierungswechsel 2013/14 liefert die PAE-Studie diesbeziiglich
leider keine Ergebnisse. Otremba verweist in ,,Stindig rotierende Beamte* auf zeit.de
vom 07.03.2015 auf einen Austausch der politischen Positionen in Bundesministerien
von rund 63% im Zuge des Regierungswechsels 2013/14. Er stellt zudem heraus,
dass selbst ohne politischen Regierungswechsel ein Austausch von min. 20% der
politischen Ministerialbeamten erfolgt, soweit der Ressortchef wechselt (mit dem
ironischen Hinweis auf sog. ,,friendly fire“, abrufbar unter: http://www.zeit.de/politik/
deutschland/2015-03/bundesregierung-politische-beamte-ruhestand, Aufruf am 16.01.
2019).
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Leistungsfahigkeit des offentlichen Dienstes zu gefdhrden. Durch erforder-
liche Einarbeitungszeiten, Kapazititen- und Ressourcenbindung kann eine
bestindige und somit auch nachhaltige Zusammenarbeit innerhalb der Be-
horde erschwert werden.242 Dies wird untermauert durch die durchschnittli-
che Verweildauer von Staatssekretdren in ihrem Amt, die nur etwas mehr als
3 Jahre betragen diirfte, wéhrend gegeniiberstellend Regierungskonstellatio-
nen in Deutschland etwas mehr als 8 Jahre bestehen.?43 Insofern wirft die
Modifikation des Leistungsprinzips auch gerade ein Rechtfertigungsbediirf-
nis auf im Hinblick auf den mit dem Leistungsgrundsatz angestrebten Zweck
der Funktions- und Leistungsfahigkeit der Institution des politischen Beam-
ten sowie des offentlichen Dienstes insgesamt.

(3) Amterpatronage

Es ist nicht zu leugnen, dass iiber das Institut des politischen Beamten eine
Einstellungspraxis ermoglicht wird, die hauptsédchlich und vordergriindig
parteipolitisch motivierte Personalentscheidungen zum Inhalt hat. Der partei-
politischen Verlésslichkeit wird bei der Auswahl der Bewerber vielfach die
praktisch maBgeblichere Rolle eingerdumt. Faktisch kommt es daher in die-
sem Bereich in einer Vielzahl von Fallen zu offensichtlichen Verletzungen
des Leistungsgrundsatzes durch massive Partei- und Amterpatronage.244
Diese ist dabei aus zwei Blickwinkeln zu betrachten: Zum einen im Sinne
einer unzulédssigen Versorgungspatronage von Vertrauten, die sich im politi-
schen oder auch personlichen Bereich als zuverlédssig erwiesen haben?45; zum
anderen auch im Sinne einer Herrschaftspatronage, die sich durch Einsetzung
von politisch Ergebenen (partei-)politische Positionen und Funktionen und
somit Einfluss und Macht sichert.246 Dabei untergriibt eine Amterpatronage

242 So Lindner, ZBR 2011, 150 (155).

243 Vgl. Franz, ZBR 2008, 236 (242).

244 S. auch Lindner, Der politische Beamte als Systemfehler, ZBR 2011, 150
(155), der eine Marginalisierung des Leistungsprinzips sowie ein Unterlaufen dessel-
ben bei der Einstellung von politischen Beamten sieht.

245 Vgl. in diesem Zusammenhang die in den Worten des BVerfG ,,offensichtlich
fragwiirdigen Besetzungsumstinde“ in einem Fall im Land Niedersachsen, bei dem
die Zustimmung der alten Landesregierung zur Ernennung als Staatssekretirin am
letzten Tag vor dem Regierungswechsel erfolgte und dann anschliefend am Folgetag
eine Versetzung derselben in den einstweiligen Ruhestand mit sich anschlieBender
Verwendung im Amt einer Richterin am OLG, s. die Verfahren VG Hannover, Beschl.
v. 07.02.2018 — 2 B 11230/17; OVG Liineburg, Beschl. v. 23.05.2018 — 5 M 32/18;
BVerfG, Beschl. v. 04.07.2018 — 2 BvR 1207/18.

246 Vgl. ausfiihrlicher Scheuch, Die Mechanismen der Korruption in Politik und
Verwaltung, in: von Arnim (Hrsg.), Korruption, insbesondere S. 63 ff. Dippel, Amter-
patronage durch politische Parteien, NordOR 2009, 102 (103) unterscheidet schlief-
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nicht nur die Chancengleichheit aller Bewerber um ein 6ffentliches Amt, sie
zeitigt auch viele andere negative Auswirkungen wie eine abnehmende Leis-
tungsbereitschaft im 6ffentlichen Dienst, insbesondere der nicht protegierten
Kandidaten und fiihrt potentiell zu einer Aufbldhung des Verwaltungsappara-
tes.247

Mit der Figur des politischen Beamten und der zulédssigen Beriicksichti-
gung politischer Ubereinstimmung besteht eine Form der legalen Herr-
schaftspatronage, die vorrangig der Befriedigung eines personlichen Loyali-
titsbediirfnisses dient. Die Personalrotation dient der Sicherstellung der
hinreichenden Bedingung fiir die Begleitung der entsprechenden politisch-
administrativen Spitzenpositionen, insbesondere ein intaktes besonderes
Vertrauensverhéltnis zur politischen Hausspitze soll gewéhrleistet werden.248
Hierfiir mag ausgehend von der gesetzlichen Systematik nicht zwingend eine
parteipolitische Ubereinstimmung gefordert sein, in der Praxis ist es jedoch
kaum vorstellbar, dass die politische Hausspitze sich (freiwillig) mit Staats-
sekretiren andere politischer Couleur umgibt.

Dieses Einfallstor fiir Amterpatronage kann insbesondere im Falle von
Staatssekretiren dazu fithren, dass Minderqualifizierte und Berufsanfinger
gewissermalen {iber Nacht zu Vorgesetzten von regelmiBig mehreren hun-
dert Beamten, Angestellten und Arbeitern werden. Die Staatssekretére stellen
als ranghdchste Beamte im jeweiligen Ressort und somit als Amtschefs die
Verwaltungsspitze des jeweiligen Ministeriums dar. Dies erfordert nicht nur
Kenntnisse {iber innere Verwaltungsstrukturen und -abldufe, sondern gerade
auch fachliches Wissen und Konnen. Infolge der geforderten, hohen ,,hand-
werklichen* Qualifikationen an das Amt des Staatssekretérs erscheint es of-
fensichtlich, dass unter Umgehung dieser Leistungsanforderungen ernannte
politische Beamte ihrer Transformationsfunktion nur unzuldnglich geniigen
konnen. Dies birgt insbesondere im politischen Gestaltungsbereich die Ge-
fahr mangelnder fachlicher Expertise im jeweiligen Politikressort. Dabei sind
die Auswirkungen nicht hinreichend fachlich fundierter, politischer Entschei-
dungen oft erst sehr viel spater sicht- und spiirbar.

Eine Einstellungspraxis von Staatssekretdren auf Bundes- und Landes-
ebene unter weitgehender AuBlerachtlassung von Leistungskriterien, zum Teil

lich noch die ,raffinierte” Proporzpatronage, ,,bei der stets auch ein gewisser Anteil
Begiinstigter der ,Gegenseite® bei Laune gehalten wird. Damit wird erreicht, dass die
jeweilige Oppositionspartei sich weniger vehement gegen Patronagetendenzen zur
Wehr setzt und das Ausmal3 der Patronage deshalb weitgehend im Dunklen bleibt.
Er spricht {iberspitzt formuliert von einem ,,Patronagekartell und zeigt zudem ab
S. 104 erschreckende Beispiele auf.

247 Dazu Dippel, NordOR 2009, 102 (107) und unten unter C. IV.

248 So Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 9 und 11.
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von elementaren Leistungsanforderungen, wurde insbesondere von Franz
herausgestellt. Dieser moniert eine regelméflige Vergabe dieser Positionen
,nach Gutsherrenart an politische und personliche Freunde — ohne Riicksicht
auf deren oft mangelnde Qualifikation“.24° Auf der Grundlage eigener
Angaben der Staatssekretdre, biographischer Daten, Informationen o&ffent-
licher Stellen und eigener Recherchen werden drei Negativfallgruppen be-
schrieben, bei denen der Amterzugang trotz nachweislicher Qualifikations-
mingel erlangt wurde. Wéhrend in der ersten Gruppe bei 24 Staatssekretéren
»lediglich® einschldgige Berufserfahrung sowie fachliche und fithrungs-
mifBige Spitzenqualifikation zweifelhaft waren, konnte bei der zweiten
Gruppe bereits die Befdhigung fiir eine Laufbahn des hoheren Dienstes oder
eine gleichwertige Lebens- und Berufserfahrung im Falle von mindestens
30 Staatssekretdren nicht eindeutig belegt werden. Dabei habe in diesen Fél-
len allenfalls eine Qualifikation der Amtstridger bis maximal zum zweiten
Beforderungsamt der Laufbahn des hdheren Dienstes vorgelegen. In der
dritten und schwerwiegendsten Negativgruppe bestanden in den Fillen von
mindestens 15 Amtstrigern zumindest Anhaltspunkte dafiir, dass weder ein
geeignetes akademisches Studium noch eine Aufstiegspriifung in eine Lauf-
bahn des hoheren Dienstes absolviert wurde oder zumindest eine gleichwer-
tige Lebens- und Berufserfahrung zum Zeitpunkt der Ernennung vorlag. Eine
Umgehung der Zugangsvoraussetzungen zum Amt sei in diesen Féllen viel-
mehr liber entsprechende Gefélligkeitsatteste erreicht worden. Der 6ffentliche
Dienst werde zunehmend im Sinne eines parteipolitischen Belohnungsinstru-
ments missbraucht.250

Dieser Aufschrei steht nicht allein. Neben vielen anderen verfasste auch
Sachs, dass ,,zwar nicht das Recht, dafiir aber umso mehr die Praxis des 6f-
fentlichen Dienstes ein allseits beklagter, aber bislang in keiner Weise wirk-
sam bekdmpfter Schandfleck der Verfassungswidrigkeit™ sei.25!

b) Subjektive Dimension

Die grundsitzlich zuldssige Beriicksichtigung politischen Vertrauens bei
der Einstellung politischer Beamter erdffnet einer Fiille sachfremder Er-
wigungen Zugang in die Auswahlerwégungen.?>2 Dies wird zusétzlich durch

249 Franz, Staatsekretdre und das Leistungsprinzip — Ein Bereich massiven Rechts-
bruchs der politischen Klasse, ZBR 2008, 236 (238 ff.).

250 Zum Ganzen Franz, ZBR 2008, 236 (238 ff.) mit eigenem Hinweis, dass die
dargestellten Fille noch nicht reprisentativ sein mdgen, aber dennoch priagend fiir die
Einstellungspraxis von Staatssekretiren und auch Ministerialdirektoren.

251 Sachs, ZBR 1994, 133 (137).

252 Franz, ZBR 2008, 236 (240) spricht insofern von einem ,,Einfallstor*.
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eine nur unzuldngliche Kontrollierbarkeit der Entscheidung bestéarkt, die in-
folge des rein subjektiv und individuell geprdgten Vertrauensverhiltnisses
Externen nicht zugénglich ist, was sich auch in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht auswirkt.

Der verfassungsrechtlich fundierte Bewerbungsverfahrensanspruch der je-
weiligen Bewerber auf ein Amt des politischen Beamten ist erheblich beein-
trachtigt, wenn nicht gar entwertet. Denn der praktische Stellenwert der
Vorschrift und damit zugleich der Bestand des grundrechtsgleichen Rechts
hiangt maBgeblich davon ab, inwieweit es gelingt, die maflgeblichen Stan-
dards zu objektivieren, sodass sie eine (gerichtliche) Kontrolle zulassen.253
Bzgl. der Amter von politischen Beamten gelten jedoch eine Reihe verfah-
rensrechtlicher Besonderheiten, die gerade dies verhindern.

(1) Fehlende Ausschreibung

Dazu zihlt zunichst die fehlende Ausschreibungspflicht fiir Stellen von
politischen Beamten. Gem. § 8 Abs. 1 S.2 BBG kann die Bundesregierung
durch Rechtsverordnung Ausnahmen von der Pflicht zur 6ffentlichen Aus-
schreibung bei Einstellungen und der Ausschreibungspflicht bei sonstiger
Besetzung von Stellen (und zumindest insoweit auch von der Dokumentati-
onspflicht) vorsehen. Dies ist vorliegend in § 4 Abs. 2 Nr. 1 BLV fiir Stellen
der Staatssekretére, der Abteilungsleiter in den Bundesministerien (und im
Bundestag) sowie fiir sonstige politische Beamte geschehen. Auch in den
Landesbeamtengesetzen wird zum Teil ausdriicklich eine Ausnahme von der
Ausschreibungspflicht fiir Stellen von politischen Beamten normiert.254 Da
aber auch fiir diese Beamtengruppe das Leistungsprinzip wie dargestellt
grundsétzliche Geltung erlangt, wird teilweise eine Ausnahme von der Aus-
schreibungspflicht nur fiir zuldssig erachtet, soweit nicht ausnahmsweise von
vornherein eine Ausschreibung funktionslos wére, weil nur ein geeigneter
Bewerber zur Verfiigung stehe.255 Jedenfalls miisse nach Sinn und Zweck der
Vorschrift allen in Betracht kommenden Bewerbern die Moglichkeit eroffnet
werden, sich an dem Stellenbesetzungsverfahren zu beteiligen, was jedoch
ohne eine Ausschreibung der Stelle praktisch unmdglich sein diirfte.

253 Vgl. Sachs, ZBR 1994, 133 (134).
254 Vgl. beispielhaft § 11 Abs. 1 S. 3 LBG Rheinland-Pfalz.

255 So insbesondere Koll, LKV 2001, 394 (396); weitergehend etwa Neuhduser,
NVwZ 2013, 176 (178, 181).
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(2) Keine Beteiligung der Personalvertretung

Eine weitere verfahrensrechtliche Besonderheit bei politischen Beamten
besteht darin, dass insbesondere bei Einstellungen und Beforderungen eine
ansonsten zwingend vorgesehene Beteiligung des jeweiligen Personalrats
nicht vorgesehen ist, vgl. § 77 Abs. 1 S.2 Bundespersonalvertretungsgesetz
(BPersVG). Entsprechende Bestimmungen wurden (zumindest teilweise)
auch in den Ldndern umgesetzt.256 Auch eine analoge Anwendung der Perso-
nalvertretungsvorschriften kommt mithin nicht in Betracht. Zu beteiligen bei
der Einstellung und auch Beférderung ist jedoch die jeweilige Gleichstel-
lungsbeauftragte, zumindest auf Bundesebene.257

(3) Fehlende Entscheidungsbegriindung

Das besondere Vertrauens- und Ubereinstimmungserfordernis macht im
Falle einer einstweiligen Ruhestandsversetzung die Darlegung von Griinden
entbehrlich.258 Denn bereits in der MaBnahme als solcher, was auf die Ruhe-
standsversetzung wie auf die Ablehnung eines Bewerbers zugunsten eines
anderen gleichermafen zutrifft, kann die Berufung auf den (im ersten Fall
einzig) zuldssigen Grund gesehen werden: Zweifel an der persénlichen oder
politischen Loyalitat. Dariiber hinaus liege es in vielen Féllen sowohl im
Offentlichen Interesse als auch im Interesse des betroffenen Beamten, von
einer Offenlegung und einer schriftlichen Fixierung der Umstdnde und Ge-
sichtspunkte, die im Einzelnen zu dem Vertrauensverlust gefiihrt haben, ab-
zusehen.2® Insofern wird auch abgelehnten Bewerbern nur ihre Absage, je-
doch ohne weitere Ausfithrungen zu einem etwaig bestehenden Vertrauen
bekannt gegeben.

In der Folge ist der gerichtliche Priifungsumfang auf eine Willkiirkontrolle
begrenzt.260 Die geringen Erfolgsaussichten, der nicht begriindeten Aussage
eines nicht bestehenden Vertrauens gerichtlich entgegenzutreten, diirften fak-
tisch dazu fiihren, dass kein gerichtlicher Rechtsschutz gegen ablehnende
Einstellungs- oder Beforderungsentscheidungen in Anspruch genommen
wird. Dies ist auch wesentlich auf die Subjektivitit des Vertrauensverhiltnis-
ses zuriickzufiihren, das allein im Befinden des Dienstherrn liegt, was eine

256 Vgl. § 72 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 LPVG Nordrhein-Westfalen oder § 81 S. 3 LPersVG
Rheinland-Pfalz.

257 Vgl. zu den letzten beiden Punkten VG Berlin, Urteil vom 08.05.2014 — VG 5
K 412.12.

258 BVerfGE 8, 332 (356); BVerwGE 19, 332 (356); Plog/Wiedow, BBG alt, § 36
Rn. 3 und 25.

259 BVerwG NVwZ-RR 1993, 90 (91).
260 S. insbes. OVG Miinster, Urt. v. 06.05.1998 — 12 A 7633/95 m.w.N.
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Kontrolle auf moglicherweise ermessensfehlerhaft angestellte Erwdgungen
fiir den abgelehnten Bewerber und die Gerichte nahezu unmdglich macht,
zumindest aber erheblich erschwert. Zugleich wird dadurch aber auch den
Gerichten vielfach die Mdglichkeit genommen, eine rechtswidrige Einstel-
lungspraxis bzgl. dieser Amter zu iiberpriifen.26! Der Rechtsschutz abgelehn-
ter Bewerber bei der Einstellung und Beférderung auf Amtsstellen von poli-
tischen Beamten im Sinne einer Konkurrentenklage wird demnach nicht nur
unerheblich erschwert, was zugleich eine Beeintrdchtigung der effektiven
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG darstellt.

(4) Ruhestandsversetzung

Zudem wird nach teilweise vertretener Ansicht das Leistungsprinzip auch
bei Beendigung des konkreten Beamtenverhiltnisses beeintrachtigt. Die
grundsitzliche Orientierung an Leistungsaspekten auch bei der einstweiligen
Ruhestandsversetzung von politischen Beamten kdnne dabei aus einem Erst-
Recht-Schluss hergleitet werden: Denn wenn der Verfassungsgesetzgeber das
Leistungsprinzip schon fiir die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst postu-
liert, dann erst Recht fiir die Frage der Beendigung oder Versetzung in den
Ruhestand.262 Dieser Gedanke ist zutreffend. So konnen grundsétzliche kon-
tinuitéts- und unabhéngigkeitswahrende Funktionen nur greifen, wenn eine
Amtsenthebung entsprechend den historischen Errungenschaften neben den
gesetzlichen Altersgrenzen allein im Rahmen von rechtsférmlichen Diszipli-
narverfahren zuléssig bleibt.

Die AuBerachtlassung von Leistungsaspekten bei der Versetzung des poli-
tischen Beamten in den einstweiligen Ruhestand erscheint zumindest auf den
ersten Blick offensichtlich, erfolgt die Ruhestandsversetzung doch regelma-
Big nach dem Dreiklang jederzeit, grundlos, fristlos.263 Dabei werden auch
innerhalb dieses Verfahrens gewichtige, u.a. aus dem Leistungsgrundsatz
hergeleitete Anforderungen beeintriachtigt, dies insbesondere zu Lasten eines
effektiven Rechtsschutzes der Amtstrager. Neben der bereits dargestellten
fehlenden Darlegungspflicht der Griinde fiir die Ruhestandsversetzung gehort
dazu auch, dass der politische Beamte vor der Versetzung nicht angehort
werden muss.204 Der Amtstriager wird somit moglicherweise ohne vorange-

261 So auch Lindner, ZBR 2011, 150 (155); dhnlich Franz, ZBR 2008, 236 (243),
der den Verwaltungsrechtsschutz insoweit als ,,stumpfe Waffe® bezeichnet.

262 So Lindner, BayVBI. 2012, 581 (583); auch Jasper, Offentliche Amter, S. 394f.
263 Lindner, ZBR 2011, 150 (155).

264 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 1993, 90 (91). Unberiihrt bleibt das aus der Fiirsor-
gepflicht hergeleitete Gebot, den Betroffenen zu vorausgegangen Beschwerden oder
auch strittigen Tatsachenbehauptungen anzuhéren, vgl. BVerfGE 8, 332 (356).
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gangenen Hinweis von seiner einstweiligen Ruhestandsversetzung iiberrascht,
die indes nicht mal begriindet wird. Zwar ist die oberste Dienstbehorde im
Falle der Anfechtung der Entscheidung im Rahmen eines verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens aufgefordert, den Vertrauensverlust insoweit zu sub-
stantiieren, dass das Gericht sich von dessen Vorliegen und einer insgesamt
willkiirfreien Ermessensausiibung iiberzeugen kann.265 Ob den Betroffenen
jedoch iiberhaupt ein gerichtliches Rechtsschutzverfahren gewissermalen
,ins Blaue hinein* zugemutet werden kann, diirfte fraglich sein. Zudem
bleibt ungeklart, in welchem Umfang die Substantiierungspflicht bestehen
kann, wird der Verlust des tief subjektiven und auch emotional geprigten
Vertrauens doch bereits durch Unwégbarkeiten veranlasst. Es konnen daher
auch hier Bedenken angefiihrt werden, ob diese Ausgestaltung den Geboten
eines effektiven Rechtsschutzes i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG geniigt.

(5) Keine Regelbeurteilung

In diesem Zusammenhang und als weitere Sonderregelung ist auch die in
§ 21 S.2 BBGi.V.m. § 48 Abs. 2 BLV normierte Ausnahmemdoglichkeit von
der dienstlichen Regelbeurteilung zu sehen. Eine Ausnahme kann zugelassen
werden, wenn eine dienstliche Beurteilung nicht zweckméfBig ist, was insbe-
sondere in ,,herausgehobenen Fithrungsfunktionen® der Fall sein kann, was
auf die meisten von politischen Beamten besetzten Amter zutreffen diirfte.
Ahnliche Ausnahmemdéglichkeiten sind zumeist auch in den Lindern vorge-
sehen.266 In Berlin werden fiir die Amter der politischen Beamten infolge
gesetzlicher Anordnung ausdriicklich keine dienstlichen Beurteilungen er-
stellt.267 Dies widerspricht dem Sinn des Leistungsgrundsatzes, der eine Do-
kumentation der erbrachten Leistungen des Stelleninhabers im Wege dienst-
licher Beurteilungen vorschreibt, um so dem berechtigten Interesse der Be-
amten und Angestellten im 6ffentlichen Dienst an einem angemessenen be-
ruflichen Fortkommen Rechnung zu tragen.268

265 BVerwG NVwZ-RR 1993, 90 (91).

266 Vgl. beispielhaft § 92 Abs. 1 S. 2 LBG Nordrhein-Westfalen.

267 Vgl. § 33 Abs. 5 des Gesetzes iiber die Laufbahnen der Beamtinnen und Beam-
ten des Landes Berlin.

268 Vgl. bereits BVerwG NJW 1989, 538 (538); BVerwG, Urt. v. 25.4.1996 — 2 C
21/95 — juris Rn. 20. Zur Beriicksichtigung von Anlassbeurteilungen bzgl. Leistun-
gen, die eine politische Beamtin in ihrem Amt erbracht hat, vgl. OVG Liineburg,
Beschl. v. 23.05.2018 — 5 ME 43/18; zur Verkennung der Nihebeziehung zwischen
Beurteilendem und Beurteiltem bei politischen Beamten als Verstofl gegen die Chan-
cengleichheit s. Neuhduser, NVwZ 2018, 1745 (1749).
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2. Richter der obersten Bundesgerichte

Auch mit Blick auf die Besetzung der Richterstellen an den obersten Ge-
richtshofen des Bundes zeitigt die nur modifizierte Geltung des Grundsatzes
der Bestenauslese negative Auswirkungen in vielfacher Weise.

a) Objektive Dimension

Fiir die objektive Dimension des Leistungsgrundsatzes duflert sich dies nur
in versteckter Weise. Es ist zundchst wiederholt davon auszugehen, dass die
iiberwiegende Zahl der Bundesrichterkandidaten auch infolge der bereits
richterlichen Tétigkeit eine hohe fachliche Qualifikation in Bezug auf Befa-
higung und fachliche Leistung aufweisen. Die Eignung der Kandidaten, die
neben den allgemeinen beamtenrechtlichen Voraussetzungen vor allem die
zur Erfiillung der Aufgaben erforderlichen Fahigkeiten in fachlicher, physi-
scher, psychischer sowie charakterlicher Hinsicht umfasst, soll an dieser
Stelle nicht pauschal in Abrede gestellt werden. Gleichwohl diirfte hier fiir
die subjektiven Einzelbewertungen der grofite Beurteilungsspielraum beste-
hen, sodass diese Einschétzungen oft divergieren.

Ein wesentliches Merkmal der Eignung, dass sich gewissermalen auch in
der fachlichen Professionalitdt widerspiegelt, besteht unstrittig in der aus-
schlieBlichen Orientierung an Gesetz und Recht und der Gebundenheit an die
rechtswissenschaftliche Methodik, im Gegensatz zur (iiberspitzt formulier-
ten) Orientierung an politischen Einstellungen und Uberzeugungen. So kann
sich der Mensch zwar nicht 16sen von seinen innersten Grundiiberzeugungen,
gegen die er nicht ,,ohne innere Not“ entscheiden und handeln kann. Doch
der Mehrwert und die groBe Errungenschaft des Justizapparates besteht in
der Bindung an Gesetz und Recht und der Gleichbehandlung aller Menschen
vor dem Gesetz (vgl. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 und 3 Abs. 1 GG), unabhingig
von der politischen Uberzeugung dieses Menschen, aber insbesondere auch
unabhéngig von der politischen Einstellung des Richtenden. In diesem engen
Zusammenhang steht die richterliche Unabhédngigkeit (vgl. Art. 97 Abs. 1
und 2 GG, § 25 DRiG), die sowohl in sachlicher (vereinfacht als Weisungs-
ungebundenheit), als auch institutionell gesichert in personlicher Hinsicht
(insbesondere Inamovibilitit) insbesondere darin besteht, frei von &uBeren
(politischen) Einflissen und Zwéingen zu urteilen. Der Stellenwert dieser
Errungenschaften kann nicht hoch genug eingeschitzt werden, sodass bereits
jede kleinste Erschiitterung dieser fragilen Konstruktion vermieden werden
muss.
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(1) Formale Politisierung

Der Grundsatz der Bestenauslese ist wie aufgezeigt kein Selbstzweck. Ob
insbesondere Professionalitit, Fachlichkeit und rechtliche Integritiat im Falle
der Richterauslese gewahrt werden, kann an dieser Stelle nur vorsichtig und
an Indizien beurteilt werden. Ein Indiz kann die Parteizugehorigkeit von
Bundesrichtern sein, womit keine Akzessorietdt zwischen Parteizugehdrig-
keit und mangelnder Professionalitit oder rechtlicher Integritdt unterstellt
wird. Vielmehr kann die Parteizugehorigkeit von Bundesrichtern an dieser
Stelle insbesondere Hinweise darauf geben, ob und inwiefern diese fiir den
Zugang zum Beruf des Bundesrichters eine Rolle spielt.

Rechtssoziologische Untersuchungen dieser Art gibt es nur wenige. Eine
Umfrage von Bohlander und Latour aus dem Jahr 1997 untersuchte die
Selbsteinschédtzung der Richter am Bundesgerichtshof. Die Verfasser unter-
nahmen den Versuch, die Sichtweise der Bundesrichter zu den Fragen der
Vereinbarkeit von Parteizugehdrigkeit und Richteramt, moglichen Gewis-
senskonflikten und Parteizugehorigkeit, dem Einfluss von Parteizugehdrig-
keit auf die Ernennung und den Zusammenhang zwischen fachlicher Qualifi-
kation und Parteizugehorigkeit zu ermitteln. Aufgrund eines Riicklaufes von
nur 41 % wurde die Umfrage von den Autoren als nicht représentativ einge-
stuft, wohl aber mache sie gewisse Trends und Wahrnehmungsmuster der
»Insider deutlich, die in Bezug auf die Wahlbeeinflussung durch die politi-
schen Parteien kein sehr positives Bild zeichnen.269

Zum damaligen Zeitpunkt wurde die Frage nach einer Parteimitgliedschaft
von (nur) 28 % der Befragten positiv beantwortet, wobei hier bereits die Ver-
mutung unternommen wurde, dass einige Mitglieder nicht bereit seien, ihre
Parteimitgliedschaft offentlich preiszugeben, was sich auch durch weitere
Befragungen zu bestdtigen schien. Nach Angaben eines parteilosen Richters
schitze dieser den Anteil der parteiangehodrigen Richter auf ca. 40%. Zwar
bewertete die weit iiberwiegende Anzahl der Befragten Parteizugehorigkeit
und Richterberuf naturgemdf als miteinander vereinbar, spiele die Partei-
zugehorigkeit doch insbesondere in der Senatsarbeit keine Rolle. Dennoch
werde eine richterliche Parteimitgliedschaft wohl nicht selten als Makel ge-
sehen, worauf auch die ,,Geheimniskramerei” um diese Frage hindeute. Zu-
dem spiele die Parteizugehorigkeit hingegen sehr wohl eine Rolle bei den
Aussichten eines Bundesrichters, Senatsvorsitzender zu werden; es sei zudem
eine bedenkliche Tendenz von Parteimitgliedern zu gemeinsamem Stimmver-
halten insbesondere bei Personalwahlen zu beobachten.270

269 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (437, 439).
270 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (437f.).



IT1. Negative Auswirkungen des modifizierten Leistungsgrundsatzes 151
(2) Einfluss der Parteimitgliedschaft auf Ernennung

Hinzu kommt jedoch der erstaunliche Umstand, dass unter den parteilosen
Richtern knapp 89% zwei vollbefriedigende Examina fiir den Zugang zum
Amt des Bundesrichters bedurften, wéhrend unter den parteiangehérigen
Richtern nur 50% eine solche Qualifikation aufwiesen.27!

Auch die Selbsteinschédtzung der Richter am Bundesgerichtshof wies dies-
beziiglich auf einige Besonderheiten hin. Auf die Frage des Einflusses der
Parteimitgliedschaft auf die erstmalige Ernennung der Bundesrichter herrschte
unter den parteilosen sowie parteiangehdrigen Richtern iiberwiegend Einig-
keit, dass dieser grof3, wenn nicht gar sehr groB3 sei. Soweit keine Parteimit-
gliedschaft bestehe, spielten zumindest personliche Beziehungen zu Politikern
und auch Verfassungsrichtern eine starke und weiterhin zunehmende Rolle.
,»Wer keiner Partei angehdrt, hat auch bei sehr guten Leistungen nur eine be-
grenzte Aussicht, Richter am BGH zu werden. Er muss jedenfalls im Ver-
gleich zu den spiteren Kollegen [...] Uberdurchschnittliches leisten. Dies gilt
vor allem dann, wenn er nicht einmal Kontakte zu einer Partei unterhilt.
Schwache Kollegen sind fast durchweg Parteimitglieder.<272

Ein weiteres Indiz in diese Richtung bieten die Ergebnisse zum Zusam-
menhang der Parteizugehorigkeit auf die Geschwindigkeit der Ernennung
zum BGH. So wurden bis zu einem Dienstalter von 18 Jahren bereits 71,43 %
der parteiangehdrigen Richter zu Bundesrichtern ernannt, wéhrend es bei den
Parteilosen hingegen nur 42,86 % waren.273 Dennoch bleibt im Selbstbild der
Befragten zu den Voraussetzungen fiir eine Ernennung zum BGH neben der
fachlichen Qualifikation insbesondere die Unabhéngigkeit eine wesentliche
Voraussetzung der Ausiibung des Richteramtes?74, die sich aber primér auf
die Ausiibung der spruchrichterlichen Tatigkeit und gerade nicht auf den
Zugang zum Amt beziehen diirfte.

Eine weitere rechtssoziologische Untersuchung dieser Art wurde von Spell-
brink hinsichtlich der Richter des Bundessozialgerichtes im Jahr 2003 durch-
gefithrt. Mit einer Riicklaufquote von 80,5 % diirfte diese Umfrage als repra-
sentativ fiir die Richter des BSG gelten.27> Vorgreifend lédsst sich anhand der
Umfrageergebnisse belegen, dass trotz des Regelfalls eines sozialen Aufstiegs
im Wege der Ernennung zum Bundesrichter die Richterschaft das Wahlverfah-
ren zum Bundesrichter nicht fraglos und ohne Selbstkritik akzeptiert.

271 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (438f.).
272 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (438).
273 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (439).
274 Bohlander/Latour, ZRP 1997, 437 (439).
275 Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 880.
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Ein zunichst verwundernder Aspekt der Befragung ist, dass die Richter
hinsichtlich der Frage ,,Ich glaube fiir meine Wahl zum Richter am BSG war
ausschlaggebend ...“ den Zufallsaspekt als stirksten Faktor werteten. So er-
fuhr die Antwort ,,viel Glick und eine Abfolge von Zufdllen” den hochsten
Zustimmungswert. Den zweithochsten Zustimmungswert erhielt die Antwort
,meine juristische Qualifikation®, dicht gefolgt von dem Umstand, ,,dass sich
die richtigen Leute fiir mich eingesetzt haben*. Entsprechend wurde auch der
Faktor ,,dass ich von meinem Bundesland unterstiitzt wurde* relativ hoch
eingeschétzt. Hingegen spielte in der Selbsteinschétzung der Aspekt, ,,dass
ich letztlich doch in der richtigen Partei war“ eine nur geringe Rolle.276
46,9% der Befragten verneinten diesen Aspekt eindeutig, immerhin 15,6%
der Befragten gaben dieser Aussage den hdchsten Zustimmungswert. Der
Autor fiihrt dies auch darauf zuriick, dass der Parteipolitik und der politi-
schen Protektion in der 6ffentlichen Meinung insgesamt ein sehr niedriges
Ansehen zukomme und niemand gerne zugebe, dass seine Karriere letztlich
von der Parteizugehdrigkeit beeinflusst wurde.2’”7 Auch der Umstand einer
vorigen wissenschaftlichen Mitarbeiterstellung wurde in der eigenen Bewer-
tung nicht besonders hoch eingeschétzt.278

Dieses Bild édndert sich, dreht man die Frage auf eine Fremdeinschitzung:
,lch glaube fiir die Wahl der anderen Richter am BSG war ausschlagge-
bend ...“. Entgegen der Bewertung der Umstidnde des eigenen beruflichen
Aufstiegs, wurden die Kausalfaktoren der Ernennung anderer Richterkolle-
gen grundlegend anders bewertet. Zwar erzielte auch hier der Zufallsumstand
,,viel Gliick und eine Abfolge von Zufillen* die hochste Zustimmung, jedoch
folgten sodann mit sehr hohem Zustimmungswert sogleich die Antworten
,,dass sie wissenschaftliche Mitarbeiter waren* und mit gleichem Wert ,,letzt-
lich doch, dass sie in der richtigen Partei waren®. Diese Einschitzung wird
noch verstirkt durch die erzielten Zustimmungswerte in Bezug auf die
nichstfolgende Antwort ,,dass sie von ihrem Bundesland unterstiitzt wurden*
und die hohe Bestitigung der These, ,,dass sich die richtigen Leute fiir sie
eingesetzt haben. Hingegen wurde die ,,juristische Qualifikation“ der Kolle-
gen fiir die Berufung nur als méBig ausschlaggebend bewertet.279

276 Zum Ganzen: Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 885 ff. und Abbildung 1 auf
S. 887.

277 Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 888.

278 Die Bewertung des Umstandes einer vorigen Mitarbeiterstellung wird jedoch in
den von Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 321 gefiihrten Interviews hervorge-
hoben. Dieser betont eine vorige Abordnung an das jeweilige Bundesgericht als ,, Tiir-
offner, vgl. S. 330f.

279 Zum Ganzen Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 889 Abbildung 2. Dieser
,.double standard in der Selbst- und Fremdbewertung kommt auch bei der Befragung
von Mitgliedern des Richterwahlausschusses zum Vorschein, die fiir ihre personliche
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Die hohe Zustimmung zu den Zufallsumstidnden belegt, dass die individu-
elle Steuerbarkeit einer Bundesrichterwahl als sehr gering erachtet wird. Ei-
gene Bemiihungen und Anstrengungen werden iiberwiegend als nicht kausal
und ohne Einfluss auf eine spétere Ernennung bewertet. Entsprechend sehen
die BSG-Richter das Richterwahlverfahren eher kritisch: Nur 12,9% der
Befragten waren der Meinung, das Richterwahlverfahren in der praktizierten
Form habe sich bewihrt.280 So besteht zukunftsgerichtet vor allem der
Wunsch nach mehr Transparenz des Auswahlverfahrens insgesamt. Auch
solle der Einfluss der Parteipolitik auf die Ernennung der Bundesrichter ein-
gedammt werden. Weitere diesbeziigliche Vorschlage der Richter bestehen in
der Stirkung der Prisidialratsstellung und der bundesweiten Ausschreibung
von Richterstellen.28!

Zwar mogen diese Studien selektiv und langer zuriickliegend erscheinen,
so belegen sie dennoch die wohl noch andauernde Wahrnehmung des Rich-
terauswahlverfahrens und seiner Schwéchen. An der grundsitzlichen Situa-
tion diirfte sich angesichts der unveridnderten Rechtslage und der sich eher
verengenden Praxis nichts geéndert haben. Ausgehend von den Ergebnissen
der Befragung wirft Spellbrink die berechtigte Frage auf, ob wirklich ,,Zu-
fille und méachtige Andere (richtige Partei) mafigebliche Faktoren fiir die
Bestellung von Bundesrichter sein“ diirfen.282

Nach den Interviewergebnissen bei Wesselmann hingegen spiele die Par-
teimitgliedschaft fir die Berufung der obersten Bundesrichter keine grofe
Rolle, wenn {iiberhaupt sei sie hinsichtlich der Kandidatensuche unter den
Abgeordneten starker ausgeprigt als unter den Justizministern.283 Dies liege
zum einen an der allgemeinen Zuriickhaltung der Bundesrichter hinsichtlich
einer Parteimitgliedschaft, zum anderen sei der Umstand zu beriicksichtigen,
dass die Wahlerfolgschancen eines Kandidaten wesentlich davon abhingen,
wie sehr dieser der parteipolitischen Gegenseite widerstrebe bzw. inwieweit
man bereit sei, ,fiir die Durchsetzung der Person der Gegenseite etwas
anzubieten®.284 Ob dies jedoch als zuriickgehende Politisierung des Auswahl-
verfahrens verstanden werden kann, scheint mehr als fraglich.

Entscheidung die fachliche Qualifikation der Kandidaten als wichtigstes Entschei-
dungskriterium angaben, wihrend eine entsprechende Prioritdtensetzung bei den an-
deren Mitgliedern gleichwohl immer wieder angezweifelt werde, dazu Wesselmann,
Bundesrichterberufung, S. 328 f.

280 Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 891 f.

281 Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 892 Abbildung 3.
282 Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 891.

283 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 340.

284 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 340.
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(3) Stellenblockaden

Eine weitere negative Auswirkung auf den Leistungsgrundsatz geht von
Stellenblockaden aus. Zielt der Grundsatz der Bestenauslese in seiner objek-
tiven Dimension doch insbesondere auf die Erhaltung rechtlicher Integritét
und Professionalitdt der 6ffentlichen Bediensteten und somit auch unmittel-
bar auf die Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes insgesamt, so ist zu
vergegenwartigen, dass insbesondere die infolge der Unzuldnglichkeit des
Auswahlverfahrens erhobenen Konkurrentenklagen zu massiven Stellenblo-
ckaden an den Bundesgerichten fithren.285 Dies fiihrt in der Folge nicht nur
zu erheblichen Verzdgerungen der Verfahrensabldufe, auch in der Offentlich-
keit zeichnet dies kein gutes Bild der Bundesgerichte.28¢ Zuvorderst wiegt
hier jedoch der Umstand, dass das mit dem Leistungsgrundsatz verfolgte
Ziel, die Funktionsfdhigkeit der Gerichte auch in personalwirtschaftlicher
Hinsicht zu sichern, durch die anhaltenden Blockaden bis zum Abschluss des
Verfahrens konterkariert wird.287 Es erscheint daher fraglich, ob der objek-
tiven Dimension des verfassungsrechtlichen Grundsatzes im bestehenden
Richterwahlverfahren geniigt wird.

b) Subjektive Dimension

Ausgehend von der These, dass die Verwirklichung des Grundrechts auf
chancengleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern im Wesentlichen durch die
Ausgestaltung des Verfahrens erreicht wird, fithrt auch im Fall der Bundes-
richterwahl die Intransparenz und generelle Unzulinglichkeit der Verfahrens-
ausgestaltung zu einer Entwertung des Bewerbungsverfahrensanspruchs.

285 Beispielhaft aus der Presse: Rath, Richter klagen gegen die Richterwahl — Kon-
kurrentenklagen und Richterwahlausschuss, auf Ito.de vom 05.03.2015 (abrufbar
unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/richterwahlausschuss-gerichte-konkur
rentenklagen-nehmen-zu/, Aufruf am 15.03.2019); in Bezug auf die etwas anders
gelagerten Vorsitzendenstellen: Knapp, Hausgemachte Schwierigkeiten — Konkurren-
tenklagen an Bundesgerichten, auf Ito.de vom 09.10.2015 (abrufbar unter: https://
www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundesgerichte-konkurrentenklagen-besetzung-prae
sident-streit/, Aufruf am 25.10.2019); zu solchen Rechtsstreitigkeiten am BSG auch
Bracher, DVBL. 2016, 1236 (1242 Fn. 31).

286 Vgl. etwa Schlottbohm, Der Rechtsstaat blockiert sich selbst — Konkurrenten-
streit an Bundesgerichten, ZBR 2015, 368.

287 Zu Moglichkeiten der kommissarischen Besetzung s. Hauck-Scholz, AT 2017,
111 (113) mit Rechtsprechungsnachweisen.
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(1) Anspruchstrager

Der Bewerbungsverfahrensanspruch steht im Grundsatz jedem Bewerber
zu, der sich um ein 6ffentliches Amt formlich beworben hat. Im Falle der
Bundesrichterwahl fehlt es jedoch wie dargestellt sowohl an einer Stellenaus-
schreibung als auch an einer vergleichbaren Information iiber das zu beset-
zende offentliche Amt. Entsprechend haben Interessierte keine Mdoglichkeit,
sich um dieses Amt formlich zu bewerben. Das OVG Schleswig warf daher
die — im Ergebnis offengelassene — Frage auf, ob in solchen Konstellationen
der Bewerbungsverfahrensanspruch sdmtlichen potenticllen Kandidatinnen
und Kandidaten zustehe. Dies konne seine Begriindung darin finden, dass
das in Art. 33 Abs. 2 GG geregelte Recht auf Zugangsgleichheit in besonde-
rem MaBe verfahrensabhingig sei und das Verfahren somit zu einem notwen-
digen Element der Verwirklichung der materiell-rechtlichen Rechtsposition
werde.288 Diese Ansicht ist jedoch nicht nur aus dogmatischen Griinden,
sondern auch infolge verfahrens- und prozessékonomischer Erwdgungen ab-
zulehnen. Die Folge wére eine Uferlosigkeit der potentiell Anspruchsberech-
tigten. Zwar gewéhrt diese Ansicht zumindest die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme von Rechtsschutz durch nicht mal vorgeschlagene Bewerber,
jedoch konnte, stringent zu Ende gedacht, hieraus eine Vielzahl von Klagen
selbst solcher Kandidaten folgen, die fiir das Bundesrichteramt offensichtlich
nicht in Frage kommen. Entsprechend folgerte auch der Senat, dass fiir die
Erlangung der geschiitzten Rechtsstellung zumindest erforderlich sei, dass
der- bzw. diejenige als Kandidat/in vorgeschlagen wurde und das Verfahren
nach §§ 10, 11 RiWG sowie §§ 55-57 DRiG durchlaufen habe.28% Dies um-
fasst den Vorschlag des Kandidaten, die Vorlage der Personalakten an den
Ausschuss sowie die Priifung der sachlichen und persoénlichen (Grund-)Vo-
raussetzungen flir das Bundesrichteramt.

Soweit man das Vorschlagsrecht fiir Bundesrichterkandidaten gem. § 10
Abs. 1 S. 1 RiWG nicht grundsétzlich in Zweifel zieht, so ist zuzugestehen,
dass infolge der Mdglichkeit, einen einmal gemachten Vorschlag zu jeder
Zeit wieder zuriickzuziehen, der einfache Vorschlag eines Kandidaten noch
nicht ausreicht fiir den Verbleib im Verfahren. Indes ist die Moglichkeit nicht
ausgeschlossen, auch nach Priifung der sachlichen und personlichen Voraus-
setzungen gem. § 11 RiWG durch die Mitglieder des Richterwahlausschusses
einen Kandidatenvorschlag zuriickzuziehen, was zu einem Untergang des
Anspruchs auf chancengleichen Zugang zum 6ffentlichen Amt fiihren diirfte.
Insofern vermag auch die Voraussetzungspriifung die Verfahrensstellung des

288 Vgl. OVG Schleswig NJW 2001, 3495 (3498f.).
289 OVG Schleswig NJW 2001, 3495 (3499); auch VG Schleswig NJW 2001,
3206 (3208).
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konkreten Kandidaten noch nicht hinreichend zu festigen. Zutreffend kdnnen
Anspruchsberechtigte demnach nur die Kandidaten sein, die zum Zeitpunkt
der Wahlentscheidung des Richterwahlausschusses gem. § 12 Abs. 1 RiWG
noch zur Wahl stehen.290

(2) Fehlendes Anforderungsprofil

Es existieren weder Anforderungsprofile fiir die einzelnen Bundesgerichte
noch ein gemeinsames Grundprofil fiir die Tétigkeit an obersten Bundesge-
richten.2®! Dies scheint unversténdlich, konnten fiir die richterliche Téatigkeit
doch unschwer zumindest die Grundvoraussetzungen in Bezug auf Befdhi-
gungs- und auch Eignungsaspekte festgesetzt werden. Sofern das fehlende
Anforderungsprofil aus der Intention riihrt, die Wahlentscheidung des Aus-
schusses in keiner Weise zu verengen, verkennt dies die generelle, wenn
auch modifizierte Anwendbarkeit des Art. 33 Abs. 2 GG auf die Bundesrich-
terwahl, die einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Verfas-
sungsgiiter verlangt.

(3) Fehlende Ausschreibung

Vertritt man die Ansicht, dass sich eine Pflicht zur 6ffentlichen Ausschrei-
bung freier Bundesrichterstellen bereits aus dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Bestenauslese ergibt, so bediirfte es zu dessen Einschrankung
eines Grundes von verfassungsrechtlichem Gewicht. Dass es in Bezug auf
die Bundesrichterstellen an einer Ausschreibung fehlt, stattdessen ein Vor-
schlagsrecht zugunsten der Mitglieder des Richterwahlausschusses besteht,
diirfte an anderer Stelle ausreichend behandelt worden sein. Diese entschei-
dende Verengung zum Zugang des Amtes eines Bundesrichters stellt zugleich
das durchldssigste Einfallstor dar fiir eine (partei-)politische Einflussnahme
auf die Bundesrichterauswahl. Auch mit Blick auf den politischen Wahl-
modus und die verfassungsrechtlich vorgesehene politische Legitimation der
Bundesrichter scheint es fragwiirdig, ob die parteipolitisch {iberformte Praxis
der Amterverteilung in dieser Form dem heutigen Verfassungsverstindnis
noch gerecht wird.

Dem heutigen Rechtsanwender erschlieBt sich angesichts der Regelungen
in § 46 DRIG i.V.m. § 8 Abs. 1 S.3 BBG, wonach die Bundesregicrung
Ausnahmen von der allgemeinen Ausschreibungspflicht durch Rechtsverord-
nung regeln kann, nicht, warum Bundesrichterstellen trotz fehlender Erwéh-

290 Im Ergebnis so auch Hellermann/Sievers, JuS 2002, 998 (1000).
291 Hierzu auch Schiibel, NJW 2014, 1355 (1356f.).
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nung in der entsprechenden Bundeslaufbahnverordnung (BLV) nicht &ffent-
lich ausgeschrieben werden. Der Grund besteht in einer weit zuriickliegenden
Sonderregelung: Nach Beschluss des Bundespersonalausschusses Nr.88/54
vom 11.2.1954292 i.d.F. des Beschlusses Nr.202/57 vom 2.4.1957293 entfillt
die Ausschreibungspflicht u. a. fiir die Stellen an den obersten Gerichtshéfen
des Bundes.?** In knapper Aussage und ohne weitere Begriindung wird kon-
statiert, dass dies fiir die Bundesrichterstellen auch nach Inkrafttreten des
DRiG weiterhin gelte.295 Dabei kann fiir diese Rechtsansicht auch nicht die
Bindungswirkung der Beschliisse des Bundespersonalausschusses fiir die
beteiligten Verwaltungen streiten, da diese nur besteht, ,,soweit dem Bundes-
personalausschuss eine Entscheidungsbefugnis eingerdumt ist”, vgl. aus-
driicklich § 123 Abs. 6 BBG. Dabei bezieht sich die Zeitform eindeutig auf
die zum jetzigen Zeitpunkt eingerdumte Entscheidungsbefugnis, eine Erstre-
ckung der Bindungswirkung auf alle jemals gefassten Ausschussbeschliisse
widerstreitet der allgemeinen gesetzlichen Systematik und der eindeutigen
Aussage des § 8 Abs. 1 S. 3 BBG. Sollen die Bundesrichterstellen weiterhin
rechtssicher von der allgemeinen Ausschreibungspflicht ausgenommen wer-
den — von der ZweckmaiBigkeit einer solchen Entscheidung abgesehen — sind
diese entsprechend der gesetzlichen Vorschriften von der Bundesregierung in
die Bundeslaufbahnverordnung aufzunehmen.

(4) Fehlende Leistungsorientierung

Weder bei der Erstellung der Landeslisten noch bei der Bewertung der
Kandidaten durch den Prisidialrat des anstellenden Bundesgerichtes oder bei
der Priifung der insbesondere sachlichen Voraussetzungen der Kandidaten
durch die Mitglieder des Richterwahlausschusses erfolgt eine (offengelegte)
Orientierung an den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG. Da jedoch erst eine
dokumentierte Beriicksichtigung dieser Leistungsaspekte den Bewerbungs-
verfahrensanspruch justiziabel macht, fehlt es vorliegend an einer Angreif-
barkeit der bis zu diesem Verfahrensabschnitt getétigten Entscheidungen. Es
wird konstatiert, dass insbesondere das ausgekliigelte, justizielle und ministe-
rial gestaltete Aufstiegsprozedere auf Landesebene zur justiziellen Filterung
der Karrierechancen mit erheblicher Einflussmdglichkeit der politischen
Parteien fiihre.2%

292 GMBI. S.101.

293 GMBI. S.123.

294 Vgl. Staats, DRIG, § 46 Rn. 5.

295 Schmidt-Rintsch, DRiG, § 46 Rn. 16.
296 So Tschentscher, Legitimation, S. 333.
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(5) Fehlende Entscheidungsbegriindung

Die Wahlentscheidung erfolgt durch die wahlberechtigten Ausschussmit-
glieder und ist eine freie, nur dem eigenen Gewissen unterliegende Vertrau-
ensbekundung in den Gewahlten hinsichtlich der Bewiltigung der bundes-
richterlichen Aufgaben. In konsequenter Folge unterliegt eine solche Wahl-
entscheidung auch keiner Begriindungspflicht. Eine solche wiirde zum einen
das Wahlgeheimnis beriihren, zum anderen auch zumindest das Potential
haben, Auswirkungen auf die Freiheit der Wahl zu zeitigen. Das heifit aber
zugleich, dass auch keine schriftliche Niederlegung von Eignungsfeststellung
und Auswahlerwagungen erfolgt. In der Folge besteht fiir unterlegene Kandi-
daten keine Moglichkeit die zustande gekommene Entscheidung nachzuvoll-
ziehen. Insbesondere ist nicht erkennbar, ob es abseits der verfassungsrecht-
lich vorgesehenen freien Wahlentscheidung, die auch politische Auswahl-
erwédgungen zuldsst, zur Verletzung objektiv-rechtlicher Standards oder auch
subjektiver Rechte gekommen ist. Die Erfolgsaussichten eines etwaigen
Rechtsschutzverfahrens konnen daher im Vorwege nicht eingeschitzt wer-
den. Es wird daher die Sichtweise vertreten, dass sich die Richterwahlaus-
schiisse als ,,auBerordentlich wirksames Mittel“ erwiesen haben, um , relativ
unabhingig von juristischen Qualifikationen parteipolitische Einflussnahme
auf die Kandidatenkiir durchschlagen zu lassen®.297

Die nicht gewéhlten Kandidaten erfahren von der Wahl der Konkurrenten
zumeist erst zusammen mit der Offentlichkeit, sofern sie nicht benachrichtigt
werden durch denjenigen, der sie vorgeschlagen hat oder durch Riickfrage
beim zustdndigen Ministerium. Eine gesonderte Benachrichtigung erfolgt
nicht.2%8 Auch dies ist eine deutliche Erschwerung des Rechtsschutzes. So
wire nach allgemeinen Grundsdtzen dem nicht gewéhlten Bewerber ein
rechtsmittelfdhiger Bescheid iiber das Ergebnis der Richterwahl bekannt zu
geben und sodann eine Wartefrist von min. zwei Wochen vor Ernennung
einzuhalten, um dem abgelehnten Bewerber die Moglichkeit des (Eil-)
Rechtsschutzes offen zu halten. Dafiir miisste vor dem Hintergrund des § 44a
S. 1 VwGO, der Rechtsbehelfe erst gegen die Ernennungsentscheidung zu-
lasst, die Wahlentscheidung des Ausschusses, ggf. auch die Zustimmungsent-
scheidung des zustindigen Ministers??, vor dem Hintergrund des Art. 33

297 Erneut Tschentscher, Legitimation, S. 333.

298 Vel. auch Staats, RiWG, § 12 Rn. 12.

299 So wohl einzig Hellermann/Sievers, JuS 2002, 998 (999, 1002), die den Ernen-
nungsantrag des zustdndigen Bundesministers an den Bundesprisidenten als Verwal-
tungsakt qualifizieren: ,,Regelungscharakter und Auflenwirkung folgen daraus, dass
der Ministervorschlag das Auswahl- und Berufungsverfahren nach auflen hin ab-
schlieft und dabei insbesondere hinsichtlich der anschlieBenden Ernennung gem.
Art. 60 Abs. 1 GG eine — zumindest teilweise — Bindung des Bundesprésidenten be-
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Abs. 2 GG selbst justiziabel gemacht werden. Zwar enthielte auch ein solch
negativer, ablehnender Bescheid keine weiteren Griinde iiber die nicht er-
folgte Wahl, da aufgrund der geheimen Abstimmung der zustindige Bundes-
minister nicht die Motive der Ausschussmehrheit kennt. Es ist jedoch zumin-
dest denkbar, dass durch Kenntnis anderer Kandidaten oder einzelner Vor-
ginge im konkreten Verfahrensablauf Rechtsschutz in Anspruch genommen
werden wiirde und so zumindest den Verfahrensbeteiligten bekannte Miss-
brauchsumsténde aufgedeckt werden. Diese, wenn auch aufgrund der Freiheit
der Wahlentscheidung mdglicherweise fernliegende Moglichkeit, gilt es offen
zu halten. Dabei gilt es auch zu bedenken, dass zumindest im Grundfall der
Grundsatz der Amterstabilitit der Aufhebung der Ernennung auf Klage eines
unterlegenen Bewerbers nicht entgegensteht, wenn dieser daran gehindert
worden ist, die Rechtsschutzmoglichkeiten zur Durchsetzung seines Bewer-
bungsverfahrensanspruchs vor der Ernennung auszuschopfen.390 Warum in
vorliegender Konstellation der Bundesrichterwahl von diesem Grundfall ab-
zuweichen ist, erschlieB3t sich nicht. ,,The principle that all decisions concern-
ing appointment and the professional career of judges should be based on
merit, applying objective criteria within the framework of the law is indis-
putable. 301

IV. Streuwirkung und Umfeldbetrachtung

Infolge des nur modifiziert zur Anwendung kommenden Leistungsprinzips
in Bezug auf die Gruppe der politischen Beamten und der obersten Bundes-
richter kommt es zu einer Fiille von weiteren negativen Auswirkungen auf
verschiedene Rechtsséitze und Rechtsgiiter, von denen im Folgenden nur auf
die pragnantesten eingegangen werden soll.

1. Unabhingigkeit der Amtsfithrung

Die Unabhéngigkeit der Amtsfithrung stellt einen zentralen Wert des repu-
blikanischen Staatsverstdndnisses dar, welches in Bezug auf das Berufsbeam-
tentum grundsétzlich durch die Berufung in ein Beamtenverhiltnis auf
Lebenszeit gesichert wird. Das Lebenszeitprinzip zihlt damit zu den aner-
kannten und hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums materieller

griindet [...]. Siehe in Bezug auf beamtenrechtliche Auswahlentscheidungen und den
Vorschlag fiir ein verdndertes Rechtsschutzkonzept der Konkurrentenklage auch
Weckmann, Die beamtenrechtliche Auswahlentscheidung — ein Verwaltungsakt?! ZBR
2020, 118 (121ff).

300 Ausfiihrlich dazu BVerwG NJW 2011, 695 (2. LS und 697f.).

301 Venice Commission, Independence of the Judicial System I, S. 6 Nr. 27.
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Arti.S.d. Art. 33 Abs. 5 GG.392 Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums, verstanden als Kernbestand von Strukturprinzipien, die allgemein
oder doch ganz iiberwiegend und wéhrend eines lingeren, Tradition bilden-
den Zeitraums als verbindlich anerkannt und gewahrt worden sind,303 sind
nach dem Wortlaut zwar nur ,,zu beriicksichtigen®; angesichts ihrer wesens-
prigenden Bedeutung als grundlegende Strukturprinzipien des Berufsbeam-
tentums sind sie vom Gesetzgeber bei der Regelung und Fortentwickelung
des Rechts des offentlichen Dienstes jedoch zwingend zu beachten.304

GemiB dem Lebenszeitprinzip ist das Beamtenverhéltnis grundsétzlich auf
Lebenszeit zu iibertragen. Neben der subjektiven Komponente der Wahrung
der Unabhéngigkeit des Amtstrigers dient dies zugleich der dauernden Wahr-
nehmung von hoheitlichen Aufgaben oder solchen zur Sicherung des Staates
und des o6ffentlichen Lebens, vgl. § 6 Abs. 1 BBG, § 4 Abs. 1 BeamtStG.305
Insbesondere die dauernde Aufgabenwahrnehmung zugunsten von Stabilitét
und Kontinuitdt des Staatsapparates steht im Mittelpunkt. In subjektiver Hin-
sicht schiitzt das Lebenszeitprinzip als hergebrachter Grundsatz nicht nur den
Grundstatus des Beamten auf Lebenszeit, sondern auch das ihm jeweils iiber-
tragene statusrechtliche Amt. Dieser mit dem Lebenszeitverhéltnis gewéhrten
Unentziehbarkeit des statusrechtlichen Amts kommt grundlegende Bedeutung
zu, weil sie dem Beamten gerade bei der Ausiibung des iibertragenen Amts die
im Interesse seiner Bindung an Gesetz und Recht erforderliche Unabhangig-
keit sichert.30¢ Erst die verfassungsrechtlich gewihrleistete Unabhingigkeit
versetzt den Beamten in die Lage, Versuchen unsachlicher Beeinflussung zu
widerstehen und seiner Pflicht zur Beratung der Vorgesetzten und politischen
Fithrung unbefangen nachzukommen sowie gegebenenfalls auch der Pflicht
zur Gegenvorstellung zu geniigen, wenn Bedenken gegen die RechtméBigkeit
von Gesetzen oder auch dienstlichen Anordnungen bestehen. Hierzu wird der
Beamte durch die mit dem Lebenszeitverhiltnis gewidhrte Unentziehbarkeit
des statusrechtlichen Amtes beféhigt. Bis zum Erreichen der gesetzlich vorge-
sehenen Altersgrenze kann der Beamte gegen seinen Willen grundsétzlich nur
wegen Dienstunfahigkeit in den Ruhestand versetzt werden.307 Die mit dem
Lebenszeitprinzip angestrebte Unabhingigkeit der Amtsfithrung ist kein per-
sonliches Privileg des Beamten, sondern dient dem Gemeinwohl.308

302 BVerfGE 121, 205 (220) m.w.N.

303 BVerfGE 121, 205 (219); BVerwGE 131, 234 (Rn. 14).

304 BVerfGE 121, 205 (219).

305 Ferner § 28 Abs. 1 DRIG.

306 So wortlich BVerfG NVwZ 2018, 1044 (1. LS und 1045f.) m.w.N.

307 Hiervon zu unterscheiden sind Moglichkeiten der Entfernung aus dem Beam-
tenverhéltnis, insbesondere nach Disziplinarrecht.

308 BVerfG, Beschluss vom 22. Mirz 2018 — 2 BvR 780/16 — juris Rn. 85.
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a) Funktionale Politisierung

Dass mit der Moglichkeit der einstweiligen Ruhestandsversetzung von
politischen Beamten aus politischen Griinden die Wertungen des Lebenszeit-
prinzips gebrochen werden, scheint offensichtlich.3% Jedoch ist gerade diese
Ausnahme vom Lebenszeitprinzip fiir die Amter von politischen Beamten
selbst als hergebrachter Grundsatz i.S.d. Art. 33 Abs. 5 GG in hdchstrichter-
licher Rechtsprechung anerkannt worden.310 Dabei ist die Ausnahme jedoch
als Grundsatz zweiten Ranges anzusehen, da sie die Einrichtung des Instituts
des politischen Beamten in Bund und Léndern nicht zwingend erforderlich
macht, sondern vielmehr Rechtfertigungsgrund darstellt fiir Beeintrachtigun-
gen primérer Grundsitze wie insbesondere das Lebenszeit- oder auch Leis-
tungsprinzip.31!

Entsprechend dem verfassungsrechtlichen VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz
miissen umso gewichtigere Rechtfertigungsgriinde fiir die Ausnahme beste-
hen, je schwerer der Eingriff in primére Grundsdtze wiegt. Wie schwer die
Durchbrechung des Lebenszeitprinzips bei politischen Beamten wiegt, wird
durch den mit Lebenszeitprinzip angestrebten Zweck deutlich. Denn das
Lebenszeitprinzip dient wie aufgezeigt der Unabhingigkeit und Neutralitdt
des Berufsbeamtentums und dies im Gesamtinteresse einer allein auf Gesetz
und Recht fundierten Verwaltung. Der Beamte wird durch die Ernennung auf
Lebenszeit rechtlich, und ergénzt um das Alimentationsprinzip auch wirt-
schaftlich abgesichert und damit insgesamt unabhéngiger in seiner Entschei-
dungsfindung, die sich ggf. auch in Abweichung gegeniiber seinen Vorge-
setzten nur an rechtsstaatlichen Kriterien orientieren soll. Dies beruht auch
auf dem Gedanken, dass durch besondere und dauerhafte Bindungen die
Identifikation des Amtstrdgers mit der wahrzunehmenden Sachaufgabe be-
giinstigt wird und es diesem durch Gewéhrleistung der personlichen Unab-
hingigkeit zudem ermdoglicht wird, die Sachaufgabe auch tatsdchlich in den
Mittelpunkt einer neutralen und uneigenniitzigen Amtswahrnehmung zu
stellen.

Zu den Grundpflichten der Beamten gehort es somit, frei von unsachlicher
Beeinflussung einen gerade unparteiischen Dienst fiir die Gesamtheit zu leis-
ten312 und seiner Pflicht zur Beratung von Vorgesetzten und der politischen

309 Aufgrund der mit dem besonderen Amt verbundenen verminderten Sicherung
in typischen Fillen der Beforderung von ,,normalen” Beamten zu politischen, kommt
eine solche grundsitzlich nur mit Zustimmung des Betroffenen in Betracht, vgl. OVG
Koblenz NVwZ-RR 2003, 133.

310 Beispielhaft BVerfGE 7, 155 (166); 8, 332 (356).
311 Vgl. Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 3; Lindner, ZBR 2011, 150 (157).
312 Vgl. § 60 Abs. 1 BBG und § 33 Abs. 1 BeamtStG.
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Fithrung unbefangen nachzukommen. Dazu gehort insbesondere die Pflicht
zur Gegenvorstellung, wenn er Bedenken gegen die RechtmaBigkeit von
Gesetzen oder dienstlichen Anordnungen hat,313 was nicht nur im Interesse
des Gemeinwohls, sondern aufgrund der vollen personlichen Verantwortlich-
keit des Beamten fiir die RechtméBigkeit seiner Diensthandlungen auch im
eigenen Interesse besteht. Die Aufgabe des Berufsbeamtentums besteht ,,mit
dem verdnderten Staatsverstindnis vom Fiirsten- zum Staatsdiener” insbe-
sondere darin, ,,Verfassung und Gesetz im Interesse des Biirgers auch und
gerade gegen die politische Fiihrung zu behaupten®.3!4 Die allgemeine
Rechts- und Gesetzestreuepflicht sowie die Pflicht zur unparteiischen Amts-
fithrung und parteipolitischen Neutralitit gelten dabei selbst als hergebrachte
Grundsétze.315 Lebenszeitprinzip und Leistungsprinzip stehen in einem en-
gen Zusammenhang: Auf Grundlage von Unabhéngigkeit und Professionali-
tét soll eine besténdige, allein an Gesetz und Recht orientierte und zugleich
ausschlielich auf Fachlichkeit und Sachwissen basierende Verwaltung ge-
sichert werden, die frei von politischen Einfliissen die dauerhafte Erhaltung
wichtiger staatlicher Funktionen gewdhrleistet. Insofern gilt Unabhéngigkeit
als Voraussetzung rechtsstaatlicher Amtsfiihrung.316

Speziell die politische Treuepflicht der Beamten, die fiir alle Beamtenver-
hiltnisse gilt, ist gemélB dem beamtenrechtlichen Diensteid3!7 allein auf An-
erkennung und Wahrung des Grundgesetzes (und der entsprechenden Lan-
desverfassung) sowie der geltenden Gesetze gerichtet und bedeutet Identi-
fizierung mit der Verfassung, nicht mit der Regierung.318 Davon unabhingig
besteht die allgemeine Loyalitédtspflicht von Beamten gegeniiber dem jewei-
ligen Staatsminister sowie die Pflicht zum Gehorsam gegeniiber politischen
Weisungen, denn personliche Unabhéngigkeit bedeutet nicht fachliche Un-
abhingigkeit.3! Diese schlie8t jedoch nicht aus, Kritik an Erscheinungen
des Staates iiben zu diirfen. Beamte sind vielmehr verpflichtet, auf rechts-
staatlicher Amtsausfiihrung zu beharren und auf praktische Probleme hinzu-
weisen, selbst wenn dies (partei-)politisch unerwiinscht sein sollte. Staat

313 Vgl. § 63 Abs. 2 BBG; § 36 Abs. 2 BeamtStG.

314 BVerfGE 121, 205 (2191)).

315 Vgl. BVerfGE 71, 39 (60); 9, 268 (286) und BVerwGE 90, 104 (110); s. auch
Hailbronner, Der 6ffentliche Dienst als ,,pouvoir neutre®, ZadRV 2009, 267; Lindner,
Die politische Neutralitdtspflicht des Beamten, ZBR 2020, 1. Die Zuldssigkeit einer
Parteimitgliedschaft von Beamten bleibt davon im Rahmen der politischen MaBi-
gungspflicht des Amtes unbenommen.

316 Lindner, ZBR 2013, 145 (149).

317 Vgl. § 64 Abs. 1 BBG und § 38 Abs. 1 BeamtStG i.V.m. beispielhaft § 51
Abs. 1 LBG Rheinland-Pfalz.

318 BVerfGE 39, 334 (347).

319 So treffend Lindner, ZBR 2013, 145 (148).
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und Gesellschaft konnen an einer unkritischen Beamtenschaft kein Interesse
haben.320

Fiir die besondere Gruppe der hier behandelten politischen Beamten wird
wie dargelegt sowohl bei der Einstellung als auch in Bezug auf den Verbleib
im Amt mafBgeblich auf die Ubereinstimmung mit den — zumindest in der
Person des jeweilig unterstellten Regierungsmitglieds konkretisierten — poli-
tischen Ansichten abgestellt. Der politische Beamte bedarf des jederzeitigen
Vertrauens des zustdndigen politischen Funktionstrigers in seine personliche
und politische Loyalitdt. Das Vertrauen ist zum einen Voraussetzung fiir den
Zugang zum Amt, zum anderen ist auch die Amtsiibung vom Bestehen des
fortdauernden Vertrauensverhéltnisses abhédngig. Bereits kleinste Zweifel am
hochstmoglichen Grad einer zielstrebigen, wirkungsvollen Zusammenarbeit
sind geeignet, dieses politische Vertrauen zu zerstdren, was eine Ruhestands-
versetzung zur Folge hat. Wie stark die Abhéngigkeit der ministeriellen poli-
tischen Beamten von der uneingeschriankten Gunst des jeweiligen Ministers
bzw. politischen Funktionstrégers ausgepragt ist, mogen auch die Ergebnisse
der PAE-Studien hinsichtlich einer funktionalen Politisierung der Verwal-
tungseliten verdeutlichen.

Die funktionale Politisierung beschreibt das Ausmal, zu welchem die Ver-
waltungseliten politische Uberlegungen und Belange ohne explizite Anwei-
sung der politischen Prinzipale in ihren administrativen Entscheidungen be-
riicksichtigen im Sinne einer politisch-responsiven und vorausschauenden
Handlungsweise.32! Dies ist von besonderem Interesse, da an der Schnittstelle
zwischen Politik und Verwaltung den administrativen Fithrungsamtern auch
insbesondere die Aufgabe zukommt, politische Grundsatzentscheidungen zu
interpretieren und deren konkrete Ausgestaltung und praktische Implementa-
tion auszuarbeiten.

Trotz weitestgehend gleichbleibender Selbstzuordnung der Spitzenbeamten
zum traditionellen Beamtenbild des Experten mit Fachwissen, Umsetzer po-
litischer Vorgaben und Reprasentanten des Staates, wurde herausgestellt, dass
eine funktionale Politisierung der Ministerialverwaltung insgesamt zunimmt.
Stirker als bisher wird dabei eine Uberschneidung der Berufsgruppen von
Politikern und Beamten wahrgenommen.322 Der politische Aspekt der minis-
teriellen Arbeit wird zwar insgesamt als positiv bewertet, in ihrer Einstellung
zur politischen Seite ihrer Arbeit sind die befragten Beamten aber insgesamt

320 BVerwG, Urteil vom 27.11.1980 — 2 C 38/79 — juris Rn. 27; s. auch Lorse,
Rechtsfragen der Loyalitdt im &ffentlichen Dienst — Dienstrechtlicher Anspruch im
Widerstreit opportunistischer Verhaltensmuster, JZ 2018, 643.

321 Bogumil, Politische Fiihrung, S. 69f.

322 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S.339; Schwanke/Ebinger, Politisierung,
S.242f.
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etwas skeptischer als 20 Jahre zuvor.323 Dies bestitigte sich auch in den Er-
gebnissen von 2009, die eine abnehmende Freude der Spitzenbeamten an der
politischen Seite ihrer Arbeit aufzeigten,324 und dies bei gleichzeitig zuneh-
mender politischer Abhéngigkeit. Bereits 2005 empfanden sich zwei Drittel
der Beamten als in ihrem Verantwortungsbereich unmittelbar abhéngig vom
politischen Prinzipal, in der Datenerhebung von 2009 wurde dieser Wert
noch um 5 Prozentpunkte libertroffen.325 Dies wirkt sich auch auf die Ent-
scheidungsfindung der Beamten aus: Wahrend 2005 die Mehrheit (65 %) der
Befragten und 2009 immerhin noch 42 % der politischen Beamten angaben,
beziiglich der Entscheidungskriterien bei politisch relevanten Festlegungen
sei ein Kompromiss zwischen fachlichen und politischen Notwendigkeiten,
jedoch mit Vorrang der fachlichen Argumente ausschlaggebend, entschieden
sich im Jahr 2005 ganze 20%, im Jahr 2009 sogar 30% der Beamten dahin-
gehend, dass bei einer notwendig zu treffenden Entscheidung letztlich die
politischen Préferenzen ausschlaggebend seien. Der Anteil der politischen
Beamten, die angaben, Entscheidungen im Sinne der sachlich besten Option
ohne Beriicksichtigung der politischen Linie vorzunehmen, verblieb in die-
sem Zeitraum bei 3,5% bzw. 8 %.326

Die festgestellte Zunahme der politischen Responsivitdt der Verwaltungs-
spitzen gegeniiber dem jeweiligen politischen Prinzipal und die Dominanz
politischer Rationalitdt in der Entscheidungsfindung ist dennoch unter dem
Aspekt einer insgesamt starken Identifikation der Beamten mit der jeweils
etablierten Ressortpolitik zu betrachten.327 Dies zeigt der folgende Umstand:
1987 lehnten es noch ganze 80% der Beamten kategorisch ab, eine inhaltli-
che Politik auch gegen den Willen einer neuen Regierung fortzufiihren. 2005
vertraten diese strikt ablehnende Auffassung nur noch 16%, im Jahr 2009
sogar nur noch 9% der Befragten. Hingegen beurteilten 2009 rund 30% der
Befragten ein solches, dem traditionellen beamtenrechtlichen Loyalitétsver-
stindnis entgegenstehendes Verhalten als vorbehaltslos akzeptabel.328 Dieser
Trend bestitigte sich bei der Erhebung 2013: Hier lehnten nur noch 7,5 % der
Befragten diese Aussage strikt ab, wahrend rund 33 % ein solches Verhalten

323 Schwanke/Ebinger, Politisierung, S. 243, 246.

324 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 339.

325 Schwanke/Ebinger, Politisierung, S.245; Ebinger/Jochheim, Loyale Diener?
S. 340.

326 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 340f.; Schwanke/Ebinger, Politisierung,
S. 245f.

327 Schwanke/Ebinger, Politisierung, S. 247; siehe hierzu auch Bogumil/Ebinger/
Jochheim, Spitzenbeamte, S. 169f.

328 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S.338; Schwanke/Ebinger, Politisierung,
S. 246.
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als zumindest bedingt akzeptabel betrachteten.329 Die Autoren konstatieren
insofern einen sich verzeichnenden Kulturwandel: Die politischen Beamten
legten auch noch die letzte ,,weberianische Prigung™ ab und verhielten sich
entsprechend ihrer regierungskonformen, politischen und persénlichen Uber-
zeugungen und somit insbesondere entsprechend den Anforderungen ihrer
politischen Funktion.33? Diese Entwicklung konne als Indiz einer zunehmen-
den Verschmelzung bzw. Hybridisation der beiden Rollen von Politikern und
Beamten gedeutet werden, im Sinne der bereits von Aberbach et al. aufge-
stellte These.33! Diese Annahme ist nicht verwunderlich, haben die ministeri-
ellen Spitzenbeamten doch tdglich politische Entscheidungen zu treffen und
sind zunechmend auch in den Prozess des ,,policy-making™ eingebunden.
Aufgrund der grundlegend unterschiedlichen Strukturierung von Politik und
Verwaltung und bestérkt durch die Aussagen der Selbsteinschétzung ist je-
doch treffender von einem Komplementérverhéltnis von Politik und Verwal-
tung, statt einer Hybridisierung zu sprechen.332

Es ist anzunehmen, dass dieses, sich vom weberianischen Bild des neutra-
len Lebenszeitbeamten, der dem gesamten Volk und nicht nur einer Partei
verpflichtet ist, immer mehr entfernende Loyalitdtsverstdndnis auch im Zu-
sammenhang mit der ansteigenden Parteipolitisierung steht. Dass dabei die
Ubergiinge zwischen Beamtentum und Politik als Beruf trotz abzulehnender
These der Hybridisierung beider Rollen flieBend sind, wird anhand von zahl-
reichen Praxisfillen belegt. Zwar ldsst dies noch nicht den zwingenden
Schluss zu, dass sich nach einem Regierungswechsel alle politischen Beam-
ten als illoyal und renitent erweisen im Sinne einer pauschalen Illoyalitéts-
vermutung333; ob in solchen Konstellationen eine Unabhédngigkeit gewahrt
werden kann, die in Hirteféllen auch entgegen der vorgegeben politischen
Linie an rechtsstaatliche Bedenken festhalten ldsst, erscheint jedoch zweifel-
haft. Der politische Beamte muss vielmehr immer den Ubereinstimmungs-
und damit zugleich Vertrauensverlust fiirchten, der zur Amtsentfernung fiihrt.
Dabei kommt der Sicherung von Unabhéngigkeit und Neutralitit gerade an
der Schnittstelle zwischen Politik und Verwaltung besondere Bedeutung zu.
Insbesondere in den administrativen Spitzenpositionen mit besonderer Nihe
zur politischen Spitze und regelmiBigen, vertraulichen Beratungen ist vor-
rangig rein fachliche Expertise und kritisches Problembewusstsein gefordert.
Doch kann von dem Beamten ein Festhalten an rechtsstaatlicher Amtsfiih-
rung, insbesondere wenn sie (partei-)politisch unerwiinscht sein sollte, realis-

329 Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche Verwaltungselite, S. 14f.
330 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 342.

331 Siehe Fn. 226.

332 Bogumil/Ebinger/Jochheim, Spitzenbeamte, S. 165.

333 Lindner, ZBR 2011, 150 (151) m.w.N.
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tischerweise nur erwartet werden, wenn die innere und &uflere Unabhéngig-
keit des Beamten gewahrt ist.334

Im Zusammenhang mit der Vergabe von Amtern mit leitender Funktion im
Beamtenverhéltnis auf Zeit im Bundesland Nordrhein-Westfalen335 fiihrte der
zweite Senat des BVerfG aus, dass nur die besondere Sachgesetzlichkeit des
konkreten Amtes und die Natur der wahrgenommenen Aufgaben eine Aus-
nahme vom Lebenszeitprinzip begriinden konne, da mit der Zulassung einer
Ausnahme die Unabhéngigkeit des Amtstrégers entfalle. Die Aufhebung der
(politischen) Unabhingigkeit von Beamten konne nicht allein durch Verweis
auf die besondere Hierarchieebene des Amtes begriindet werden, denn gerade
fiir diese Beamten in leitender Funktion, denen fiir die Stabilitdt der Verwal-
tung besondere Bedeutung zukomme, miisse die Unabhangigkeit und Neutra-
litdt gewahrt werden. Ausgehend von der Struktur und der rechtsstaatlichen
Sicherungsfunktion des Beamtentums bestehe insbesondere bei diesen her-
ausgehobenen Amtern ein besonderes Sachlichkeitserfordernis. Dabei bezieht
sich der Senat auch ausdriicklich auf den politisch sensiblen Bereich der
Fithrungsebene an der Schnittstelle zwischen Politik und Verwaltung, wie er
auch von politischen Beamten besetzt wird. Insbesondere hier komme Unab-
hiangigkeit und Neutralitidt besondere Bedeutung zu, da in erhhtem Malle
Verantwortung wahrgenommen werde und eine auch kritische Beratung der
Vorgesetzten erforderlich sei. Mafigeblich sei immer die Besonderheit der
Aufgaben sowie die Stellung des konkreten Amtes im politischen Prozess,
die eine vertrauliche Zusammenarbeit erfordere.33¢ Bereits das vorher ange-
rufene BVerwG machte in Bezug auf die nordrhein-westfélische Regelung
zur leitenden Funktion im Beamtenverhiltnis auf Zeit deutlich, dass nicht
auBler Acht gelassen werden konne, dass der Beamte nicht nur dem zehn
Jahre lang auf ihn ausgeiibten Druck zur Leistungssteigerung, sondern in
gleicher Weise auch einem Druck zu Anpassung und Willfahrigkeit nachge-
ben werde, um das Fiithrungsamt auf Lebenszeit zu erhalten.337 Auch das
BVerfG erkannte ausdriicklich die Gefahr, dass eine solche Regelung fiir eine
Amterpatronage missbraucht werden konne.338

334 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.09.2007 — 2 BvF 3/02 — juris Rn. 49.

335 Die Moglichkeit der ,,Leitenden Funktion auf Zeit* ist im aktuellen LBG nicht
mehr vorgesehen.

336 BVerfGE 121, 205 (221 ff.); vgl. auch BVerfG NVwZ 2018, 1044: Regelungen
zum Hochschulkanzler auf Zeit verfassungswidrig.

337 BVerwG, Vorlagebeschluss vom 27.09.2007 — 2 C 21/06 — juris Rn. 77.

338 BVerfGE 121, 205 (227).
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b) Komplementdiraufgaben

Wie bedeutend die Bewahrung der personlichen Unabhingigkeit von poli-
tischen Beamten ist, zeigt sich auch daran, dass die administrativen Spitzen-
beamten nicht nur mit der Umsetzung politischer Vorgaben in konkret admi-
nistrative Maflnahmen und deren Durchfithrung, also mit dem Vollzug von
Gesetzen, befasst sind. Vielmehr nehmen sie vielfdltige und wichtige Funk-
tionen in verschiedenen Phasen des Politikzyklus (policy-cycle) wahr.339

Neben der Initiation durch Interessenverbidnde oder sonstige gesellschaft-
liche Tragergruppen wird die politische Problemdefinition in vielen Fallen
aus der ministeriellen Fiihrungsebene angestoBen. Denn die Ministerien sind
als oberste Bundes- bzw. Landesbehorden zugleich oberste Aufsichtsbehor-
den des jeweiligen Ressorts/Bereichs und daher insbesondere mit problema-
tischen Fillen der tdglichen Verwaltungspraxis befasst.340 Insofern kann un-
mittelbar aus dem Verwaltungsapparat und den praktischen Problemen in der
Rechtsanwendung die politische Problemthematisierung (problem-framing)
und zugleich das agenda-setting bestimmt werden. Dies trifft nicht nur die
tatsdchliche Ebene des Problems, sondern auch die zur Lésung vorgeschlage-
nen politischen und rechtlichen MaBnahmen (policy-framing). Das Berufsbe-
amtentum soll die Politik insbesondere durch das Einbringen von Sach-,
Fach- sowie Faktenwissen auf dem jeweiligen Gebiet unterstiitzen und die
politischen Maflnahmen sachnah orientieren und somit bereits auf ihre Pra-
xistauglichkeit priifen. Dies gilt auch fiir die Budgetierung; die Finanzierbar-
keit politischer Plidne ist ohne sachgerechte Kostenprognosen durch fachna-
hes Personal oft nicht bestimmbar. In der Phase der Implementierung, also
der Ubersetzung der politischen Zielsetzung in administrative MaBnahmen
und Umsetzung sowie Durchfiihrung derselben, besitzen die politischen Be-
amten gemdl ihrer Schliisselfunktion bzgl. des Beamtenapparates natur-
geméil eine herausgehobene Stellung, insbesondere hier kommt ihre Trans-
formationsfunktion deutlich zum Tragen. Auch bei der Evaluation abge-
schlossener oder andauernder MaBnahmen spielt der mit der politischen

339 Dabei sind die einzelnen Phasen oft nicht eindeutig unterscheidbar, da sie sich
iiberschneiden oder auch simultan ablaufen kénnen.

340 In der parlamentarischen Praxis gehen mehr als die Hélfte der Gesetzesinitiati-
ven von der Regierung aus, wobei deren Ausarbeitung zumeist auf fachlicher Spitzen-
ebene des federfithrenden Ministeriums stattfindet. Diese Regierungsvorlagen werden
zum iiberwiegenden Teil auch verabschiedet und verkiindet, vgl. dazu die Angaben
im Datenhandbuch des Deutschen Bundestages, Kapitel 10.1, S.2 und 5 (abrufbar
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/196202/ee30d500ea94ebf8146d0ed7b
12a8972/Kapitel 10 _01_Statistik zur Gesetzgebung-data.pdf, Aufruf am 05.02.
2020).
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Praxis befasste Verwaltungsapparat eine notwendige Rolle, indem hier die
zusammengetragenen Fakten und Daten ausgewertet werden.34!

Der Vollzug von Gesetzen stellt bereits im Rahmen der Weisungsgebun-
denheit eine Grundpflicht aller Beamten dar, vgl. auch §§ 60, 62 Abs. 1
BBG.3%2 Insbesondere beim Gesetzesvollzug trifft alle Hoheitstrager gleich
welcher Position die Pflicht, diesen allein an rechtsstaatlichen im Gegensatz
zu politischen Erwdgungen auszurichten und somit das Recht gleichmafBig
und diskriminierungsfrei anzuwenden. Das Legalitétsprinzip i.S.d. uneinge-
schrinkten Bindung an Gesetz und Recht erlangt hier vorrangige Geltung.
Bereits zweckgebunden kann daher eine politische Abhingigkeit grundsitz-
lich nur fiir solche politischen Beamte in Frage kommen, die {iber den Geset-
zesvollzug hinaus insbesondere in die Bereiche der Politikformulierung und
-gestaltung eingebunden sind. Jedoch ist auch bei der Politikformulierung
und -gestaltung eine bestehende persdnliche Abhédngigkeit der Amtstréger
gerade nicht in dem Sinne erforderlich, dass jede politische Erwigung unkri-
tisch hingenommen wird; vielmehr ist im Sinne einer konstruktiven Loyalitét
eine personliche Unabhingigkeit des Beamten notwendig, die rechtsstaat-
liche Bedenken und Praktikabilititsprobleme auch wider (partei-)politischen
Erwigungen verteidigt und durchsetzt. Darin ist keine Behinderung der Re-
gierungspolitik zu sehen, sondern rechtsstaatliche und praktische Flankierung
sowie Notwendigkeit im Sinne des Gemeinwohls.343 Sofern personliche und
politische Unabhingigkeit auf Seiten des Verwaltungsapparates aufgehoben
werden, ist auch dem Grundsatz der Gewaltenteilung im Sinne einer gegen-
seitigen Kontrolle nicht geniigt. Denn insbesondere die Verwaltungsspitze
der Ministerialverwaltung stiitzt (je nach fachlichem Ressort) die Regierung
in und bei ihren legislativen Funktionen.

Die zumindest in gewissem Malle gesetzlich beabsichtigte Beeintrdchti-
gung der politischen und personlichen Unabhingigkeit von politischen Be-
amten, auch im Zusammenspiel mit der AuB3erachtlassung von Leistungsaspek-
ten beim Zugang zu diesen Amtern, wirft nicht nur theoretische Probleme
auf; es sind vielmehr auch praktische Auswirkungen zu vermuten. Dies liegt
nahe, betrachtet man insbesondere auf politischem Aktivismus beruhende
MafBnahmen, die trotz und entgegen bestehender rechtsstaatlicher Bedenken
oder tatsdchlicher Praktikabilitdtsprobleme durchgesetzt werden.344 Es steht

341 Zur Gesetzesvorbereitung zwischen politischen Vorgaben, Systemgerechtigkeit
und Partikularinteressen, vgl. Flecken, NZS 2019, 769.

342 Entsprechend §§ 33, 35 S. 1 BeamtStG.
343 So Lindner, ZBR 2011, 150 (156).

344 Hingewiesen sei an dieser Stelle z.B. auf das Betreuungsgeld (sog. ,,Herdpra-
mie“) oder auch die Pkw-Maut. Da beide Initiativen aus dem Freistaat Bayern herriih-
ren, konnte angenommen werden, dass gerade die fehlende beamtenrechtliche Anbin-
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zu befiirchten, dass sich berechtigte Bedenken des Amtstrégers auf fachlicher
Ebene einem potentiellen parteipolitischen Zwang oder auch nur der person-
lichen Abhéngigkeit zugunsten des Vorgesetzten beugen — und dies zu Lasten
der Gemeinschaft.

¢) Richterliche Unabhdngigkeit

In Bezug auf die Gruppe der (Bundes-)Richter wiegt deren Unabhéngig-
keit nicht leichter als Vorgesagtes. Die richterliche Unabhingigkeit i.S.d.
Art. 97 GG ist mit dem Konzept des Rechtsstaates unldsbar verbunden. Die
Notwendigkeit, die Rechtsprechung durch besondere Organe des Staates
auszuiiben, verbietet eine personelle Verflechtung zwischen der Judikative
und den anderen Staatsgewalten.345 Insbesondere die sachliche und personli-
che Unabhingigkeit des Richters gilt es, als das im gewaltenteiligen Rechts-
staat konstituierende Element der dritten Gewalt zu bewahren. Zugleich hat
sie konstitutive Bedeutung fiir den Richterstatus und unterscheidet den Rich-
ter von den sonstigen Beamten. Zugegebenermallen kann der Schutz des
Art. 97 GG nicht unbegrenzt reichen, Gefdhrdungen kénnen aber nur hinge-
nommen werden, soweit sie ein vertretbares Mal3 nicht {iberschreiten und
durch gewichtige Griinde gerechtfertigt sind.346

Im andauernden Streit um die Justizreformen in Polen machte jiingst der
EuGH Vorgaben in Bezug auf die Priifung eines unabhingigen und unpartei-
ischen Gerichts i.S.v. Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europédischen
Union (GrCh). An einem unabhéngigen und unparteiischen Gericht fehle es,
wenn die objektiven Bedingungen, unter denen die Einrichtung geschaffen
wurde, ihre Merkmale sowie die Art und Weise der Ernennung ihrer Mitglie-
der geeignet sind, bei den Rechtsunterworfenen berechtigte Zweifel an der
Unempfanglichkeit dieser Einrichtung fiir dulere Faktoren, insbesondere fiir
unmittelbare oder mittelbare Einflussnahmen durch die Legislative und die
Exekutive, und an ihrer Neutralitit in Bezug auf die widerstreitenden Inte-
ressen aufkommen zu lassen, und daher dazu fiihren kénnen, dass diese
Einrichtung nicht den Eindruck vermittelt, unabhéngig und unparteiisch zu
sein, wodurch das Vertrauen beeintrachtigt werden kann, das die Justiz in

dung der dortigen politischen Staatssekretére eine ausreichend kritische Rechtméafig-
keitspriiffung der MafBnahmen frei von politischen Erwégungen verhindert oder
zumindest erschwert hat. Dies ist rein spekulativ, eine Kausalitdt kann von hiesiger
Seite keinesfalls belegt werden. Auf Bundesebene mag als potentielles Beispiel das
Gesetz zur Vorratsdatenspeicherung dienen. Auch sog. Prestige-Bauprojekte jeweili-
ger Regierungen kommen als Beispiele in Frage.

345 BVerfGE 10, 200 (216); s. auch EuGH, Urt. v. 19.11.2019 — C-585/18,
C-624/18 und C-625/18 — juris Rn. 124.

346 BVerfG, Beschluss vom 22. Mirz 2018 — 2 BvR 780/16 — Rn. 97 ff.



170 C. Zwischen rechtlichen Anforderungen

einer demokratischen Gesellschaft bei den Rechtsunterworfenen schaffen
muss.?47 Insofern stellt der Gerichtshof den untrennbaren Zusammenhang
zwischen der Unabhéngigkeit der Institution als solcher und damit deren
Legitimation auf der einen Seite und der Unabhéngigkeit des einzelnen Rich-
ters und dessen Amtsfithrung auf der anderen Seite heraus. Die Garantien der
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Handelnden setzen voraus, dass es
Regeln insbesondere fiir die Zusammensetzung der Einrichtung, die Ernen-
nung, die Amtsdauer und die Griinde fiir Enthaltung, Ablehnung und Abbe-
rufung ihrer Mitglieder gibt, die es ermdglichen, bei den Rechtsunterworfe-
nen jeden berechtigten Zweifel an der Unempfénglichkeit dieser Einrichtung
fiir &uBere Faktoren und an ihrer Neutralitit in Bezug auf die widerstreiten-
den Interessen auszurdumen. Diese Vorschriften miissen es insbesondere er-
moglichen, nicht nur jede Form der unmittelbaren Einflussnahme in Form
von Weisungen auszuschlieBen, sondern auch die Formen der mittelbaren
Einflussnahme, die zur Steuerung der Entscheidungen der betreffenden Rich-
ter geeignet sein konnten.348

Wihrend im vorliegenden deutschen Untersuchungskontext die Frage der
Unabhéngigkeit in der Ausiibung der spruchrichterlichen Tétigkeit angesichts
der fachbezogenen Methodik der Rechtsanwendung und juristischer Rationa-
litdt und Professionalitét von hier aus als wenig problematisch erachtet wird,
gilt dies nicht gleichermaflen fiir die den Amtszugang bestimmenden Rege-
lungen, wie sich bereits im Rahmen der formalen Politisierung sowie des
Einflusses der Parteimitgliedschaft auf die Ernennungsentscheidung zeigte.

In engem Zusammenhang hierzu steht die Frage des Einflusses der rechts-
politischen Einstellung und Ausrichtung des Bewerbers auf dessen Wahl und
Ernennung. Ausweislich der Interviewergebnisse mit Mitgliedern des Rich-
terwahlausschusses wird diesem Aspekt eine hohe Relevanz fiir die Auswahl
der Bundesrichter zugeschrieben, wobei sich dies bei den Mitgliedern des
Ausschusses kraft Wahl — wohl infolge der institutionellen Prigung als
Teil der Legislative — stirker ausgepragt zeigte.34 Nicht nur bei Anstellun-
gen des BAG, bei dem eine arbeitgeber- oder arbeitnehmerfreundlichere
Einstellung gewissermallen unter allen Bewerbungskandidaten ,,irgendwie
identifiziert“350 sei und bei Anstellungen des BSG oder des BFH, an deren
Entscheidungen nach teilweise vertretener Meinung ein ,,hoheres politisches
Interesse*35! bestehe, spiele die rechtspolitische Ausrichtung der Bewerber

347 EuGH, Urt. v. 19.11.2019 — C-585/18, C-624/18 und C-625/18 — juris 2. LS
und Rn. 120 ff.

348 EuGH, Urt. v. 19.11.2019 — C-585/18 u.a. — juris Rn. 123, 125.

349 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 341f.

350 Wesselmann, Bundesrichterberufung, S. 341 Interview Nr. 21.

351 So May, DRIZ 1995, 480 (480).
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eine entscheidende Rolle. Auch bei den verbleibenden Gerichten komme
dieser bei der Auswahl der Kandidaten nicht zu unterschitzendes Gewicht
zu. Dies erscheint schliissig, da Rechtsauslegung und -fortbildung naturge-
mif eng verkniipft sind mit der rechtspolitischen Einstellung des Auslegen-
den. Vor dem Hintergrund einer die richterliche Gestaltungsmacht oftmals
iiberschreitenden Rechtsfortbildungspraxis scheint es zumindest im Grund-
satz nachvollziehbar, dass der politische Prinzipal versucht, seine rechtspoli-
tische Gestaltungsmacht durch Auswahl rechtspolitisch angendherter Kandi-
daten zu sichern und zu bewahren.

Dabei sind der vorgestellten Einflussmoglichkeiten jedoch naturgeméf
Grenzen gesetzt: So ist das zukiinftige Verhalten als Bundesrichter selbst bei
eindeutiger Zuordnung zu einer bestimmten parteipolitischen Ausrichtung,
sofern eine solche iiberhaupt bekannt ist, in den seltensten Féllen klar prog-
nostizierbar. Auch besteht zwar ein Zusammenhang zwischen einer rechtspo-
litischen Gleichgestimmtheit des Richters und politiknahen Entscheidungen,
jedoch ist dies infolge der insbesondere sachlichen Weisungsfreiheit bei
Ausiibung der spruchrichterlichen Tétigkeit keinesfalls im Sinne einer funk-
tionalen Politisierung als politische Responsivitit zu begreifen. Vielmehr ist
das rechtspolitische Moment in den Gerichtsentscheidungen personlicher
Ausdruck der unvermeidbar von subjektiven Einstellungen geprigten, rechts-
systematischen Methodik der Entscheidungsfindung des einzelnen Richters.
Dies ist angesichts der menschlichen Natur unvermeidlich. Aufgabe des
Rechts ist es, dafiir zu sorgen, dass diese subjektiven Einstellungen intrin-
sisch motiviert auf dem Gedanken von Recht und Freiheit griinden und nicht
durch duBlere Umstdnde des Amtszugangs beeinflusst oder sogar in Abhén-
gigkeit von politischen Kriften getroffen werden. Dafiir streitet auch der
Umstand der Anstellung auf Lebenszeit, sodass der Bundesrichter im Amt
nicht befiirchten muss, wegen unliebsamen Entscheidungen hieraus wieder
entfernt zu werden;352 zum anderen streitet hierfiir auch die nicht zu unter-
schitzende Kraft der juristischen Methodik und der gesetzesgebundenen
Rechtsfindung. So findet sich das deutsche Justizsystem auch im EU-Justiz-
barometer 2019, das Tendenzen bei der Wahrnehmung der richterlichen Un-
abhiingigkeit in der breiten Offentlichkeit und in den Unternehmen aufzeigt,
im oberen Viertel der bewerteten Unionsstaaten.353

352 Zur politischen Treuepflicht des Richters vgl. Priepke, DRiZ 1991, 4; zur
rechtlich nicht kritiklosen Figur des Richters auf Zeit gem. §§ 17 Nr. 3, 18 VwGO s.
insbesondere das Sondervotum Hermanns zur Entscheidung BVerfG, Beschluss vom
22. Mirz 2018 — 2 BvR 780/16.

353 EU Justice scoreboard 2019, Communication from the Commission to the Eu-
ropean Parliament, the Council, the European Central Bank, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2019) 198/2, S. 44 ff.
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2. Legitimationsprobleme

Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG erfordert einen effektiven Einfluss des Volkes
auf die personelle Zusammensetzung und die Téatigkeit der Staatsorgane, de-
ren Akte sich auf den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen und diesem
gegeniiber verantwortet werden miissen.3>* Es stellt sich die grundlegende
Frage, wie in den vorgestellten Fillen die ununterbrochene Legitimations-
kette vom Souverdn zum Ausiibenden der hoheitlichen Gewalt35> gewahrt
wird. Dies geschieht im politischen Raum regelmafig durch Wahlen, wo-
durch die jeweils Gewihlten ihrerseits legitimiert werden, wiederum andere
Gremien oder Organe zu wéhlen bzw. zu kreieren. Diese sind sodann mittel-
bar legitimiert, was jedoch ausreicht fiir die insbesondere verfassungsrecht-
lich geforderte ununterbrochene Legitimationskette.35¢ Werden Entscheidun-
gen der unmittelbar Gewéhlten jedoch nicht im weiteren Modus der Wahl
getroffen, so kann die selbst durch Wahl erhaltene personell-organisatorische
Legitimation nicht weitergegeben werden. Erforderlich ist mithin ein anderer
personeller Legitimationsmodus, namentlich der Modus der rechtsstaatlichen
Legitimation durch Rechtsbindung.357

Im Unterschied zu politischen Amtern legitimiert sich der &ffentliche
Dienst auch personell durch Professionalitdt und unabhéngige Fachlichkeit,
die wie aufgezeigt durch die Vergabe von Amtern anhand einer Bestenaus-
lese und der Ernennung auf Lebenszeit gewéhrleistet werden. Sowohl bei
politischen Beamten als auch bei (Bundes-)Richtern steht eine rechtsstaat-
liche Legitimation der Ausiibung hoheitlicher Tétigkeit durch die Rechtsge-
bundenheit der Amtervergabe im Vordergrund. Nur soweit die hoheitlich
Handelnden sich grundlegend binden und ihre Handlungen ausrichten an
dem durch Mehrheitsentscheidung gefundenen Konsens, der infolge der
rechtlichen Kodifizierung allgemeine Verbindlichkeit und Durchsetzungs-
fahigkeit erlangt, erscheinen die getroffenen Entscheidungen wiederum legi-
timiert. Nur so kann die ununterbrochene Legitimation i.S.d. Ernennungs-
ketten hergestellt werden.

(auch abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/
upholding-rule-law/eu-justice-scoreboard_en, Aufruf am 16.01.2020).

354 Vgl. etwa BVerfGE 93, 37 (66) m.w.N.

355 Vgl. auch BVerfG NJW 1978, 1967 (1968); zur Kritik an dem Legitimations-
modell des BVerfG fiir den Bereich der funktionalen Selbstverwaltung, u.a. Zacha-
rias, Jura 2001, 446; Musil, DOV 2004, 116; ausfiihrlich zu vertretenen Legitima-
tionsmodellen: Tschentscher, Legitimation, S. 28 ff.

356 U.a. BVerfGE 77, 1 (40).

357 Instruktiv BVerfGE 139, 194 (224f1.).
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a) Politische Beamte

Im Mittelpunkt des verfassungsrechtlichen Grundmodells der demokrati-
schen Legitimation der Verwaltung steht die Vorgabe des zu erreichenden
Legitimationsniveaus.338 Fiir die typischen Regelfille der Verwaltungstatig-
keit wird dieses durch die verfassungsrechtlichen Mindestvorgaben zur sach-
lich-inhaltlichen Legitimation (v.a. durch liickenlose Gesetzesbindung sowie
Aufsichts- und Weisungsbefugnisse) und zur personellen Legitimation ausge-
staltet, die sich nur durch die Rechtsgebundenheit der Amtervergabe herstel-
len 14sst.359 Fiir die Beurteilung, ob ein hinreichender Gehalt an demokrati-
scher Legitimation vorhanden ist, haben die in Rechtsprechung und Literatur
entwickelten unterschiedlichen Formen der Legitimation nicht Bedeutung je
fir sich, sondern nur in ihrem Zusammenwirken. Entscheidend ist ihre Ef-
fektivitiat und die Erreichung eines bestimmten Legitimationsniveaus.30 Be-
reits aus den entsprechenden organisationsrechtlichen Regelungen der Ver-
fassung, die die konstituierte Staatsgewalt als objektives Recht binden, folgt,
dass das entsprechende Legitimationsniveau grundsitzlich iiber diese beiden
Legitimationsstringe zu erreichen ist. Der einfache Gesetzgeber kann iiber
diese Vorgaben auch nicht im Sinne eines Verzichts verfiigen.36! Die perso-
nelle Legitimation der Organwalter und die sachlich-inhaltliche Legitimation
ihres gesetzesgesteuerten Handelns konnen deshalb einander keineswegs
vollstandig ersetzen, wohl aber in einem gewissen Umfang substituieren.362
Organe und Amtswalter bediirfen mithin einer auf die Gesamtheit der
Staatsbiirger, das Volk, zuriickzufiilhrenden Legitimation, wobei eine unein-
geschréinkte personelle Legitimation nur durch eine ununterbrochene Legiti-
mationskette bewirkt wird.363

Das bedeutet in der erschreckenden Folge, dass soweit Amtstrager unter
weitestgehender Auflerachtlassung von Rechtsvorschriften in ihr Amt gelangt
sind, nicht nur die Einstellenden nicht zu solch einer MaBinahme legitimiert
waren, und es dieser an der Riickfiihrbarkeit auf den Volkswillen mangelt,
sondern auch die sodann ernannten Amtstréger keine personell-organisatori-
sche Legitimation zur Ausiibung hoheitlicher Gewalt aufweisen. Sie weisen
somit ein entscheidendes personelles Legitimationsdefizit auf, welches in

358 Vgl. etwa BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 107, 59 (87) m.w.N.

359 Auch Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 140.

360 Vgl. BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 93, 37 (66f.).

361 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 140.

362 BVerfGE 107, 59 (77) m.w.N.; a.A. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20
Rn. 128 ff., 146 ff., nach dem eine vollstindige Substitution zwischen den beiden Le-
gitimationsformen (zumindest in Grenzen, vgl. Rn. 131 f.) mdglich ist, da sich beide
aus dem Parlament ableiten.

363 BVerfGE 83, 60 (71f.).
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Extremfillen auch grundsitzlich nicht durch die sachlich-inhaltliche Legiti-
mation der einzelnen MaBnahme kompensiert werden kann.

Daneben ist die Frage aufgeworfen, welche Probleme die zunehmende
Einbindung der Gruppe der politischen Beamten in den politischen Willens-
bildungs- und Gestaltungsprozess in Hinblick auf eine demokratische Legiti-
mation im Einzelnen darstellt. Dass insbesondere die Staatssekretdre und
auch Ministerialdirektoren die fachliche Ausarbeitung oft nur programma-
tisch vorgegebener und daher interpretationsbediirftiger, politischer Vorgaben
leisten, wurde bereits erortert. Dabei kommt ihnen ein nicht unerheblicher
gestalterischer oder sogar schopferischer Spielraum zu. Dass eine solche
Delegation der politischen Gestaltungsbefugnis von den unmittelbar durch
Wahl legitimierten Amtstragern auf die durch reprisentative Wahlen legiti-
mierten Amtstrager sodann durch (unzureichend kontrollierbare) personelle
Auswahlentscheidungen auf die politischen Beamten einer verfassungsrecht-
lich geforderten ununterbrochenen Legitimationskette entspricht, muss be-
zweifelt werden. Dabei wird die intendierte und notwendige Einbindung der
exekutiven, fachlichen Expertise als verfassungsrechtlich intendierte Kom-
plementérfunktion nicht verkannt, jedoch rechtfertigt sich diese wie dargelegt
nur durch die liickenlose Beachtung der Gesetze, die mit einer rechtswidrigen
Amterbesetzung einen Bruch erleidet.

b) Richterwahl

Der Richterwahlausschuss iibt hoheitliche Gewalt aus, indem er befugt ist,
die Richterdmter der Bundesgerichte aller Gerichtsbarkeiten zu wéhlen.3¢4 Er
ist indes weder selbst Souverdn noch unmittelbar durch diesen gewéhlt. Des-
wegen bedarf er der anderweitigen Legitimation, welche sich bei den geko-
renen Mitgliedern {iber die Wahl durch den Bundestag vollzieht, bei den ge-
borenen Mitgliedern durch deren jeweiliges Regierungsamt, welches sich
mittelbar durch Wahl legitimiert. Der Richterwahlausschuss ist damit ein
Gremium eigener Art, welches auBlerhalb des Parlaments steht und weder
Bundestag noch Bundesrat zuordenbar ist. Insofern trifft ihn auch keine Ver-
antwortlichkeit vor dem Parlament, dem Reprisentanten des Souverins, was
die Erforderlichkeit der Letztentscheidungskompetenz des zustindigen Bun-
desministers im Zustimmungsverfahren verdeutlicht.365 Infolge der Zusam-

364 Plakativ auch Bdckenforde, Richterwahl, S. 100f.: ,,Richterwahl ist Machtaus-
iibung*.

365 Vor diesem Hintergrund ist auch die Regelung des Art. 98 Abs. 4 GG zu lesen,
die nach dem eindeutigen Wortlaut die Lander zur Einsetzung eines Richterwahlaus-
schusses nur befugt unter der Voraussetzung der gemeinsamen Entscheidung mit ei-
nem Regierungsmitglied. Ausfiihrend etwa Ehlers, Richterwahl, S. 491{f., 54.
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mensetzung aus Mitgliedern kraft Amtes und Mitgliedern kraft Wahl ist der
Richterwahlausschuss des Bundes selbst nur, man kdnnte sagen ,,doppelt-
mittelbar* legitimiert, sodass eine personelle Legitimation durch Rechtsbin-
dung in Bezug auf die Auswahl der Bundesrichter trotz Wahlmodus nicht
auller Acht gelassen werden darf.366

Entsprechend sehen auch Art. 47 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union und Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK eine justizielle Garantie
auf ein faires Verfahren vor einem durch Gesetz errichteten, unabhingigen
und unparteiischen Gericht vor. Sollte das Gericht hingegen nicht auf einem
(hinsichtlich der konstituierenden Regelungen tragfihigen) Gesetz beruhen,
so kommt es nach teilweise vertretener Ansicht auf eine weitere Priifung der
Unabhéngigkeit des Gerichts nicht mehr an. Die defizitire Unabhéngigkeit
der Institution insgesamt schlage insofern unwiderlegbar auf die Unabhén-
gigkeit des einzelnen Richters durch.367

So empfiehlt auch der Europarat ausdriicklich, dass das Ernennungsgre-
mium fiir Richter sowohl von der exekutiven als auch von der legislativen

366 Das Gewicht einer unabhidngigen Richterberufung stellt sich auch im Falle
Polens dar, in dem nach einem Urteil des EuGH (Urt. v. 19.11.2019, Az. C-585/18
u.a.) nun auch das oberste polnische Gericht urteilte, dass die neu geschaffene Diszi-
plinarkammer am obersten Gericht, die Richter und Staatsanwélte entlassen kann,
nicht unabhingig sei. Dies basiere im Wesentlichen darauf, dass dessen Mitglieder
vom Landesjustizrat ausgewdhlt und vom Prisidenten ernannt werden, wobei der
Landesjustizrat nach der Justizreform wiederum vom Parlament gewahlt wird, wes-
halb er als ,,regierungstreu gilt. Nach Ansicht der polnischen Richter ist der Landes-
justizrat daher nicht ausreichend unabhingig von Parlament und Regierung, was auf
die Disziplinarkammer und die bisher ernannten Richter sowie auf alle von diesen
getroffenen Entscheidungen durchschlage. Vgl. zu der bizarren Zuspitzung des Falls
zwischen Regierung und Justiz beispielhaft Hassel, Streit um unabhéngige Justiz ver-
schérft sich, auf sueddeutsche.de vom 23.01.2020 (abrufbar unter: https://www.sued
deutsche.de/politik/polen-richter-justiz-1.4768659, Aufruf am 24.01.2020); beachte
auch die Bedenken gegen die Unabhéngigkeit der obersten spanischen Justiz infolge
der Ernennung durch den Generalrat der rechtsprechenden Gewalt (Consejo General
del Poder Judicial), dessen Mitglieder vom Parlament ernannt werden, hierzu Urias,
Spain has a Problem with its Judiciary, auf verfassungsblog.de vom 15.01.2020 (ab-
rufbar unter: https://verfassungsblog.de/spain-has-a-problem-with-its-judiciary/, Auf-
ruf am 16.01.2020).

367 So Filipek, Only a Court Established by Law Can Be an Independent Court,
auf verfassungsblog.de vom 23.01.2020 (abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/
only-a-court-established-by-law-can-be-an-independent-court/, Aufruf am 24.01.
2020). Bezeichnend insofern auch die wenig beachtete Entscheidung des EGMR vom
12.03.2019 — 26374/18 — nach der ein Gericht, an dem regelwidrig ernannte Richter
mitwirken, nicht 1. S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK ,,auf Gesetz beruht*; dazu auch Steinbeis,
Stralburg und das Anti-Richter-Dilemma, auf verfassungsblog.de vom 14.03.2019
(abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/strassburg-und-das-anti-richter-dilemma/,
Aufruf am 25.10.2019); anderer Ansicht hingegen BGH NJW 2004, 3784 und NJW
2005, 2317.



176 C. Zwischen rechtlichen Anforderungen

Gewalt unabhéngig sein sollte und mindestens die Hélfte der Mitglieder aus
der Richterschaft gewéhlt werden.368 Sollte dies nicht der Fall sein, so sollte
doch zumindest ein unabhédngiges und kompetentes Gremium im Wesent-
lichen gebildet aus der judikativen Gewalt Meinungen und Empfehlungen
hinsichtlich der zu berufenden Kandidaten abgeben, denen das Wahlgremium
in der Praxis dann auch folgt.3%° In allen Fillen muss das zur Entscheidung
befugte Gremium eine moglichst breit gefidcherte Reprédsentation aufweisen,
ein transparentes Verfahren verfolgen und die wesentlichen Entscheidungs-
griinde auf Nachfrage offenlegen, sodass auch eine Kontrolle dieser Ent-
scheidung ermdglicht wird.370

Davon unabhéngig besteht die weitergehende Frage, ob insbesondere die
dem Richterwahlverfahren insgesamt zugrundeliegende Intransparenz dem
Gedanken des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG widerspricht, der ein Mindestmal3 an
Offentlichkeit verlangt, um den effektiven Einfluss des Volkssouverins si-
chern zu koénnen.

3. Auswirkungen auf das Berufsbeamtentum
und dessen Wahrnehmung

Der nur modifizierten Anwendung des Leistungsgrundsatzes folgt eine
Reihe von negativen, insbesondere sozialen Auswirkungen auf das Berufs-
beamtentum und dessen Wahrnehmung in der Offentlichkeit.

a) Politische Beamte

Insbesondere die Einstellungs- und Beforderungspraxis in Gestalt der po-
litischen Amterpatronage, die teilweise als schlechthin folgenschwerste
Form der Korruption in Deutschland gesehen wird,37! birgt ein betrdchtliches
Desavouierungspotential. Die MafBigeblichkeit sachfremder und leistungsfer-
ner Gesichtspunkte bei der Einstellung in die Spitzendmter kann schwerwie-
gende Auswirkungen auf das Leistungsverhalten der sonstigen, nichtpoliti-
schen Beamten haben. Dabei sollten die zumeist in Leitungsfunktionen fun-
gierenden politischen Beamten gerade im Hinblick auf ihre Vorbildfunktion
in besonderer Weise Sachkunde und Unbefangenheit verkorpern. Nicht nur
fiir besonders qualifizierte Berufseinsteiger schwindet bei Fehlen solcher
Eigenschaften die Attraktivitit des 6ffentlichen Dienstes, auch fiir die bereits

368 Council of Europe, Judges, S. 14 Nr. 46.

369 Council of Europe, Judges, S. 14 Nr. 47.

370 Council of Europe, Judges, S. 14f. Nr. 48.

371 Scheuch, in: v. Arnim (Hrsg.), Korruption, S. 68.
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bestehende Belegschaft ist von einer abnehmenden Leistungs- und Verant-
wortungsbereitschaft sowie abnehmender Kreativitit auszugehen. Dies fiihrt
zu beruflicher Resignation, angepasstem und unauffilligem dienstlichen
Verhalten sowie Opportunismus durch parteipolitische Anpassung. Die be-
reits bei jlingeren Beamten ansteigende Passivitdt sowie die innere Emigra-
tion der élteren Beamten verdeutlichen diese Entwicklung.372

Auch die Ergebnisse der PAE-Studien legen nahe, dass die festgestellte
Zunahme der formalen Politisierung auf die nichtpolitischen Fiihrungsbeam-
ten, insbesondere die Ministerialdirigenten, abfarbt. Diese handelten zuneh-
mend nach parteipolitischen Aspekten im Sinne einer unkritischen Konformi-
tdt und profilierten sich dadurch als ,loyale Befoérderungsreserve“.373 Dies
kann schlieBlich auch dadurch begiinstigt werden, dass insbesondere die
Staatssekretdre, die in ihrer Stellung mafigeblichen Einfluss auf Personalent-
scheidungen in ihrem Verantwortungsbereich besitzen, sich bei einer Aus-
wahlentscheidung eher an den Kriterien der eigenen Auswahl und somit
selbst an politischen Gesichtspunkten und Praferenzen orientieren. Der poli-
tischen Amterpatronage konnte somit noch Vorschub geleistet werden, was
wie dargelegt nicht nur zu einer personellen Aufblihung des Verwaltungs-
apparates374 fiihren kann.

Vielmehr sind negative Auswirkungen auf das Vertrauen der Offentlichkeit
in den offentlichen Dienst zu befiirchten. Aufgrund der (zumindest fiir die
interessierte Offentlichkeit) auch nach auBen offensichtlich in Erscheinung
tretenden Amterpatronage wird nicht nur dem Ansehen des Berufsbeamten-
tums und des 6ffentlichen Dienstes insgesamt geschadet, damit verbunden ist
auch eine abnehmende Akzeptanz hoheitlicher Entscheidungen. Dabei er-
scheint die nach auflen stirker wahrgenommene Verkniipfung von Politik
und Verwaltungsspitze noch unter einem anderen Gesichtspunkt bedenklich,
denn eine Vertrauenskrise in die (Partei-)Politik kdnnte so zugleich zu einer
Vertrauenskrise in den 6ffentlichen Dienst fithren.375

372 S. insbes. Franz, ZBR 2008, 236 (240f.) m.w.N. Die Ansicht, dass eine dem
Leistungsprinzip folgende ,,strikte Regulierung der Karrierechancen™ durch ,,zu eng
angelegte Auswahlverfahren, standardisierte Tests und starre Eingangsdmter” junge
Menschen ,,in ihrem Engagement fiir die Verwaltung® behindere und ,,auf manche
Bewerber eher abschreckend als attraktiv* wirke (so Bul//, in: Bultmann u.a., FS Bat-
tis, S. 547 f., gleichwohl im Folgenden wieder relativiert), iiberzeugt in Abwagung der
verfassungsrechtlichen Wertungen nicht.

373 Ebinger/Jochheim, Loyale Diener? S. 342.

374 Franz, ZBR 2008, 236 (241).

375 Lindner, ZBR 2011, 150 (151f.).
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b) Richterwahl

Diese vorgestellten Erwdgungen gelten nicht nur fiir den exekutiven Be-
reich der politischen Beamten, sondern entsprechend auch fiir die dritte Ge-
walt. Bereits Zweifel an der richterlichen Unabhingigkeit im Sinne einer
(partei-)politischen Abhéngigkeit enthalten ein beachtliches Desavouierungs-
potential in Bezug auf einen Vertrauensverlust in die Justiz. Zu befiirchten ist
eine abnehmende Akzeptanz der hochstrichterlichen Entscheidungen. Dass
dies nicht nur ein rein theoretischer Streit ist, sondern eine ernstzunehmende
Befiirchtung, zeigt sich auch an dem Umstand, dass selbst hochrangige Ge-
richtsvertreter der Republik eingestehen, dass es nicht immer gelinge, den
Anschein sachwidriger (partei-)politischer Einflussnahme bei der Besetzung
herausgehobener Funktionsstellen in der Justiz zu vermeiden.37¢ Doch sind
diese negativen Folgen nicht nur mit Blick auf die Besetzung einzelner Rich-
terstellen zu befiirchten, infolge der rechtstatsdchlichen Praxis, die insbeson-
dere zu sog. Stellenblockaden fiihrt, leidet die Funktionsfdhigkeit der blo-
ckierten Gerichte, was die Effektivitdt des Rechtssystems insgesamt unter-
lauft.

4. Diskriminierungsverbote

Gem. Art. 3 Abs.3 S. 1 letzte Variante GG darf niemand insbesondere
wegen seiner politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt wer-
den.

Die Norm enthélt als besonderes Gleichheitsgrundrecht und zugleich ob-
jektive Wertentscheidung377 speziell das Verbot einer Differenzierung auf-
grund politischer Ansichten in einem gegenstdndlich nicht beschrankten An-
wendungsbereich.378 Gerade aufgrund der enthaltenen objektiven Wertent-
scheidung zugunsten einer pluralistischen und diskriminierungsfreien, auf
Recht und Gesetz basierenden Gemeinschaft soll das Merkmal der politischen
Anschauungen bei insbesondere staatlichen Entscheidungen3’® auf3er Betracht
bleiben. Dabei ist der Begriff der politischen Anschauungen in diesem Kon-
text weit zu verstehen, sodass er grundsitzlich jede Form der politischen
Gesinnung umfasst. Ausgenommen und somit grundsitzlich zuléssiges Diffe-
renzierungskriterium in diesem Bereich ist allein eine verfassungsfeindliche
politische Einstellung, da eine solche der objektiven Wertentscheidung ge-

376 Vofkuhle, NJW 2018, 3154 (3153).

377 Vgl. BVerfGE 17, 1 (27).

378 S. auch Sachs, ZBR 1994, 133 (136).

379 Vgl. Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG.
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rade zuwiderlduft.380 Zudem stellt das verbotene Kriterium allein auf das
,,Haben® einer politischen Anschauung im Sinne einer Eigenschaft ab, also
gerade auf eine bestimmte Einstellung, die auch nach auBlen deutlich wird.
Soweit sich die politischen Ansichten hingegen in freiheitsrechtlich geschiitz-
ten Tatigkeiten &uBern, ist eine darauf basierende Ungleichbehandlung vor-
rangig am MaBstab der jeweiligen Freiheitsrechte (insbesondere der Mei-
nungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) zu beurteilen.38!

Der Rang des Diskriminierungsverbots wird auch durch Art. 14 EMRK
bekriftigt, der die Konventionsstaaten dazu verpflichtet, den Genuss der in
der Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ohne Diskriminierung
insbesondere wegen der politischen oder sonstigen Anschauung zu gewihr-
leisten. Zugleich verbietet Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union Diskriminierungen insbesondere wegen der Weltan-
schauung, der politischen oder sonstigen Anschauung. Dabei kommt der
Charta iiber Art. 6 Abs. 1 EUV ausdriicklich der Rang von Primérrecht zu.

Fiir das Recht des offentlichen Dienstes wird ein stringent verstandenes
Verbot der Beriicksichtigung politischer Anschauungen einfachgesetzlich
ausdriicklich in § 9 S. 1 BBG, § 9 BeamtStG und § 3 Abs. 1 SG aufgegrif-
fen.382 Das Diskriminierungsverbot verlangt insbesondere bei Einstellungs-
und Beforderungsentscheidungen eine sorgfiltige Beachtung, da die miss-
billigten Benachteiligungen nicht nur dem Wesen eines demokratischen
Gemeinwesens zuwiderlaufen, sondern zugleich die Wiirde und personale
Selbstbestimmung des Einzelnen empfindlich beeintrdchtigen. Andere Rege-
lungen konnen das grundsitzliche Diskriminierungsverbot nur so weit zu-
riickdriangen, wie das nach dem verfassungskraftigen Grundsatz der Verhalt-
nisméBigkeit unerldsslich ist, sodass im Offentlichen Dienst insbesondere
eine Differenzierung nach Art der dienstlichen Obliegenheiten geboten ist.
Volle Geltungskraft beansprucht das Diskriminierungsverbot jedenfalls iiber-
all dort, wo die Verfassung Benachteiligungen wegen politischer Uberzeu-
gungen ihrerseits nicht abdeckt.383

380 Fiir die Ernennung ins Beamtenverhéltnis ist die Gewihr, jederzeit fur die frei-
heitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten, ver-
fassungsrechtliche und auch einfachgesetzliche Voraussetzung, vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 2
BBG und gleiche Norm im BeamtStG. Zur Verfassungstreuepflicht von Beamten aus
Art. 33 Abs. 5 GG vgl. BVerfGE 39, 334; BVerwGE 61, 176. Kritisch, soweit eine
positive Einstellung zu Staat und Verfassung unabhéngig von dem betreffenden Amt
verlangt wird: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., Art. 33 Rn. 21.

381 Vgl. BVerfGE 124, 300 (338); Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 134, 147.

382 Dabei erlangt das BBG iiber § 46 DRIG abseits der speziellen Wahlregelungen
fiir Richter der obersten Gerichtshdfe des Bundes auch fiir die sonstigen Bundesrich-
ter Geltung.

383 BVerfGE 63, 266 (3021.).
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a) Politische Beamte

Zwar existieren keine Regelungen bzgl. Einstellung oder Beforderung der
politischen Beamten, die ausdriicklich auf das Merkmal der politischen An-
schauungen abstellen, jedoch wird ,,die Regierung™ wie dargelegt auf Grund-
lage der Sondervorschriften ermichtigt, diese Beamten jederzeit in den
einstweiligen Ruhestand zu versetzen. Dies geschieht nicht ausdriicklich in-
folge einer fehlender Ubereinstimmung in politischen Ansichten; mit dem
Erfordernis der personlichen Loyalitdt und Vertrauen geht aber im politischen
Terrain grundsitzlich die gleiche politische Ausrichtung einher, sodass zu-
mindest mittelbar an ein grundsétzlich verbotenes Differenzierungsmerkmal
des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG angekniipft wird. Damit erfolgt eine Ungleichbe-
handlung von politischen Beamten gegeniiber den normalen Laufbahnbeam-
ten in Abhédngigkeit von politischen Anschauungen. In der Folge wird die
politische Ubereinstimmung des Beamten zur Voraussetzung fiir den Amts-
verbleib, aber zugleich auch fiir erstmalige Bewerber fiir den Amtszugang.
Wahrend diese Ungleichbehandlung fiir den Einzelnen infolge des besonde-
ren Stellenprofils als politischer Vertrauensmann an der Verwaltungsspitze
gerechtfertigt scheinen mag, stellt sich dies fiir die objektiv-rechtliche Di-
mension schwieriger dar. So wird von den staatlichen Bediensteten nach re-
publikanischem und sdkularem Staatsverstdndnis grundsétzlich eine bekennt-
nisunabhingige GesetzmiBigkeit erwartet, ausgerichtet auf die gesamtgesell-
schaftlichen Werte des Grundgesetzes.

b) Richterwahl

Auch fiir die Richter der obersten Bundesgerichte scheint Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG zumindest rechtfertigungsbediirftig beeintrachtigt. So legt insbeson-
dere die politische Praxis der Bestellung von Obleuten der groflen Parteien
und die Festlegung auf Personalpakete vor der eigentlichen Wahlentschei-
dung nahe, dass nicht nur fachliche Aspekte, sondern vielmehr eine gewisse
Gleichgesinntheit in grundsétzlichen politischen Ansichten wenn nicht not-
wendig, so doch zumindest forderlich fiir die Karrierelaufbahn ist. Die
Gleichgestimmtheit in politischen Ansichten des Kandidaten mit dem Vor-
schlagenden werden so, auch wenn nicht direkt und auf den ersten Blick of-
fengelegt, zumindest mittelbar zu einem entscheidenden Kriterium des beruf-
lichen Werdegangs. Dies widerspricht auch den eindeutigen Empfehlungen
des Europarates, wonach die Richterauswahl auf Grundlage von objektiven
Kriterien insbesondere leistungsorientiert und diskriminierungsfrei erfolgen
soll und politische Anschauungen und Einstellungen als Differenzierungs-
kriterium ausdriicklich ausgeschlossen werden.384



IV. Streuwirkung und Umfeldbetrachtung 181
5. Verbot der Sprungbeforderung

In Bezug auf die Amtsposten politischer Beamter konnte zumindest im
Falle einer nicht rechtskonformen Besetzung gegen das Verbot von Sprung-
beforderungen verstoflen werden.

Entsprechend dem Laufbahnprinzip diirfen im Falle der Beférderung von
Bundesbeamten Amter, die nach der Gestaltung der Laufbahn regelmiBig zu
durchlaufen sind, nicht iibersprungen werden, § 22 Abs. 3 BBG.385 Jedoch
besteht die grundsétzliche Moglichkeit, dass Ausnahmen durch den Bundes-
personalausschuss zugelassen werden, wenn sie die Bundesregierung nicht
durch Rechtsverordnung regelt, vgl. Abs. 6 der Vorschrift. Hier gewinnt die
Vorschrift § 9 Abs. 2 BLV an Bedeutung, nach welcher Amter der Bundesbe-
soldungsordnung A regelméBig zu durchlaufen sind. Aus dem Umkehrschluss
folgt, dass die Amter der Bundesbesoldungsordnung B gerade nicht regel-
mifBig durchlaufen werden miissen. Mit Ausnahme der in § 54 Abs. 1 Nr. 2
BBG genannten Botschafter in der Besoldungsgruppe A 16 und dem in
Nr. 5 der Vorschrift genannten Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof
(Besoldungsordnung R, Gruppe 9) bekleiden jedoch alle politischen Beamten
gerade solche Amter der Besoldungsordnung B.38¢ Eine Beforderung in das
Amt eines politischen Beamten unter Uberspringung eines geringeren Amtes
der Besoldungsordnung B fillt damit bereits tatbestandlich nicht in das Ver-
bot der Sprungbeforderung.

Davon unbenommen besteht jedoch das Erfordernis einer — gemessen an
den allgemeinen Leistungsanforderungen — besonders auflergewodhnlichen
Spitzenqualifikation des Beforderten im Falle des Uberspringens mehrerer
Amter oder sogar unmittelbarer Einstellung in das Spitzen- oder zumindest
hohe Amt.387 Dies gilt auch und besonders fiir Fithrungspositionen politi-
scher Beamter. Angesichts des Umstandes, dass eine solch aulergewohnliche
Qualifikation eher die Ausnahme als die Regel darstellen diirfte, ist auf
Grundlage der von Franz erhobenen Daten388 von einem Versto3 der Befor-
derungspraxis von politischen Beamten gegen dieses Erfordernis auszugehen.
Daraus folgt eine weitere Entfernung von dem Weber’schen Idealbild einer
biirokratischen Struktur, die im Sinne des Leistungsgrundsatzes eine Kongru-
enz von Hierarchie und Sachkunde dergestalt anstrebt, dass hoheres Fachwis-

384 Vgl. Council of Europe, Judges, S. 14 Nr. 44f.

385 Zur Geltung des Verbots fiir die bloBe Ubertragung eines Amts im konkret-
funktionellen Sinn (Dienstposten) siche VGH Kassel ZBR 2012, 49.

386 Vgl. die BBesO B als Anlage I zum BBesG, ab Besoldungsgruppe B 3.

387 Vgl. Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 131; Franz, ZBR 2008,
236 (239) m.w.N.

388 S. Franz, ZBR 2008, 236 (238 ff)) und oben C. IIL 1. a) (3).
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sen zur Ubernahme héherer Positionen in der jeweiligen Organisation befé-
higt.

Das Verbot der Sprungbeforderung mit dhnlichen Regelungskonstruktio-
nen besteht auch in den Landern.3®® Da Franz auch hinsichtlich der Staats-
sekretire der Lander eine dhnlich mangelhafte Einstellungspraxis feststellte,
erscheinen auch hier entsprechende VerstoBe gegen die so verstandenen
Voraussetzungen einer Sprungbeforderung nicht ausgeschlossen.

6. Haushaltsgrundsiitze

Auch die besonderen Versorgungsbeziige der politischen Beamten stoBen
auf nicht unabweisbare Kritik. Dabei ist die bereits dargestellte, hohe Perso-
nalfluktuation unter den politischen Beamten in der liberwiegenden Fallzahl
verbunden mit der Versetzung des bisherigen Amtsinhabers in den einstwei-
ligen Ruhestand, denn gleichwertige Stellen zur Anwendung der milderen
Mittel von Versetzung und Umsetzung stehen fiir die ranghohen Spitzen-
beamten meist nicht zur Verfiigung. Die auskdmmlichen Versorgungsbeziige
erscheinen in der steuerzahlenden Offentlichkeit als unangemessen und un-
gerecht und bestirken das Gefiihl einer Bereicherung im 6ffentlichen
Dienst.3%0

Die in den einstweiligen Ruhestand versetzten politischen Bundesbeamten
haben fiir den Monat, in dem ihnen die Versetzung mitgeteilt worden ist so-
wie fiir die folgenden drei Monate Anspruch auf die Beziige, die ihnen am
Tag vor der Versetzung zustanden, § 4 Abs. 1 BBesG. Erfiillen die in den
einstweiligen Ruhestand versetzten Beamten die allgemeine versorgungs-
rechtliche Wartefrist von fiinf Jahren Dienstzeit gem. §4 Abs.1 Nr. 1
BeamtVG, haben sie danach Anspruch auf ein erhohtes Ruhegehalt, und
zwar fir die Dauer der Zeit, die die Beamten das Amt innehatten, aus dem
sie in den einstweiligen Ruhestand versetzt worden sind, mindestens aber fiir
die Dauer von sechs Monaten, ldngstens fiir die Dauer von drei Jahren. Das
erhohte Ruhegehalt betridgt den gesetzlich vorgesehenen Hochstsatz von
71,75% der ruhegehaltsfdhigen Dienstbeziige aus der letzten Besoldungs-

389 Vgl. etwa § 21 Abs. 2 S.2f. LBG Rheinland-Pfalz mit Ausnahmemdglichkeit
durch Landespersonalausschuss; § 19 Abs. 4 und 5 LBG Nordrhein-Westfalen, wobei
hier die jeweils zustindige oberste Dienstbehorde im Einvernehmen mit dem Innen-
und dem Finanzministerium im Einzelnen festlegen kann, ob ein Amt der Besol-
dungsordnung B iiberhaupt regelmiBig zu durchlaufen ist, vgl. § 7 Abs. 1 S. 4 LVO
Nordrhein-Westfalen.

390 Vgl. Otremba, Fn. 241; s. auch Bund der Steuerzahler vom 15.12.2011: Uber-
versorgung von Spitzenbeamten stoppen (abrufbar unter: http://www.steuerzahler.de/
Ueberversorgung-von-Spitzenbeamten-stoppen/40661c49080i1p1520/index.html,
Aufruf am 21.01.2018).



IV. Streuwirkung und Umfeldbetrachtung 183

gruppe, vgl. § 14 Abs. 6 BeamtVG, wenn die Wartefrist fiir die Versorgung
aus dem letzten Amt von zwei Jahren erfiillt ist.3! Basierend auf der Anzahl
der bisherigen Dienstjahre wird danach eine Pension zwischen 35% und
71,75% der fritheren aktiven Beziige gezahlt. Die Reaktivierung des sich im
einstweiligen Ruhestand befindlichen Beamten im Sinne der erneuten Beru-
fung in den aktiven Dienst, wie in § 57 BBG vorgesehen, bleibt dabei ange-
sichts des Erfordernisses einer statusrechtlich gleichwertigen Stelle mit glei-
chem Endgrundgehalt die seltene Ausnahme. Zusétzlich gelten groBziigige
Nichtanrechnungsvorschriften fiir privat erzielte Einkiinfte (vgl. insbesondere
§ 53 Abs. 10 BeamtVQ), die in den gegebenen verbindungsreichen Spitzen-
positionen (der iiberwiegenden Juristen392) eine nicht zu vernachldssigende
Rolle spielen diirften. Dabei ist, wie ein Vergleich mit § 14 Abs. 1 bis 3
BMinG zeigt, diese Versorgung der politischen Beamten nach Amtsausschei-
den in Bezug auf Voraussetzung und Hohe sogar groBziigiger bemessen als
die von ehemaligen Regierungsmitgliedern.?93 Mit Erreichen der (Regel-)
Altersgrenze gelten die Beamten sodann als dauernd in den Ruhestand ver-
setzt (§ 58 Abs. 2 1. V.m. § 51 BBG) und erhalten das Ruhegehalt in regulérer
Hohe (vgl. § 4 Abs. 2 i.V.m. § 14 Abs. 1-5 BeamtVG). Nicht nur der Séch-
sische Landesrechnungshof kritisiert, dass die durchschnittliche Amtszeit der
ins Visier genommenen Beamten von 65 Monaten in keinem angemessenen
Verhiltnis steht zu der einstweiligen Ruhestandszeit von durchschnittlich 66
Monaten bis zum Rentenalter. Die vorzeitige Versetzung in den einstweiligen
Ruhestand bedeute gleichzeitig einen Leistungsverzicht auf ein Viertel der
Lebensarbeitszeit dieser Beamten.3%4

Festzuhalten bleibt, dass auf Bundesebene jeder einzelne unverheiratete
Staatssekretér in der Besoldungsgruppe B 11 allein in den ersten zwei Jahren
im Ruhestand einen Betrag von mehr als 200.000 € kostet. Jeder in den
einstweiligen Ruhestand versetzte Ministerialdirektor (Besoldungsgruppe
B 9) kostet die steuerzahlende Offentlichkeit in den ersten zwei Jahren dem-
gegeniiber rund 170.000 €.395 Dabei wird von diesen Ruhestandsbeamten

391 Soweit in dem betreffenden Amt keine Dienstzeit von zwei Jahren abgeleistet
wurde, berechnen sich die Versorgungsbeziige aus dem vorherigen Amt, vgl. § 5
Abs. 3 S. 1 BeamtVG. Soweit der politische Beamte nicht in den einstweiligen Ruhe-
stand versetzt, sondern aus dem Amt entlassen wird (vgl. §§ 35, 36 BBQ), gilt die
entsprechende Regelung des § 47a BeamtVG.

392 Weiterhin wird immer noch iiber die Hilfte der ministeriellen Spitzendmter
von Juristen besetzt, vgl. die Angaben bei Ebinger/Lux/Kintzinger/Garske, Deutsche
Verwaltungselite, S. 6f.

393 Zum Ganzen auch v. Arnim, Rette sich, wer kann, S. 9ff.

394 Vgl. Sachsischer Rechnungshof, Jahresbericht 2017, Band I: Staatsverwaltung,
S. 122 Rn. 12 ff.

395 Vgl. auch die Regierungsangaben in BT-Drucksache 17/2223, S. 52.
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gerade keine Aufopferung fiir die Staatstatigkeit im Sinne einer Dienstpflicht
erwartet, sie befinden sich ja im einstweiligen Ruhestand.?9¢ Ob den Geboten
von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei der Verwendung o&ffentlicher
Haushaltsmittel37 hinsichtlich einer angemessen Hohe der Ruhestandsbe-
zlige, aber auch hinsichtlich der Frage, ob die Ausgaben zur Erfiillung der
Aufgaben des Bundes wirklich notwendig sind,3?® geniige getan wird, darf
bezweifelt werden. Dies gilt umso mehr fiir die Félle, in denen die Verset-
zung nach Absprache, auf Wunsch oder allein zum Vorteil des politischen
Beamten und somit entgegen der gesetzgeberischen Wertung erfolgt und erst
Recht bei fehlender verfassungsrechtlicher Rechtfertigung einzelner Posten
politischer Beamter. Es erscheint daher nicht verwunderlich, dass in der bzgl.
Steuergeldverschwendung ohnehin bereits sensibilisierten Offentlichkeit die
in den einstweiligen Ruhestand versetzten politischen Beamten auch als ,.teu-
erste Spaziergidnger Deutschlands® bezeichnet werden.3%?

396 Demgegeniiber betrug das durchschnittliche Bruttojahresarbeitsentgelt von Ar-
beitnehmern in Deutschland in den Jahren 2017 und 2018 rund 37.000 € (vorldufige
Werte), vgl. die Angaben der Deutschen Rentenversicherung (abrufbar unter: https://
deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Glossareintraege/DE/D/durchschnittsein
kommen.html;jsessionid=8DB8ES5191CA8729F6C05SDD11F4A10FEOQ.delivery2-1-re
plication, Aufruf am 13.12.2019).

397 Vgl. Art. 114 Abs. 2 S. 1, § 6 Abs. 1 HGrG, § 7 Abs. 1 S. 1 BHO und entspre-
chende Landesregelungen.

398 Vgl. auch § 6 BHO.

399 v, Arnim, Die teuersten Spaziergdnger Deutschlands werden noch teurer, BamS
v. 11.12.2011 (abrufbar unter: https://dopus.uni-speyer.de/frontdoor/index/index/
year/2016/docld/1090, Aufruf am 16.01.2017); auch Lamprecht, Teure Spazierginger
im Sold des Landes erziirnen die CDU, auf welt.de bereits vom 11.05.2003, mit Be-
zug auf den Fall einer Staatssekretdrin in Nordrhein-Westfalen, in welchem einer
Amtstétigkeit von 4 Monaten vor der einstweiligen Ruhestandsverfiigung dienstrecht-
liche Beziige von mehr als 650.000 € in einem Zeitraum von 10 Jahren gegeniiber-
standen (abrufbar unter: https://www.welt.de/print-wams/article143626/Teure-Spa
ziergaenger-im-Sold-des-Landes-erzuernen-die-CDU.html, Aufruf am 16.01.2017).
S. auch den Report Mainz, Der goldene Handschlag — Wie politische Beamte von der
Versetzung in den einstweiligen Ruhestand profitieren, vom 30.01.2018, die mehrere
Fille eines offensichtlichen Missbrauchs der einstweiligen Ruhestandsversetzung bei
Staatssekretdren in verschiedenen Léandern aufdeckten und insofern von einem ,,ver-
goldeten Handschlag fiir verdiente Weggefdhrten sprechen (abrufbar unter: https://
www.swr.de/report/wie-politische-beamte-von-der-versetzung-in-den-einstweiligen-
ruhestand-profitieren-der-goldene-handschlag/-/id=233454/did=21054074/nid=23345
4/fv4xr9/index.html, Aufruf am 09.03.2020).



D. Und politischer Erforderlichkeit

Wie aufgezeigt findet der Grundsatz der Bestenauslese grundsitzliche An-
wendung auf die Einstellung von politischen Beamten und wird hierbei durch
das besondere Vertrauenserfordernis lediglich erginzt, jedoch nicht be-
schrinkt. Auch fiir die Gruppe der Bundesrichter gilt als Auswahlmaf3stab
der Leistungsgrundsatz, wobei dieser im Zuge des besonderen Wahlverfah-
rens einige Modifikationen erfahrt. Lediglich fiir die Gruppe der kommuna-
len Wahlbeamten kann aufgrund des diametralen Auswahlmodus der Wahl
der Bestenauslesegrundsatz keine Anwendung finden.

Die Erweiterung der Kriterien des Leistungsgrundsatzes bei den politi-
schen Beamten um das Vertrauenserfordernis sowie dessen Modifikation in
Bezug auf die Wahl der Bundesrichter stellen Abweichungen von der verfas-
sungsrechtlich vorgeschriebenen Orientierung dar, die rechtfertigungsbediirf-
tig sind. Dies gilt grundsétzlich auch fiir die Nichtanwendbarkeit im Falle
der kommunalen Wahlbeamten. Dariiber hinaus werfen auch die Beeintrach-
tigungen der weiteren Verfassungsgiiter, des einfachen Rechts und auch die
rein tatsdchlichen negativen Auswirkungen als Folge dieser Abweichungen
Rechtfertigungsbediirfnisse auf.

Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Bewertung stellt sich zunéchst
die Frage einer generellen verfassungsrechtlichen Eingriffserméchtigung im
Geltungsbereich des jeweils betroffenen Verfassungswertes. Es ist aufzuzei-
gen, welche Rechtfertigungsanforderungen aus den beeintrachtigten verfas-
sungsrechtlichen Strukturprinzipien, insbesondere dem Lebenszeitprinzip,
dem Diskriminierungsverbot und dem Leistungsgrundsatz, bestehen. Sodann
sind Rechtfertigungsgriinde fiir die abweichenden, besonderen Regelungen
der vorgestellten Amtsgruppen zu finden. Insofern ist augenfallig, dass allge-
mein giiltige, tragfiahige und verfassungsrechtlich belastbare ,harte” Kriterien
fehlen, die abstrakt eine Abweichung der besonderen Amtsgruppen von den
Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG begriinden. Anhand der vorgestellten
Untersuchungsgruppen sollen daher exemplarisch amtsgruppenspezifische
Parameter entwickelt werden, die eine rechtssichere Einordnung der status-
rechtlichen Amter erméoglichen.

Die Priifung erfolgt infolge der strukturell anderen Ausrichtung der zu
untersuchenden Gruppen jeweils gesondert. Auf Grundlage der so gefunde-
nen, neuen Ordnungskriterien wird schlieBlich das einzelne Amt auf seine
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verfassungsrechtlich tragfdhige Einbettung im staatsorganisationsrechtlichen
Geflige gepriift.

I. Allgemeine Rechtfertigungsanforderungen

Rechtfertigungsbediirftig sind neben der Erweiterung bzw. Modifikation
des Art. 33 Abs.2 GG entspringenden Leistungsgrundsatzes insbesondere
der VerstoB3 gegen das Diskriminierungsverbot nach politischen Anschauun-
gen aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG sowie die Eingriffe in das mit dem Leistungs-
grundsatz zweckgebunden zusammenhéingende Lebenszeitprinzip.

1. Politische Beamte

Die gesetzlich ausgestalteten Amter der politischen Beamten sind keines-
falls homogen. Wie aufgezeigt sind bereits auf Bundesebene im Rahmen des
§ 54 Abs. 1 BBG Amtsposten sehr unterschiedlicher Bereiche und auch un-
terschiedlicher Hierarchie als solche von politischen Beamten ausgewiesen.
Dieses heterogene Bild bestitigt sich mit Blick auf die Landesebene, auf der
zwar teilweise gleiche Statusdmter benannt werden, aber auch hier Positio-
nen aus unterschiedlichen Bereichen herriihren und eine starke Variation des
Umfangs erkennbar ist. In der Folge lassen sich zwar allgemeine Rechtferti-
gungsvoraussetzungen filir die Beeintrachtigungen von Rechtsgiitern durch
das Institut des politischen Beamten insgesamt statuieren, die Rechtfertigung
im Einzelfall hat sich jedoch an dem jeweils konkreten statusrechtlichen Amt
Zu orientieren.

a) Lebenszeitprinzip

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung niherte sich der Problematik
des Instituts des politischen Beamten aus der Perspektive des Lebenszeitprin-
zips. Nach Ansicht des Senats kann der Institution des jederzeit in den einst-
weiligen Ruhestand versetzbaren politischen Beamten schon bereits aufgrund
der mit der Versetzungsmoglichkeit verbundenen Abweichung vom Lebens-
zeitprinzip nur ein Ausnahmecharakter zugebilligt werden. Denn eine Abwei-
chung vom Lebenszeitprinzip ist nur zuldssig, solange der Kreis der politi-
schen Beamten den jeweiligen Erfordernissen entsprechend eng begrenzt
ist.! Primdr das Lebenszeitprinzip bildet zusammen mit dem Leistungs-
grundsatz die verfassungsrechtlich tragenden Grundpfeiler zur Gewihrleis-
tung beamtenrechtlicher Unabhingigkeit und Professionalitdt. Das Beamten-

1 Vgl. BVerfG NVwZ 2003, 1506; NVwZ 2018, 1044 (1147).
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verhéltnis auf Lebenszeit bildet die verfassungsrechtliche Regel und ldsst nur
Ausnahmen zu, soweit die besondere Sachgesetzlichkeit des Amtes und die
Natur der wahrgenommenen Aufgaben eine Abweichung erfordern.

Sachgesetzlichkeit des Amtes und Natur der Aufgaben werden mafigeblich
durch die Regelungen des Bundesrechts selbst bestimmt, das den allgemei-
nen Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt geniigen muss und dies auch in
Bezug auf die Ausgestaltung verfassungsimmanenter Schranken. Das Bun-
desrecht verlangt fiir die Amtsfiihrung von politischen Beamten eine fortdau-
ernde Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen Ansichten und Zielen der
Regierung, mithin ein besonders Vertrauensverhéltnis zwischen Amtstrager
und dem zusténdigen politischen Funktionstrdger. Nicht ausreichend fiir die
Wahrung des Lebenszeitprinzips ist das Abstellen auf ein lediglich quantita-
tives Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen Beamtenverhéltnissen auf Le-
benszeit und abweichenden Gestaltungen. Auch allein der Verweis auf die
besondere Hierarchieebene reicht wie bereits erdrtert nicht aus, um eine
Ausnahme zu begriinden. Eine zuldssige Ausnahmeregelung im Sinne des
Verfassungsrechts muss ein legitimes Ziel verfolgen, das bereits von seiner
Wertigkeit geeignet ist, das Lebenszeitprinzip von Verfassungsrang einzu-
schrinken. Zudem muss die Regelung geeignet und erforderlich sein, um den
besonderen Sachgesetzlichkeiten Rechnung zu tragen und von dem Ergebnis
einer angemessenen Abwigung aller widerstreitenden Interessen getragen
werden.2 Abzustellen ist auf die Besonderheiten des betroffenen Sachbe-
reichs und der damit verbundenen Aufgabenwahrnehmung. Ob besondere,
aus der betroffenen Stellung und deren Aufgabenspektrum folgende Sachge-
setzlichkeiten eine Ausnahme vom Grundsatz der lebenszeitigen Anstellung
und Ubertragung aller statusrechtlichen Amter erforderlich machen, ist keiner
generalisierenden Beantwortung zugénglich, sondern bedarf einer konkreten,
alle erheblichen Gesichtspunkte beriicksichtigenden Bewertung der jeweili-
gen Regelungsstruktur im Einzelfall. Dabei sind nicht nur etwaige weitere
grundrechtliche oder grundrechtsgleiche Positionen in Ausgleich zu bringen,
sondern auch die anderen von Art. 33 Abs. 5 GG gewihrleisteten beamten-
rechtlichen Strukturprinzipien.?> Nur soweit diese Voraussetzungen erfiillt
sind, kann davon ausgegangen werden, dass das konkrete Amt des politi-
schen Beamten gemessen am Lebenszeitprinzip verfassungsgemél eingerich-
tet und ausgestaltet wurde. Fiir den Anwendungsbereich der Amter, die von
politischen Beamten besetzt werden, stellt das BVerfG daher ausdriicklich
fest, dass es sich ,,nur um den engsten Kreis unmittelbarer Berater der Trager
politischer Amter* handeln kann.4

2 Vgl. BVerfGE 121, 205 (223 1f.).
3 BVerfG NVwZ 2018, 1044 (2. LS und 1146).
4 BVerfGE 121, 205 (232); dhnlich auch OVG Koblenz NVwZ-RR 2003, 133.
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b) Leistungsgrundsatz

Eine Einschrinkung bzw. modifizierte Anwendung des verfassungsrecht-
lichen Leistungsgrundsatzes ist allgemein nur bei einer Rechtfertigung durch
andere Rechtsgiiter von Verfassungsrang moglich, die ihrerseits dem Zweck
des Grundsatzes Rechnung tragen miissen, also insbesondere Gefdahrdungen
der Leistungsfahigkeit und Professionalitét des 6ffentlichen Dienstes vorbeu-
gen.> Insofern miisste erwogen werden, ob sich eine solche leistungsbezo-
gene Rechtfertigung gerade und insbesondere aus den besonderen leistungs-
fordernden Funktionen des verfassungsgemédll eingerichteten Instituts des
politischen Beamten fiir das gesamtstaatliche Funktionsgefiige ergibt.

Ob die konkreten Amter verfassungsgemiB eingerichtet sind, ist jedoch
keine Frage, deren Antwort in Art. 33 Abs. 2 GG zu finden ist. Dieser be-
inhaltet keinen MalBstab fiir die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Ein-
richtung politisch gebundener Amter, sondern greift erst bei der spiter fol-
genden Besetzung solcher Amter. Der Grundsatz der Bestenauslese setzt in
seiner uneingeschriinkten Anwendung verfassungsgemif konstituierte Amter
mit entsprechenden Anforderungen voraus.® Die Organisationsgewalt des je-
weiligen Dienstherrn scheint der Bindung an Art. 33 Abs. 2 GG insofern zu-
mindest teilweise vorgelagert.” Erst die verfassungsgeméiBe FEinrichtung
und Ausgestaltung eines Dienstpostens entscheidet iiber den Umfang der
Bindung an das grundrechtsgleiche Recht des Art. 33 Abs. 2 GG. Die Veror-
tung des konkreten Amtes im gewalten- und funktionsteiligen demokrati-
schen Staat bestimmt damit zugleich iiber die grundsitzlich einzuhaltenden
Anforderungen in Bezug auf dessen Einrichtung und zugleich Besetzung.

Die Einrichtung und Ausgestaltung der politischen Beamtenstellen ist hin-
sichtlich der Beriicksichtigung von politischen Anschauungen vielmehr am

5 BVerfGE 122, 147 (150); Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
Art. 33 Rn. 67 m.w.N.; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 25.11.2004 — 2 C 17.03.

6 Ahnlich Sachs, ZBR 1994, 133 (133f.); a.A. insbes. Lorse, ZBR 2020, 73 (79),
nach dem der objektivrechtliche Gehalt der Norm in Wirklichkeit ,,der verldngerte
Arm“ der zeitlich limitierten subjektivrechtlichen Komponente ist.

7 Dabei ist die Organisationsgewalt des oOffentlichen Dienstherrn jedoch von
vornherein wesentlich eingeschrénkt: Zwar lédsst sich grundsétzlich sagen, dass erst
sobald und soweit sich der Dienstherr zur Einrichtung und Besetzung eines 6ffentli-
chen Amtes als funktionaler Ausgangspunkt entscheidet, er sich in den wdrtlichen
Anwendungsbereich des Grundsatzes der Bestenauslese begibt. Gleichwohl gilt die
unmittelbare Grundrechts- und Rechtsbindung 6ffentlichen Handelns unabhéingig der
Rechtsformenwahl (beispielhaft BVerfGE 128, 226 — Fraport AG) und damit zugleich
unabhéngig von der Frage, ob der Staat sich einer 6ffentlich-rechtlichen oder privat-
rechtlichen Ausgestaltung seiner Dienstverhiltnisse bedient. Im Ubrigen ist die un-
mittelbare Grundrechtsbindung auch nicht territorial auf das deutsche Staatsgebiet
beschrénkt, vgl. BVerfG, Urt. v. 19.05.2020 — 1 BvR 2835/17.
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MaBstab der allgemeineren Unterscheidungsverbote daraufhin zu priifen, ob
die besonderen Leistungs- und Eignungsanforderungen an politische Beamte
in nicht zu rechtfertigender Weise an verbotene Differenzierungskriterien
ankniipfen. Soweit ein gefundener Rechtfertigungsgrund diese Beeintréachti-
gungen vor dem Hintergrund des Art. 3 Abs.3 S. 1 GG jedoch zu tragen
vermag, gilt fiir politische Beamte eine hinsichtlich des besonderen Vertrau-
enserfordernisses erweiterte Anwendbarkeit des gleichen Zugangs zu 6ffent-
lichen Amtern.8 Soweit das konkrete Amt bereits vor dem Verbot der Diskri-
minierung nach politischen Anschauungen keine Rechtfertigung findet, ver-
bietet sich zugleich jede Abweichung von bzw. Erweiterung der ausschlief3-
lichen Kriterien der Bestenauslese.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass auch der Leistungsgrundsatz als
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums nicht nur zu beriicksichti-
gen, sondern zu beachten ist,” sodass eine verfassungsrechtliche Zulassigkeit
von Amtern der politischen Beamten nur vorliegen kann, soweit auch Ver-
hiltnisméBigkeitsanforderungen bei der Einschrankung des Leistungsgrund-
satzes geniigt wird. Insofern sind auch die durch dieses Institut erst ermog-
lichten unmittelbaren Auswirkungen der tatséchlichen Einstellungs- und Be-
forderungspraxis als Folge der Regelung und die mittelbaren Auswirkungen
auf die Leistungs- und Funktionsfiahigkeit der angehdrenden Institution bzw.
Behorde rechtfertigungsbediirftig. Die zur Rechtfertigung des politischen
Beamten herangezogenen Erwégungen miissen demnach auch gerade selbst
darauf abzielen, Gefdhrdungen der Leistungsfahigkeit und der Professionali-
tdt des offentlichen Dienstes vorzubeugen.!0

¢) Diskriminierungsverbot

Die verfassungsgeméife Einrichtung bzw. Ausgestaltung eines Amtspostens
als solcher eines politischen Beamten muss sich mithin primir am Diskrimi-
nierungsverbot nach politischen Anschauungen messen lassen. Eingriffe in
Art.3 Abs.3 S. 1 GG konnen grundsitzlich gerechtfertigt werden durch
kollidierendes Verfassungsrecht!! oder auch aufgrund objektiver Faktoren.!2
Solche objektiven Umstdnde miissen dergestalt vorliegen, dass fiir die vorge-

8 A.A. Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 11; Art. 3 Rn. 159: Ausschluss aus dem
Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG.

9 Vgl. entsprechend BVerfGE 121, 205 (219).

10 Vgl. in diese Richtung einzig OVG Bremen, Beschl. v. 12.10.2009 — 2 B
77/09 — juris Rn. 18 ff.

11 BVerfGE 121, 241 (257).

12 Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 152f. m.w.N.; vgl. auch Krieger, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 3 Rn. 61f.
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sehene Differenzierung Griinde solcher Art und von solchem Ausmal beste-
hen, dass eine ungleiche Rechtsfolge nicht nur zu rechtfertigen ist!3, sondern
vielmehr eine Diskriminierung zwingend erforderlich.!4 Dies ist insbeson-
dere der Fall, soweit das verwendete Kriterium ,,das konstituierende Element
des zu regelnden Lebenssachverhalts bildet“!> und somit notwendigerweise
eine Rolle spielen muss. Insbesondere bei der unmittelbaren Ankniipfung an
ein verbotenes Differenzierungskriterium wie im Falle der politischen Beam-
ten ist eine strenge VerhéltnisméBigkeitspriifung geboten. Dabei ist gerade
der Nachweis zu fiihren, dass die politisch abhidngige Ausgestaltung des
konkreten Amtes fiir die parlamentarische Demokratie des Grundgesetzes
notwendig ist.16

Es gilt mithin zu priifen, ob die durch das Bundesrecht bestimmte fortdau-
ernde Ubereinstimmung des Amtstriigers mit den grundsitzlichen politischen
Ansichten und Zielen der Regierung (bzw. des zusténdigen politischen Funk-
tionstridgers) gerade eine Sachgesetzlichkeit der betreffenden Amtsposition
darstellt und daher notwendigerweise Beriicksichtigung finden muss. Steht
diese Beriicksichtigung im Ergebnis nicht im Widerspruch zu den Diskrimi-
nierungsverboten, so gilt fiir politische Beamte der um das Vertrauenserfor-
dernis erweiterte Leistungsgrundsatz hinsichtlich der Amtsbesetzung. Zudem
ist in Fillen, in denen die politische Ubereinstimmung zum konstitutiven
Amtsmerkmal wird, zugleich eine Rechtfertigung fiir Abweichungen vom
Lebenszeitprinzip gegeben, da im demokratisch-republikanischen Staatswe-
sen politische Macht grundsitzlich nur auf Zeit vergeben wird. Sofern die
Eigenschaft des politischen Beamten als unmittelbarster politischer Berater
mithin die Beriicksichtigung politischer Ubereinstimmung zwingend erfor-
dert, wirkt dies auch zwingend auf die zeitliche Dimension der Amtsfiihrung.
Andersherum, wenn die Beriicksichtigung politischer Uberzeugungen als
verbotene Diskriminierung zu werten ist, gilt nicht nur der strenge Leistungs-
grundsatz, auch muss dieses Amt gemiall den beamtenrechtlichen Struktur-
prinzipien grundsétzlich auf Lebenszeit vergeben werden.

Aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes und der Wesentlichkeit fiir die Aus-
iibung des Gleichheitsgrundrechts ist fiir die Beriicksichtigung politischer
Anschauungen bei beamtenrechtlichen Einstellungs- und Beforderungsent-
scheidungen eine formell-gesetzliche Rechtsgrundlage erforderlich.1?

13 Vgl. BVerfGE 82, 126 (146); 92, 53 (68 ff.).

14 Vgl. BVerfGE 85, 191 (207).

15 BVerfGE 7, 155 (171); auch NVwZ 1994, 477.

16 Vgl. auch Sachs, ZBR 1994, 133 (137).

17 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 116, 152 und Art. 20 Rn. 74.
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2. Kommunale Wahlbeamte

Der Grundsatz der Bestenauslese findet nach herrschender Ansicht keine
Anwendung auf die Gruppe der kommunalen Wahlbeamten, was einer ver-
fassungsrechtlich tragfdhigen Bewertung bedarf. Rechtfertigungsbediirftig
sind daneben wie bereits zuvor der Versto3 gegen das Diskriminierungsver-
bot nach politischen Anschauungen aus Art.3 Abs.3 S.1 GG sowie die
Eingriffe in das mit dem Leistungsprinzip zweckgebunden zusammenhén-
gende Lebenszeitprinzip.

Insofern ergeben sich nur geringe Abweichungen zu dem bereits fiir die
politischen Beamten Ausgefiihrtem. Infolge der Nichtanwendbarkeit des
Art. 33 Abs. 2 GG auf diese bestimmte Gruppe, liegt der Untersuchungs-
schwerpunkt jedoch nicht in den einzelnen Voraussetzungen einer Rechtferti-
gung der Beeintrachtigung vorgenannter Verfassungswerte, vielmehr ist nach
tragfahigen Rechtfertigungsgriinden fiir die Ablehnung des speziellen Gleich-
heitsrechts zu suchen.

3. Richter der obersten Bundesgerichte

Entsprechendes gilt fiir die Richter der obersten Bundesgerichte. Auch hier
stellt sich ein entsprechender Rechtfertigungsbedarf aus der Modifikation des
in Art. 33 Abs. 2 GG begriindeten Leistungsgrundsatzes dar. Zusétzlich sind
der VerstoB3 gegen das Diskriminierungsverbot nach politischen Anschauun-
gen aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG sowie die potentiellen Beeintrdchtigungen der
mit dem Leistungsprinzip funktional verbundenen richterlichen Unabhéngig-
keit rechtfertigungsbediirftig.

II. Rechtfertigungsgriinde

Dem aufgezeigten Rechtfertigungsbedarf ist ein verfassungsrechtlich trag-
fahiger und belastbarer Rechtfertigungsgrund gegeniiberzustellen. Dieser
muss zundchst abstrakt hinsichtlich seiner Wertigkeit und sodann auch im
Einzelfall geeignet sein, die von der fehlenden bzw. eingeschrinkten An-
wendbarkeit des Leistungsgrundsatzes ausgehenden Beeintrachtigungen auf-
zufangen.

1. Politische Beamte

Als Rechtfertigungsansétze fiir das Institut des politischen Beamten wer-
den neben der ,Natur der Sache“, die ohne Weiteres nicht geeignet sein
diirfte, vorgenannte Verfassungsverstofie zu legitimieren, insbesondere auch
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die Mitwirkung von Parteien an der demokratischen Ausgestaltung des Staa-
tes sowie die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums angefiihrt.!8

a) Mitwirkung der Parteien

Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit
(Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG) und nehmen dabei eine wesentliche Schliissel- und
Mittlerfunktion ein, die zugleich einen entscheidenden Einfluss auf die Be-
setzung der obersten Staatsdmter umfasst. Sie stellen, sofern sie die Parla-
mentsmehrheit bilden und die Regierung stiitzen, die wichtigste Verbindung
zwischen dem Volk und den politischen Fiihrungsorganen des Staates her
und erhalten diese aufrecht. Als Parteien der Minderheit bilden sie die politi-
sche Opposition und machen sie wirksam. Sie beeinflussen die Bildung des
Staatswillens, indem sie in das System der staatlichen Institutionen und Am-
ter hineinwirken, und zwar insbesondere durch Einflussnahme auf die Be-
schliisse und MaBnahmen von Parlament und Regierung.!®

Diese verfassungsgerichtlich herausgearbeitete, besondere Stellung der
Parteien soll vorliegend nicht untergraben werden. Von der Auswahl von
Bewerbern fiir Parlamentsmandate und der reprisentativen Wahl von Kandi-
daten in politische Amter streng zu unterscheiden ist jedoch der Bereich der
unpolitischen Staatsverwaltung als traditionelles Berufsbeamtentum, das wie
aufgezeigt die ausgleichende Kraft im politischen Kriftespiel bilden soll.
Die Loyalitit der Beamten ist allein an Gesetz und Recht auszurichten zum
Wohle der Gesamtheit im Gegensatz zu parteipolitischen Partikularinteres-
sen. Die Berufung eines Bewerbers in ein 6ffentliches Dienst- und Treuever-
hiltnis erfolgt daher wie aufgezeigt am Mafstab des Leistungsgrundsatzes
allein aufgrund fachlicher Aspekte. Die Berufung eines Bewerbers in ein
offentliches Amt aufgrund (partei-)politischer Loyalitit unter Umgehung der
Leistungskriterien stellt eine unzulédssige Einmischung in den unmittelbar
grundrechtsgebundenen, staatlichen Hoheitsbereich dar und somit eine
rechtswidrige Amterpatronage. Trotz Anerkennung der Parteien als wesentli-
ches Funktionselement der Willensbildung der reprisentativen Demokratie
ist gleichwohl deren Mitwirkung an der demokratischen Ausgestaltung des
Staates als Rechtfertigungsgrund fiir die Einrichtung von Amtern politischer
Beamter abzulehnen.

18 Ausfiihrlicher Jasper, Offentliche Amter, S. 395 ff.
19 Zum Ganzen beispielhaft: BVerfGE 52, 63 (83) m.w.N.
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b) Hergebrachte Grundsdtze des Berufsbeamtentums

Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums i.S.d. Art. 33
Abs. 5 GG sind grundsétzlich ausgerichtet und zugeschnitten auf Lebenszeit-
beamte. Das BVerfG bezeichnet entsprechend nur die Ausnahme der politi-
schen Beamten vom Lebenszeitzeitprinzip als hergebrachten Grundsatz,2° der
wie aufgezeigt allerdings nur als Grundsatz zweiten Ranges zu verstehen ist.
Er ist allein nicht geeignet, die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des Insti-
tuts des politischen Beamten zu begriinden. Voraussetzung dafiir wére viel-
mehr, dass die politischen Beamten fiir den Fortbestand des Berufsbeamten-
tums in dem Sinne konstitutiv sind, dass ihre Beseitigung das Wesen des
Berufsbeamtentums insgesamt antasten wiirde.2!

Dass dies nicht der Fall ist, wird wohl schon durch die bayerische Staats-
praxis belegt, die keine politischen Beamten kennt. Insofern gibt es auch
keine Garantie des Instituts des politischen Beamten. Weder ein bestimmter
Umfang noch ein grundsétzlicher Bestand von politischen Beamten in den
Landern ist bundesrechtlich oder gar verfassungsrechtlich vorgeschrieben.
Veranschaulicht man sich die vom Institut des politischen Beamten ausge-
henden Beeintrachtigungen auf Prinzipien des Berufsbeamtentums und dieses
selbst, so ist in deren Verhéltnis statt von einer konstitutiven Wirkung eher
von einem destruktiven Effekt auszugehen.

¢) Zuordnung zur Staatsleitung

Als allein tragfdhiger Rechtfertigungsgrund erscheint, wie auch in der
Rechtsprechung klar herausgestellt, die Funktionsfdhigkeit der Regierung
bzw. des (im Falle einer anderweitigen Zuordnung) entsprechenden Verfas-
sungsorgans infolge der Zuordnung des konkreten Amtes zum Bereich der
Staatsleitung.

(1) Begriff

Die Regierung ist das leitende Exekutivorgan des Staates. Thr Bestand, ihre
Funktionsfahigkeit und Effektivitdt werden im gewaltenteiligen, demokrati-
schen Verfassungsstaat und auch dariiber hinaus auf volkerrechtlicher Ebene

20 Vgl. BVerfGE 7, 155 (166); 8, 332 (356).

21 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 53 mit dem Verweis auf ,,Fundamentali-
tit; auch Jasper, Offentliche Amter, S. 403 ff.; insgesamt kritisch zu einer histori-
schen Begriindung des Instituts des politischen Beamten: Czisnik, DOV 2020, 603
(607 ff.).
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als Voraussetzung und konstitutives Element eines Staates vorausgesetzt.22
Dabei steht nach dem grundlegenden Versténdnis Friesenhahns die Staatslei-
tung ,,Regierung und Parlament gewissermaflen zur gesamten Hand zu“.23
Angesprochen ist damit zum einen, dass verschiedene Entscheidungen etwa
im Bereich der Gesetzgebung, der auswirtigen Gewalt und auch des Haus-
haltswesens, der Regierung und dem Parlament in verschiedenen Auspriagun-
gen gesamthéinderisch {iberantwortet sind. An der Staatsleitung beteiligt sind
somit auch Verfassungsorgane, die wie im Falle des Bundesrates nicht immer
exekutiver Natur sind oder auch wie im Falle des Parlaments nicht der Exe-
kutive angehoren. Zugleich zeigt die Aussage auf, dass sich die Regierungs-
funktionen in einer Kombination exekutiver und legislativer Wertungen und
Entscheidungen verwirklichen, die eine Sonderung nach Funktionsbereichen
wesentlich erschwert, wenn nicht sogar ausschliefft. Die Regierungsgewalt
kann mithin nicht alternativ der vollziechenden oder der gesetzgebenden Ge-
walt zugeordnet werden; vielmehr iiberlagern die Regierungsfunktionen inso-
fern die Staatsgewalten.24

Staatsleitung lésst sich somit bestimmen als der durch die Verfassung be-
griindete und begrenzte Aufgabenbereich umfassender und grundlegender
Planung, Festlegung und Durchfiihrung der Organisation, der Ziele und
Aufgaben sowie der Rechtsordnung des Staates.2> Zwar sind wie aufgezeigt
grundsétzlich alle Verfassungsorgane im zugewiesenen Umfang an der
Staatsleitung beteiligt, da dies Ausdruck des parlamentarischen Regierungs-
systems in seiner spezifischen Ausgestaltung durch das Grundgesetz ist. In-
folge ihrer grundlegenden Funktionen fiir die Ausrichtung, Entwicklung und
Einheit des Staates kommt jedoch der Regierung die primére Aufgabe der
gestaltenden und verwaltenden, politischen Staatsfiilhrung zu.

Zur Ausfiillung dieses Bereiches der Staatsfithrung ist der Regierung ein —
in den Grenzen der verfassungsméafigen Ordnung (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) —
nicht unerheblicher Gestaltungsspielraum zuzugestehen. Dieser resultiert
zum einen daraus, dass nicht alle Aspekte und Aufgaben des Regierens vor-
weg abschliefend bedacht werden konnen; zum anderen ist dies Ergebnis des
Umstandes, dass das Erscheinungsbild der Staatsleitung abhéngig ist von
politischen Motivationen und Ideen und somit entscheidend von der jeweils
handelnden Person. Umfasst sind auch Erwagungen, die darauf abzielen, den

22 Vgl. Art. 20 Abs.2 S.2 und Art. 62ff. GG sowie Jellineks ,,Drei-Elemente-
Lehre* (effektive Staatsgewalt) und Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG fiir die Landesebene; dazu
auch BVerfG, Urt. v. 27.04. 1959 — 2 BvF 2/58 — juris Rn. 61 ff.

23 Friesenhahn, Parlament und Regierung, S. 38.

24 Schréder, in: Isensee/Kirchhof, HABStR V, § 106 Rn. 10ff., auch Rn. 12: ,,ge-
walteniiberlagernder Charakter®.

25 Vgl. Magiera, in: Sachs, GG, Art. 38 Rn. 24f. m.w.N.



II. Rechtfertigungsgriinde 195

Verwaltungsapparat fiir die Regierungstétigkeit nutz- und steuerbar zu ma-
chen. Verfassungsrechtlich wird der instrumentale Charakter der Verwaltung
fiir die Regierungstitigkeit insbesondere in Organisations- und Weisungsbe-
fugnissen, aber auch gerade in der Personalhoheit sichtbar, deren Ausdruck
das Beamtenernennungsrecht ist.26 Die Organisationshoheit umfasst neben
der Kabinettsbildung auch den Bereich der nachgelagerten Behorden, insbe-
sondere die Schaffung von &ffentlichen Amtern mit bestimmtem Aufgaben-
zuschnitt und Anforderungsprofil an der Spitze der Verwaltung. Insofern
stehen jedem Regierungsmitglied organisations-, personal- und haushalts-
rechtliche Entscheidungsbefugnisse im Rahmen des Ressortprinzips (Art. 65
S.2 GQG) zu, das sich neben dem regierungsbezogenen, auch auf den ver-
waltungsbezogenen Wirkungskreis der Bundesminister erstreckt.?” Begrenzt
werden konnen diese Befugnisse neben den Wertungen des Verfassungsrechts
und dem geltenden Gesetzesrecht auch durch die Richtlinienkompetenz des
Bundeskanzlers (Art. 65 S. 1 GG)?8, durch Kabinettsbeschliisse (vgl. bereits
Art. 65 S. 3 GG) oder auch Regelungen innerhalb der GOBReg (vgl. S. 4 der
Norm). Innerhalb dieses Wertungsrahmens kann das politische Moment der
Staatsleitung jedoch einen begrenzt zulédssigen, politischen Einfluss auf die
Ausilibung des Personalernennungsrechts erlangen.

So ist die Funktionsfahigkeit der Regierung untrennbar verkniipft mit der
Funktionsfdhigkeit des dienenden Verwaltungsapparates; zugleich ist die
Funktionsféhigkeit und Effizienz des Verwaltungsapparates mallgeblich ab-
hiangig von der Steuerungskraft der Regierung. Eine Regierung, die keine
Steuerungsmoglichkeiten iiber den ihr dienenden Verwaltungsapparat besitzt,
kann politische Ziele im Zweifel nicht durch die Instrumente des Verwal-
tungsapparates umsetzen. Als Steuerungsmechanismus der Regierung iiber
die Beamtenschaft und damit zugleich wichtiges Instrument zur Kontrolle
des betrichtlichen Einflusspotentials der Verwaltung ist neben dem allgemei-
nen Treueverhéltnis des Berufsbeamtentums zum Staat als zweiter Faktor das
besondere personliche und politische Loyalitdtsverhdltnis der politischen
Beamten zur Regierung anzusehen.?® Daher kann das Institut des politischen
Beamten aufgrund der Moglichkeit der zielgenauen Steuerung der Transfor-
mation von Regierungspolitik und erhdhter Steuerungsfahigkeit des Verwal-
tungsapparates grundsitzlich durch dessen Zuordnung zum Bereich der
Staatsleitung und den Stellenwert einer funktionsfdhigen Staatsleitung ge-
rechtfertigt werden. Dass die Funktionsfdhigkeit des Regierungsapparates

26 Schroder, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR V, § 106 Rn. 31.

27 Detterbeck, in: Isensee/Kirchhof, HABStR III, § 66 Rn. 27 m.w.N.

28 Zum moglichen Vorrecht des Regierungschefs auch in Personalfragen, vgl.
bereits oben unter B. L. 1. c).

29 Vgl. auch Bogumil/Ebinger/Jochheim, Spitzenbeamte, S. 156.
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allein tragfahiger Rechtfertigungsgrund ist, ergibt sich andersherum auch
bereits aus dem Umstand, dass eine Ruhestandsversetzung gerade darauf
abzielen muss, eine effektive Transformation und Durchsetzung von Regie-
rungspolitik zu férdern bzw. eine bestehende Behinderung zu beseitigen.

(2) Grenzen und Schranken

Zu bedenken bleibt, den gedanklichen Faden einer erhohten Steuerungsfa-
higkeit zugunsten der Regierung und Staatsleitung stringent zu Ende gedacht,
dass dieser am effektivsten verholfen wére, spannte man diesen nicht nur zur
administrativen Leitungsebene, sondern hinunter bis zum ,,letzten* Linienbe-
amten. Die Folge wire ein freies Personalrecht der Regierung hinsichtlich
aller 6ffentlichen Amter im unmittelbaren Staatsverwaltungsbereich, sodass
eine liickenlose Steuerung durch Kopfe erdffnet wiirde. Die Regierung bzw.
die Personalhoheit innehabende Anstellungskorperschaft konnte mithin Be-
werber nach freiem Belieben in das Amt hieven und aus diesem nach freiem
Belieben auch wieder entfernen. Dass der Gedanke der Zuordnung zum Be-
reich der Staatsleitung bzw. zum Reservat der Regierung so weit nicht rei-
chen kann, erscheint bereits aus den historischen Errungenschaften einer nur
dem Gesetz und Recht verpflichteten Beamtenschaft offensichtlich. Entspre-
chend nicht nur dem gewaltenteiligen, sondern auch dem funktionsteiligen
Staat, muss der Verwaltung als eigenstindiger vollziehender Gewalt ein
spezifischer Funktionsbereich verblieben, der dem Regierungszugriff entzo-
gen ist. Insofern sind es insbesondere die aus den besonderen Strukturprin-
zipien erwachsenden Vorbehaltsgebiete und funktionstypischen Besonderhei-
ten, die der Verwaltung aus verfassungsrechtlicher Sicht einen besonderen
Standort innerhalb der Staatsfunktionen zuweisen.

Die verfassungsrechtliche Position, die der Verwaltung im Verhéltnis zum
staatsleitenden Bereich, insbesondere dem Funktionsbereich der Regierung
zukommt, ist ausgehend von ihren Funktionsmerkmalen als komplementar30
beschrieben worden: So ist der Gesetzgeber zur Durchsetzung der beschlos-
senen Regelungen auf sachverstindigen und im Einzelfall angemessenen
Gesetzesvollzug angewiesen, den er insgesamt gesehen dann nur noch punk-
tuell ausschlieBen kann. Dabei erdffnet das vielfach nur in Umrissen festge-
legte Regelungsprogramm des Gesetzes insbesondere im Gesetzesvollzug
rechtsschopferische Vorgénge, die sich vorrangig in der Konkretisierung of-
fener Tatbestéinde, der Fein- und Nachsteuerung der gesetzlichen Regelung
oder auch in der Er6ffnung von zweckgebundenem Ermessen hinsichtlich
der Rechtsfolge von Ermichtigungsnormen widerspiegeln. Insbesondere im

30 Komplementirgewalt, so Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR V, § 101
Rn. 74.
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Bereich technischer Risiken, z.B. im Umwelt- oder Technikrecht, werden
vielféltig tatsdchliche, aber auch rechtliche Fragen der Beantwortung im
Vollzug iiberlassen. Nicht zuletzt anzufiihren ist auch das gewichtige ,,Recht
des ersten Zugriffs* zugunsten der Verwaltung, soweit es an gesetzlichen
Regelungen im Einzelfall fehlt.3!

Diese zugewiesenen, komplementidren Funktionsbereiche der zweiten Ge-
walt gilt es auch personell zu wahren. Entsprechend findet auch die Perso-
nal- und Organisationshoheit der Staatsleitung ihre Grenzen in den verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen zugunsten von Professionalitéit, Unab-
hingigkeit und Integritdt des 6ffentlichen Dienstes.

(3) Funktionen politischer Beamter

In Bezug auf die Transformationsdmter von politischen Beamten ist deren
Zuordnung zum Bereich der Staatsleitung und der Zweck der Funktionsfa-
higkeit der Regierung angesichts seines Verfassungsrangs zumindest generell
geeignet, das Institut gegeniiber anderen Verfassungsrechtsbeeintrichtigun-
gen zu rechtfertigen. Insbesondere in der Linienorganisation der unmittel-
baren Staatsverwaltung kommt die ,,im parlamentarischen Regierungssystem
typische Gewaltenverschrankung“3? von Regierung und Verwaltung zum
Ausdruck. Je weiter der jeweilige Verwaltungsbeamte dabei in Néhe der po-
litischen Hausspitze, dem Minister, riickt und somit auch politisch beratend
oder sogar gestaltend titig wird, desto erforderlicher wird die Beriicksichti-
gung politischer Anschauungen; desto eher erscheint eine Einordnung als
politischer Beamter gerechtfertigt. Auch stehen insbesondere Leistungsas-
pekte, nicht nur solche des Regierungsapparates, sondern des Staatsapparates
insgesamt im Vordergrund, die eine Abwigung mit Einschrinkungen des
Leistungsprinzips auf beamtenrechtlicher Seite ermoglichen.

Jedoch erlaubt allein die Einbindung des Ministerialapparates in den poli-
tischen Prozess, den policy-cycle, noch keine Entbindung von verfassungs-
rechtlichen und beamtenrechtlichen Grundprinzipien. Vielmehr ist die Ein-
beziehung der Abteilungsleiter- und teilweise auch Referatsleiterebene ins-
besondere im Stadium des problem-framing, aber auch in anderen Phasen
des Politikzyklus von der Komplementirfunktion des Verwaltungsapparates
gedeckt. Der von Kontinuitit und somit auch bestindigem Wissensaufbau
gepriagte Verwaltungsapparat trigt in seinem Unterbau insbesondere die Sa-
chinformationen zusammen, die fiir eine sach- und fachgerechte gesetzgebe-
rische Bewertung des Handlungsbedarfs und der Handlungsoptionen erfor-

31 Zum Ganzen und ausfithrend etwa Schroder, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR V,
§ 106 Rn. 22 ff., 26f.
32 Steinbach, VerwArch 2018, 2 (21).
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derlich sind. Zugleich ist diese dienende Funktion nicht rein horig; wie be-
reits an anderer Stelle betont, kommt dem Verwaltungsbeamten nicht nur die
Pflicht zu, evident rechtswidrigen Weisungen entgegenzutreten, sondern auch
bereits auf rechtliche Bedenken, aber auch tatsdchliche und finanzielle Um-
setzungsschwierigkeiten aufmerksam zu machen und so die Machbarkeit und
auch Auswirkungen politischer MaBnahmen kritisch zu bewerten. Zur effek-
tiven Wahrnehmung dieser verfassungsrechtlich zugewiesenen Komplemen-
téarfunktionen bedarf es der Professionalitit, Integritit sowie der personlichen
und wirtschaftlichen (nicht fachlichen) Unabhéngigkeit der Amtstrager von
der politischen Fiihrung, die nur durch strikte Beachtung des Leistungsgrund-
satzes und des Lebenszeitprinzips gesichert sind. Es ist daher die besondere
Nahe des konkreten politischen Beamten zur politischen Fithrung und dessen
Grad der Einbindung in den staatsleitenden Bereich im Einzelfall zu betrach-
ten, da nur so eine rechtssichere Einordnung des Amtes als politischer Beam-
ter gelingen kann.

Auch fiir die von politischen Beamten wahrgenommen, besonders hervor-
gehobenen reprisentativen Amter kann eine Rechtfertigung anhand der Zu-
ordnung zum Bereich der Staatsleitung nur im Einzelfall angenommen wer-
den. Dies kann insbesondere der Fall sein, soweit bei der Realisierung der
Regierungspolitik ohne eigenes Befiirworten eine glaubwiirdige und effektive
Aufgabenerfiillung nicht moglich ist. Denkbar ist auch eine entsprechend
gewichtige politische Reprisentationsfunktion des politischen Beamten in
der konkreten Position, die bei fehlender politischer Ubereinstimmung geeig-
net ist, die Funktionsfdhigkeit der Regierung und deren Effektivitit durch
fehlende Uberzeugungskraft zu beeintrichtigen. Dies liegt darin begriindet,
dass die Vertretung in der Offentlichkeit dem politisch vertretenen Funktions-
trager unmittelbar zugerechnet wird. Dies nicht nur in materieller, inhaltli-
cher Art, auch der personliche Auftritt des Vertreters zeitigt Auswirkungen
auf Sympathie und somit zugleich Empfanglichkeit fiir politische Inhalte.
Insofern liegt die Vorstellung fern, sich im eigensten politischen Entschei-
dungsraum von jemandem vertreten zu lassen, der einen zwar fachlich, aber
nicht personlich zu représentieren vermag.

Soweit der politische Beamte nicht dem Regierungsbereich, sondern einem
anderen Staatsorgan zugeordnet ist, erlangen die angestellten Erwdgungen
entsprechende Geltung, da verfassungsrechtlich die Funktionsféhigkeit aller
eingerichteten Institutionen vorausgesetzt wird. Zur Sicherung der zugewie-
senen Aufgabenerfiillung, Erh6hung dieser Funktionsfdhigkeit und auch ggf.
ihres Beitrages zur Staatsleitung kann die Beriicksichtigung politischer An-
schauungen daher im Einzelfall gerechtfertigt sein. Abzustellen bleibt immer
auf die Besonderheiten des betroffenen Amtsbereichs und die damit verbun-
dene Aufgabenwahrnehmung im Einzelfall. Je ndher das konkrete Amt funk-
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tional in den Bereich der Staatsleitung riickt, desto mehr erscheint eine Be-
setzung der Position nach auch politischen Gesichtspunkten gerechtfertigt.
Hingegen driingt sich eine rechtlich gebundene Amtervergabe durch Besten-
auslese auf, je weiter sich das Amt vom Bereich der Staatsleitung entfernt
und zur konkreten Aufgabenerfiillung insbesondere Fundierungen und Werk-
zeuge gebraucht werden, die auch entgegen politischem Druck auf rechts-
staatlichen Vorgaben und auch 6konomischen Machbarkeitserwiagungen be-
harren. Insoweit darf der dem spezifischen Verwaltungszweig jeweils zuge-
wiesene, eigenstindige Funktionsbereich nicht unterlaufen werden.

2. Kommunale Wahlbeamte

Auf die kommunalen Wahlbeamten findet nach vorherrschender Ansicht
der Grundsatz der Bestenauslese i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG keine Anwendung.

a) Uberlagerung durch Demokratieprinzip

Dogmatisch wird insoweit von einer Uberlagerung durch das verfassungs-
rechtliche Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2, 28 Abs. 1 S. 1 GG) und
dem daraus folgenden Wahlmodus gesprochen. Inhaltliche Beschriankungen
der Wahlentscheidung widersprechen dem Wesen einer Wahl als einer freien,
nur an Gesetz und Gewissen gebundenen Entscheidung. Die unmittelbar de-
mokratische Legitimation der Hauptverwaltungsbeamten iiber das kommu-
nale Wahlvolk ist in der Abwagung mit dem Grundsatz der Bestenauslese als
vorrangiges Rechtsgut hervorzuheben und verdringt diesen entsprechend.
Anders gewendet tritt in diesen Féllen die demokratische Legitimation an die
Stelle der Legitimation durch die rechtlich gesteuerte und gerichtlich {iber-
priifbare sachliche Legitimation durch Bestenauslese. Statt Gewdhrleistung
von Chancengleichheit durch rechtsstaatlich gesteuerte Amtervergabe gilt im
Rahmen des demokratischen Wahlprozesses nur das Postulat der Wahlgleich-
heit. Der Wahlakt als Akt demokratischer, periodisch zu erneuernder Willens-
bildung ist somit das bestimmende Sachmerkmal, das den kommunalen
Wahlbeamten von dem Normalfall des Beamtenverhiltnisses auf Lebenszeit
unterscheidet. Amterbegriindung durch Wahl und eine solche durch Besten-
auslese konnen nicht parallel zur Anwendung kommen und schliefen sich
denklogisch aus. Dies ist schlielich die stringente Weiterfiilhrung des Gewal-
tenteilungsprinzips im personalrechtlichen Bereich — der statusrechtlichen
Gewaltenteilung.33 Folge ist die grundsitzliche Unterscheidung von politi-
schem Amt und Verwaltungsamt.

33 Vertiefend etwa Schrdder, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR V, § 106 Rn. 33ff,,
37.
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b) Grenzen?

Insbesondere in der Figur des kommunalen Wahlbeamten scheint jedoch
eine weitere Grenzverfliissigung des politischen und des Verwaltungsbereichs
stattzufinden. Zwar weist die kommunalpolitische Selbstbestimmung auch
Gemeinsamkeiten auf mit den tragenden Demokratieerwadgungen auf bundes-
und landesstaatlicher Ebene. Zweck der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie ist die Aktivierung biirgerschaftlichen Engagements; die Folge eine
Selbstverwaltung mit der Steuerung durch selbst ernannte Kopfe. Gerade
diesem verfassungsrechtlich erdffneten, politischen Handlungsfeld folgt das
Recht der kommunalen Biirger zur Wahl der politischen Leitung der Kom-
mune. Im Zentrum stehen jedoch die maBgeblichen Unterschiede. Ein solch
augenfilliger Unterschied besteht zundchst in der lokalen Radizierung der
kommunalen Selbstverwaltung, die bereits in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ange-
legt ist, und die insofern im Gegensatz zum nicht abgrenzbaren Bereich der
Staatsleitung nur ein auf die Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft
begrenztes Handlungsfeld eroffnet. MaB3gebliches Gestaltungsinstrument ist
mangels formeller Gesetzgebungskompetenzen die Satzungshoheit. Neben
ihren Rechten und Pflichten als Selbstverwaltungskorperschaften des 6ffent-
lichen Rechts sind die Kommunen zugleich mittelbare Verwaltungstriger und
insoweit eingebettet in die Staatsverwaltung mit der Verpflichtung zur Erfiil-
lung staatlich tbertragener Aufgaben.34 Besonders deutlich wird dies bei der
Inanspruchnahme des Landrats als untere staatliche Verwaltungsbehorde im
Wege der Organleihe. Die Erfiillung dieser Verwaltungsaufgaben liegt im
gesamtstaatlichen oOffentlichen Interesse, sodass auch hier Erwédgungen zu
Professionalitdt und Integritdt des Offentlichen Dienstes nicht auBler Acht
gelassen werden diirfen.

Denkbar scheint daher eine aufeinander folgende, stufenweise Anwendung
beider Grundsitze zum schonenden Ausgleich der verfassungsrechtlichen
Wertungen. So konnte der Grundsatz der Bestenauslese im Vorfeld einer
Wahlentscheidung, z.B. in einem etwaigen Vorverfahren bei der Suche nach
wihlbaren Kandidaten, bestimmte Mindestanforderungen im Hinblick auf
die Qualifikation der Bewerber statuieren, sodass vor dem eigentlichen
Wabhlakt das obere Bewerberfeld abgeschdpft ist. Zur Wahl stiinden dann nur
diejenigen Kandidaten, die hinsichtlich Eignung, Befdahigung und fachlicher
Leistung bereits das obere Bewerberfeld abbildeten, was Elemente beider
Amterbegriindungsmodi beinhaltete, ohne einen von diesen fiir das Gesamt-
verfahren ganz auszuschalten. Ob diese stufenweise Anwendung der verfas-

34 Aufgaben des iibertragenen Wirkungskreises bzw. Aufgaben zur Erfiillung nach
Weisung; zur kommunalrechtlichen Aufgabendogmatik s. Gern/Briining, Kommunal-
recht, Rn. 265 ff.
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sungsrechtlichen Konzeption gerecht wird, muss anhand der Verortung der
konkreten Amtspositionen im gesamtstaatlichen Geflige beurteilt werden.

3. Richter der obersten Bundesgerichte

Im Unterschied zu den bisher benannten Untersuchungsgruppen ist die
Gruppe der Richter an obersten Gerichten des Bundes als Teil der eigenstin-
digen Judikativgewalt hervorzuheben. Sie sind weder unmittelbar staatliche
noch eigenstdndige Verwaltungseinheit infolge eines Selbstverwaltungsrechts.
Als Teil der rechtssprechenden Gewalt lassen sich die obersten Bundesrichter
somit nicht, auch nicht mittelbar dem Bereich der Staatsleitung zuordnen.
Mit den wesentlichen Kontrollfunktionen der unabhéngigen Judikativgewalt
iiber die anderen Gewalten lésst sich auch keine vorbehaltslose politische
Steuerung durch Kopfe harmonisieren.

a) Rechtsfortbildung

Festzuhalten ist zunichst, dass oberste Bundesrichter im Wesentlichen die
gleiche Tatigkeit ausiiben wie sonstige Richter. Insbesondere ist in Anleh-
nung an die Berufsbildlehre der Beruf des obersten Bundesrichters kein
eigenstindiges Berufsbild in jenem des Richters. Aufgabe des Richters ist
primér die spruchrichterliche Tatigkeit, insbesondere in Form der Streit-
schlichtung unter Anwendung und Auslegung des geltenden Rechts. Da in
den wenigsten Fillen jedoch eine erstinstanzliche Zustindigkeit der obersten
Bundesgerichte gegeben ist,3> fiihren diese Gerichte tiberwiegend bereits von
unteren Instanzen entschiedene Félle fort. Angesprochen ist damit die (fast)
ausschliefliche Zustindigkeit der obersten Bundesgerichte in Revisions-
sachen, vgl. § 49 Nr. 1 und 2 VwGO; §§ 133, 135 Abs. 1 GVG; § 39 Abs. 1
SGG; § 72 ArbGG; § 36 Nr. 1 FGO. So behandeln diese Gerichte grundsétz-
lich nur streitige Rechtsfragen, insbesondere soweit diese grundsitzliche
Bedeutung aufweisen, vgl. beispielhaft § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO und § 543
Abs.2 S. 1 Nr. 1 ZPO.

Insofern weist dieser Punkt bereits auf eine besondere Funktion der obers-
ten Bundesgerichte hin, die sie maB3geblich von den unterinstanzlichen Ge-
richten unterscheidet. Die obersten Bundesrichter entscheiden streitige
Rechtsfragen bei der Anwendung und Auslegung des Rechts, die zwar per-
sonelle Rechtskraft auch nur inter partes, also zwischen den Beteiligten bzw.
Parteien des Rechtsstreits entfalten und im Gegensatz zur Praxis des case law

35 Vgl. beispielhaft die engen Fille des § 50 Abs. 1 VwGO.
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andere Gerichte bei zukiinftigen Entscheidungen nicht unmittelbar binden.36
Dennoch ist nicht zu verkennen, dass andere Spruchkdrper die obergericht-
liche Rechtsprechung bereits deshalb beachten, um eine Aufhebung oder
Abénderung ihrer Entscheidung in der Rechtsmittelinstanz zu vermeiden.3’
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf vereinzelt bestehende
Regelungen, die auf die Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung
abzielen (vgl. z.B. § 1 Abs. 4 VwGO; §§ 1 ff. RsprEinhG). Auch im Verhalt-
nis Staat — Biirger konnen obergerichtliche Entscheidungen eine Bindungs-
wirkung entfalten, die iiber das Gebot des Vertrauensschutzes aus dem
Rechtsstaatsprinzip hergeleitet wird.3®8 Der Rechtsprechung der obersten
Bundesgerichtshofe kommt in der Folge eine maBstabsbildende Funktion zu,
die sich insbesondere in deren Aufgabe manifestiert, auch rechtsgestalterisch
titig zu werden und somit Rechtsfortbildung zu betreiben. So beinhalten die
Entscheidungen dieser Gerichte zumeist auch ein Moment rechtspolitischer
Entscheidung und sozialer Gestaltung.3® Die Gerichte sind Ausdruck einer
Rechtskultur, die durch abstrakte Regelungen Rechtssdtze schafft und solche
nicht erst anhand einer aufwendigen Kasuistik herausbilden muss. Folgerich-
tig dient die Fortbildung des Rechts durch Gerichte der Rechtssicherheit, da
sie Auslegungsstreitigkeiten {iber das Recht vermeidet.

Diese Bedeutung und Funktion der Rechtsfortbildung durch die obersten
Bundesgerichte betont auch das BVerfG in stindiger Rechtsprechung. So
darf der Richter nicht eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellungen an die
Stelle der Vorstellungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers setzen,
der im gewaltenteiligen Rechtsstaat primér berufen ist, diese Gestaltungs-
funktion fiir das Gemeinwesen wahrzunehmen. Jedoch gehort ,,[a]ngesichts
des beschleunigten Wandels der gesellschaftlichen Verhiltnisse und der be-
grenzten Reaktionsmoglichkeiten des Gesetzgebers sowie der offenen For-
mulierung zahlreicher Normen [...] die Anpassung des geltenden Rechts an
verdnderte Verhiltnisse zu den Aufgaben der Dritten Gewalt.“40 Dass dieser
Aufgabe der Rechtsfortbildung systemimmanent ein willenhaftes Element?!
anhaftet, das nicht losgelost von der Personlichkeit und der eigenen Einstel-
lung des urteilenden Richters besteht, diirfte trotz aller angenommenen Pro-
fessionalitdt unbestreitbar sein. In der Folge nachvollziehbar erscheint daher
der Gedanke einer politischen Riickbindung der obersten Bundesrichter bzw.

36 Vel. im Gegensatz hierzu auch § 31 BVerfGG.

37 Deutlich wird dies insbesondere in der Finanzgerichtsbarkeit bei der Anwen-
dung von amtlich veréffentlichten BFH-Entscheidungen auf gleichgelagerte Félle
durch die Finanzgerichte und auch bereits durch die Finanzdmter.

38 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.05.2011 — 2 BvR 1230/10 — 1. LS.

39 Vgl. Wieland, in: Hermann/Kramer (Hrsg.), FS Kirchberg, S. 219 m.w.N.
40 BVerfGE 128, 193 (210) m.w.N.

41 So Hirsch, JZ 2007, 853 (855).



II. Rechtfertigungsgriinde 203

einer politischen Steuerung zumindest in Bezug auf die institutionelle und
personelle Organisation der Judikative, insbesondere in Bezug auf die Beset-
zung der in Rede stehenden Richterposten. Verfassungsrechtlich klar ausge-
schlossen bleibt indes eine politische Einflussnahme auf die spruchrichterli-
che Titigkeit. Da die richterliche Rechtsgestaltung und Rechtsfortbildung
jedoch inhaltlich und sachlich Rechtspolitik darstellt, erscheint die Berufung
der Richter der obersten Bundesgerichtshofe der Sache nach ausgestaltet als
Personalpolitik zumindest im Ansatz schliissig.42

Auf Grundlage dieses Verstindnisses ist das in Art. 95 Abs. 2 GG i.V.m.
dem RiWG geregelte Auswahlverfahren fiir das Amt eines Bundesrichters zu
begreifen. Bereits bei den Beratungen des Bundestages zum RiWG wurde
betont, dass sich die Auswahl der obersten Bundesrichter von der iibrigen
Beamtenschaft in einem spezifisch politischen Sinne unterscheiden sollte.
Die Berufung dieser Richter sollte durch die Mitwirkung mafBigeblicher poli-
tischer Faktoren mit den demokratischen Grundbedingungen des Verfas-
sungslebens in Einklang gebracht werden, vor parteipolitischer oder standes-
méiBiger Einseitigkeit bewahrt und so in ihrer demokratischen Autoritit und
Legitimation gestiarkt werden.*3 Art. 95 Abs. 2 erteilt daher einer ausschlie3-
lich exekutiven, rein ministeriellen Zusténdigkeit bei der Auswahl der Bun-
desrichter ebenso eine Absage wie einem ausschlieBlichen Kooptationsmo-
dell, gewissermaflen einer Selbsterneuerung der obersten Bundesgerichte,
wie sie zur Zeit der Weimarer Republik weitgehend praktiziert wurde.** Das
Verfahren versucht diesen Gedanken folgend eine Ausbalancierung der wi-
derstreitenden Interessen, namentlich der erforderlichen richterlichen Unab-
hiangigkeit insbesondere von politischen Weisungen und Zwingen einerseits,
und der Fortfilhrung bzw. Sicherung der politischen Gestaltungsmacht auch
in Fillen streitiger, politisch nicht im Detail geklirter Rechtsfragen anderer-
seits.

42 Grundlegend hierzu Bdickenforde, Richterwahl, S. 100f.: ,,Als solche kann sie
[die Richterwahl] aus dem Medium der Politik, und das heif3t in einer parteienstaat-
lichen Demokratie immer auch Parteipolitik, nicht herausgelost werden. Wiirde man
versuchen, sie zu entpolitisieren, einer neutralen, unpolitischen Instanz zu {ibertragen,
etwa der Richterschaft oder einem von ihr gewihlten Gremium, so wiirde dadurch
nicht die Richterpersonalpolitik entpolitisiert, sondern nur die damit betraute Instanz
zu einer politischen Instanz umgebildet und selbst der Politisierung ausgesetzt.*

43 Vgl. von Merkatz, BT-Plenarprotokoll der 75. und 76. Sitzung vom 14.07.1950,
S. 2727 (D) und 2729 (B).

44 Wieland, in: Hermann/Kramer (Hrsg.), FS Kirchberg, S. 222f.; vgl. hierzu auch
einfachgesetzlich § 4 Abs. 1 DRiG.
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b) Grenzen

Diese beschréankt rechtsgestalterischen Funktionen der obersten Bundesge-
richtshofe bestehen jedoch nur unter der wichtigen Einschrankung der unmit-
telbaren Bindung an Gesetz und Recht aus Art. 20 Abs. 3 GG, zu der zusitz-
lich die in ihrer Wirkkraft nicht zu verkennende Gebundenheit an die rechts-
wissenschaftliche Methodik der Rechtsfindung kommt. Auch die an den
obersten Bundesgerichten vorrangig zu behandelnden Revisionsverfahren
erfordern grundsétzlich eine reine Rechtspriifung und -anwendung. Eine ei-
gene rechtsschopferische Gestaltungsmacht ist damit grundsétzlich nicht
verbunden. Das Institut der Rechtsfortbildung folgt mafigeblich der juristi-
schen Methodik und Arbeitsweise, sodass auch hiermit abseits von zu for-
dernder juristischer Professionalitdt keine weitere zur Gestaltung legitimie-
rende Berechtigung verbunden sein muss. Die hinsichtlich sensibler Ent-
scheidungen erforderlichen moralisch-ethischen Fundierungen zur Ausiibung
dieser Richterdmter sind nicht auf Grundlage politischer Bewertungen zu
treffen, sondern Auspridgungen der personlichen Eignung des jeweiligen
Kandidaten fiir das Bundesrichteramt, die im Beurteilungs-, Prognose- und
auch Ermessensspielraum des zur Personalauswahl berufenen Entscheidungs-
triagers liegen. Gefordert sind die hdochsten fachlichen Anforderungen, was
noch verstirkt wird durch die Tatsache der letzten Fachinstanz, gegen deren
Entscheidung kein ordentliches Rechtsmittel mehr gegeben ist.

Die gleichwohl vom Verfassungsgeber vorgesehene politische Wahl der
Bundesrichter kann daher weniger als zusétzliche demokratische Legitima-
tionslinie verstanden werden. Fiir eine solche echte demokratische Legitima-
tionslinie sind die Regelungen zur Zusammensetzung des Richterwahlaus-
schusses und die daraus abgeleitete ,,doppelt-mittelbare” Legitimation ohne-
hin als unzureichend anzusehen.45 Nach der Intention des Gesetzgebers sollte
das Wahlverfahren fiir die Bestellung der Richter zwar eine breitere und fun-
dierte Basis schaffen, diese vor parteipolitischer oder standesméBiger Einsei-
tigkeit bewahren und so in ihrer demokratischen Autoritit und auch Legitima-
tion stirken. Durch eine so erreichte Balance der verschiedenen politischen
Krifte sollte das Verfahren damit insbesondere einer Amterpatronage entge-
genwirken.4¢ Dieser Zweck wird jedoch mit den bestehenden Regelungen des
RiWG offensichtlich nicht erreicht, wenn nicht gar verfehlt. Vielmehr fiihrt
die in der Praxis kontrédre Strukturentwicklung wie aufgezeigt zu einem partei-
politisch fehlgeleiteten Auswahlprozess der Bundesrichter.4”

45 Vertiefend etwa Dietrich, Richterwahlausschiisse und demokratische Legitima-
tion, Frankfurt a. M. 2007.

46 Vel. BVerfG NJW 2016, 3425 (3427) m.w.N.

47 So auch Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 877.
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Nachvollziehbar und insofern tragfahig erscheint jedoch der grundsétz-
liche Gedanke einer stirkeren inhaltlichen Riick- bzw. Anbindung der sonst
reinen Technokraten an den Souverdn, wenn auch mittelbar, durch einen be-
sonderen demokratischen Input. Insbesondere nach den nationalsozialisti-
schen Erfahrungen, die Berufsrichter, die zugleich, wenn nicht zuvorderst
auch Biirger sein sollten, zu moralisch-ethische Erwégungen iibergehenden,
reinen Rechts-Technokraten machte, sollte eine Demokratisierung und mora-
lische Korrektur dahingehend erfolgen, dass diese obersten Richter von einer
breiteren Entscheidung getragen auch auf ihre moralische Eignung hin riick-
gebunden wiirden. Der Wahlmodus fiir die obersten Bundesrichter muss da-
her maBgeblich als Antwort auf den menschenfeindlichen Rechtspositivismus
der nationalsozialistischen Herrschaftszeit und als demokratischer Bypass
verstanden werden, der abzielt auf gerechte, auf der Basis von Freiheit und
vor allem Gleichheit beruhende Urteile und dies vor allem vor dem Hinter-
grund der dargestellten Reichweite der bundesgerichtlichen Entscheidungen.
Dass diese beabsichtigte Wertfundierung und auch der Gerechtigkeitsaspekt,
wenn auch als auslegungsbediirftiger, unbestimmter Rechtsbegriff, von den
verfassungsrechtlichen Wertungen getragen werden, scheint unbestritten. Das
konkrete Verhiltnis dieser Wertung zum Grundsatz der Bestenauslese stellt
sich als Frage des Einzelfalls.

III. Verfassungsrechtliche Bewertung im Einzelfall

Auf Grundlage der so gefundenen Ordnungskriterien wird das einzelne
Amt auf seine verfassungsrechtlich tragfdhige Einbettung im staatsorganisa-
tionsrechtlichen Geflige gepriift.

1. Politische Beamte

Die fiir politische Beamte geltende Besonderheit besteht in der Mdglich-
keit der jederzeitigen Ruhestandsversetzung nach pflichtgemédfBem Ermessen.
Der jeweilige Amtstrager kann mithin losgeldst von jeglichen Leistungsge-
sichtspunkten allein aufgrund von Zweifeln in seine politische oder personli-
che Loyalitit aus dem Amt entfernt werden. Im zwingenden Umkehrschluss
wird die Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen politischen Ansichten
und Zielen der Regierung zum entscheidenden Einstellungskriterium in das
Amt eines politischen Beamten. Dabei kdnnen allein die einfachgesetzlichen
beamtenrechtlichen Vorschriften eine Beeintrdchtigung des Leistungsgrund-
satzes bereits aus Griinden der Normenhierarchie nicht rechtfertigen. Viel-
mehr miissen entsprechend der Dogmatik verfassungsimmanenter Schranken
die einfachgesetzlichen Vorschriften selbst durch einen Zweck von Verfas-
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sungsrang getragen werden, der wie dargestellt in der Zuordnung des konkre-
ten Amtes zum Bereich der Staatsleitung liegen kann. Die statusrechtlichen
Amter lassen sich zu diesem Zweck in Funktionsgruppen zusammenfassen.

a) Politische Beamte in obersten Bundes- und Landesbehorden

In den obersten Bundes- und Landesbehorden sind als Stellen von politi-
schen Beamten vor allem solche der Staatssekretire sowie teilweise die der
Ministerialdirektoren ausgestaltet. Auf Bundesebene kommen hierzu zusétz-
lich die Beamten des hoheren Dienstes im auswartigen Dienst von der Besol-
dungsgruppe B 3 aufwirts sowie Botschafterinnen und Botschafter in der
Besoldungsgruppe A 16.

(1) Staatssekretére in Bund und Léndern

Die Staatssekretére bilden grundsétzlich das Spitzenamt der Laufbahn des
hoéheren Dienstes. Sie finden sich vor allem in der Leitungsebene der Minis-
terien in Bundes- und Landesverwaltung (in Bremen und Hamburg: Staats-
rite) und werden in Verantwortung des jeweiligen Regierungsmitglieds er-
nannt. Daneben sind auch im Bundesprésidialamt, im Bundeskanzleramt und
in den Staatskanzleien (bzw. Senatskanzleien) der Lénder Staatssekretére té-
tig. Dabei werden haufig mehrere Stellen von Staatssekretdren in den einzel-
nen Behorden geschaffen.*® Zudem sind auf Bundesebene die Amtsposten
des Chefs des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung, der zu-
gleich Sprecher der Bundesregierung ist, des Direktors des Bundestages und
des Direktors des Bundestages solche eines Staatssekretérs.#® Auf Landes-
ebene sind neben den teilweise bestimmten Regierungssprechern® verein-
zelt auch andere Amter als solche des Staatssekretirs ausgezeichnet, wie

48 So gibt es laut Haushaltsplan 2019 auf Bundesebene etwa im BMWi 3, im
BMF 4, und im BMI sogar 5 ausgewiesene B 11-Stellen fiir beamtete Staatssekretire,
vgl. das Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr
2019 (Haushaltsgesetz 2019), Ubersichten Teil V, S. 67 f. Insgesamt bestehen 37 ent-
sprechende Planstellen in der Besoldungsgruppe B 11, hiervon ist eine bzgl. des
Amtes des Présidenten des Bundesrechnungshofes abzuziehen, sodass auf Bundes-
ebene 36 statusrechtliche Staatssekretdre in 18 Behorden tétig sind. Aufféllig ist auch,
dass von den seit 1949 insgesamt 692 beamteten Staatssekretdren nur 3% Frauen
waren (Stand Oktober 2018), vgl. Biermann/Geisler/Polke-Majewski/Venohr, Die
Hans-Bremse, auf zeit.de vom 08.10.2018 (abrufbar unter: https://www.zeit.de/poli
tik/deutschland/2018-09/gleichberechtigung-frauen-diskriminierung-fuehrungspositio
nen-ministerien/komplettansicht, Aufruf am 03.03.2020).

49 Vgl. auch BR-Drs. 158/16, S. 30.

50 So z.B. in Berlin, Nordrhein-Westfalen und Mecklenburg-Vorpommern. Ande-
renfalls ist der Posten als eigenes Amt ausgezeichnet (z.B. in Bremen ,,Sprecher des
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z.B. in Rheinland-Pfalz der stindige Vertreter des Bevollméchtigten des
Landes beim Bund und fiir Europa. In diesem Abschnitt sollen jedoch nur
die Staatsekretire in den Ministerien auf Bundes- und Landesebene, im Bun-
desprésidial- und -kanzleramt sowie in den Staatskanzleien thematisiert wer-
den. Staatssekretdre in anderen Funktionen werden im Rahmen der jeweili-
gen Funktionsgruppe behandelt.

Von diesen beamteten Staatssekretéren zu unterscheiden sind die parla-
mentarischen Staatsekretire vor allem auf Bundesebene. Sie miissen grund-
satzlich Mitglieder des Bundestages sein und unterstiitzen die Mitglieder der
Bundesregierung, denen sie beigegeben sind, bei der Erfiillung ihrer Regie-
rungsaufgaben. Anders als Beamte stehen sie in einem offentlich-rechtlichen
Amtsverhéltnis; ihnen kann fiir die Dauer des Amtsverhéltnisses oder fir die
Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe das Recht verlichen werden, die
Bezeichnung ,,Staatsminister zu fiithren, vgl. §§ 1 und 8 ParlStG. Dabei
nehmen die parlamentarischen Staatssekretire sowohl eine politische Vertre-
tung des Ministers im jeweilig zugeordneten Ressort wahr, zudem sind sie
oft als Beauftragte der Bundesregierung fiir bestimmte politische Bereiche
und Aufgaben bestellt. Die parlamentarischen Staatssekretire sind keine Be-
amten und werden daher in vorliegender Betrachtung ausgeklammert.

Teilweise besteht ein solches oder dhnliches Institut auch auf Landesebene.
In Baden-Wiirttemberg zdhlen die Staatssekretire zwar grundsétzlich zu den
politischen Beamten, es bestehen jedoch zwei Ausnahmen. Zum einen kon-
nen gem. Art. 45 Abs. 2 S.2ff. der Landesverfassung Staatssekretire (und
echrenamtliche Staatsrdte) zu Mitgliedern der Regierung ernannt werden,
durch Landtagsbeschluss sogar mit Stimmrecht. Diese stehen zum Land dann
in einem Offentlich-rechtlichen Amtsverhéltnis wie andere Regierungsmit-
glieder, vgl. § 1 des Gesetzes iiber die Rechtsverhéltnisse der Mitglieder der
Regierung (Ministergesetz). Dariliber hinaus besteht die Moglichkeit, dem
Ministerprédsidenten und den Ministern zur Unterstiitzung einen Staatssekre-
tér beizugeben, der nicht Mitglied der Landesregierung ist (politischer Staats-
sekretdr, vgl. § 1 Gesetz iiber die Rechtsverhiltnisse der politischen Staats-
sekretire (Staatssekretdregesetz)). Auch diese stehen zum Land in einem
offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis, wobei eine jederzeitige Entlassung
durch den Ministerprasidenten moglich ist (vgl. §2 Abs.1 S.1 und §6
Abs. 2 S. 2 Staatssekretdregesetz). Soweit ersichtlich gibt es in Baden-Wiirt-
temberg nur zwei beamtete, aber dafiir acht politische Staatssekretére, die
alle mit Kabinettsrang ausgestattet sind, wobei dies nicht zwingend mit ei-
nem Stimmrecht verkniipft sein muss. Eine Moglichkeit der Unterstiitzung
des Ministerprisidenten und einzelner Mitglieder der Regierung durch die

Senats*) oder es ist eine Besetzung durch Ministerialdirektoren vorgesehen ist (z.B.
in Hamburg ,,Senatsdirektor®).
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Berufung von Landtagsabgeordneten als parlamentarische Staatssekretire
und deren Betrauung mit Sonderaufgaben besteht zudem in Mecklenburg-
Vorpommern und in Nordrhein-Westfalen.>!

Die beamteten Staatssekretdre arbeiten in ihrer (bundesministeriellen) Lei-
tungstétigkeit insbesondere dem zustiandigen Minister zu und vertreten diesen
in der administrativen Leitung des Ministeriums gegeniiber der Offentlichkeit
und auch der Bundesregierung, § 6 Abs. 1 S.2 Gemeinsame Geschiftsord-
nung der Bundesministerien (GOBMin) und § 14 Abs. 3 Geschéftsordnung
der Bundesregierung (GOBReg). Dies gilt jedoch nicht fiir eine ,,politische*
Vertretung innerhalb der Regierung und auch nicht bei Vertretung vor ande-
ren politischen Gremien, wie insbesondere dem Bundestag und Bundesrat,
vgl. § 14 Abs. 1 und 2 GOBReg, was u.a. auf deren mangelnde politische
Legitimation zuriickzufiihren ist.>2 Die Staatssekretire leiten die Verwaltung
und sind fiir die zielorientierte Wahrnehmung der Aufgaben des Bundesmi-
nisteriums verantwortlich. Sie entscheiden in Verwaltungsangelegenheiten in
der Regel abschlieBend, vgl. § 6 Abs. 2 GOBMin. Sie sind als ranghdchste
Beamte die Amtschefs der Ministerien und besitzen schon daher eine Schliis-
selfunktion fiir den jeweiligen Minister beim Zugang zum Ministerialapparat.
In ihrer Mittlerrolle nehmen die Staatssekretire wesentliche Steuerungskraft
in Bezug auf die anderen Beamten wahr; insbesondere besitzen sie einen
hohen FEinfluss auf die effektive und inhaltsgleiche administrative Transfor-
mation vorgegebener politischer Maflnahmen und Ziele.

Neben und im Zusammenhang mit den repriasentativen Aufgaben in admi-
nistrativen Angelegenheiten ist die Tatigkeit von Staatssekretdren in Ministe-
rien mafgeblich bestimmt durch den Meinungsaustausch mit dem Ressortmi-
nister und anderen politischen Gremien, in denen insbesondere auch politi-
sche Fragestellungen thematisiert werden. Den Staatssekretdren kommt auch
bei der Erstellung von Gesetzesvorlagen eine wesentliche gestalterische
Aufgabe zu, die diese mehr in den Bereich der Staatsleitung riicken lassen.
Sie sind wesentlich daran beteiligt, politische Zielvorstellungen zu interpre-
tieren und verantworten in ihrem Amt die Entwicklung und Durchfiihrung
von politischen Handlungskonzepten. Hierzu bediirfen sie der engen und
unmittelbaren Abstimmung mit den (reprédsentativ-)demokratisch legitimier-
ten Amtstragern. Gerade fiir das Amt des Staatssekretérs trifft die fiir den
politischen Beamten bezeichnende Transformations- und Steuerungsfunktion

51 Vgl. § 1 des Gesetzes iiber die Rechtsverhiltnisse Parlamentarischer Staats-
sekretdre Mecklenburg-Vorpommerns bzw. des Gesetzes iiber das Amt eines Parla-
mentarischen Staatssekretirs fiir besondere Regierungsaufgaben im Lande Nordrhein-
Westfalen.

52 Vertiefend und m.w.N.: Detterbeck, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR III, § 66
Rn. 28.
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daher in klassischer Weise und besonderem Mafe. Der Minister kann sich
durch politische Auswahl seines assistierenden Staatssekretirs dessen we-
sentlichen Einfluss auf den Beamtenapparat im Sinne einer erhdhten Steue-
rungsfahigkeit nutzbar machen.

Dabei ist zu bedenken, dass eine besondere Nihe des Staatssekretirs zur
Politik gleichzeitig zu einer weiteren Entfernung vom Beamtenapparat fiihrt,
womit die Einflussmoglichkeiten und somit die Steuerungskraft des Staats-
sekretérs sinken. Zudem ist wie aufgeworfen auch im politisch (aus-)gestal-
terischen, administrativen Bereich keinesfalls eine unterwiirfig fiigende und
unkritische Haltung im Sinne einer iibereinstimmenden personlichen und
politischen Meinung erforderlich. An der Spitze des Verwaltungsapparates
kommt den Staatssekretéren in besonderem Maf3e die Aufgabe zu, politische
Vorgaben in gesetzeskonformes und praktisch durchfithrbares Verwaltungs-
handeln umzusetzen.

Insbesondere aufgrund der engen Verzahnung zur Arbeit der politischen
Hausspitze miissen Staatssekretdre in den Ministerien jedoch als engster
Kreis unmittelbarer Berater des jeweiligen Ministers gesehen werden, bei
denen die fortdauernde politische Ubereinstimmung mit Auffassung und
Zielsetzung weisungsberechtigter, demokratisch gewahlter und verantwort-
licher Organe des Staates ein konstituierendes und unerldssliches Element
bildet. Aufgrund dieser engsten und unmittelbaren Beraterfunktion des
Staatssekretdrs fiir den Minister wird auch dessen dienstlich geschuldete
Loyalitdt zum politischen Prinzipal im Vergleich zu den herkémmlichen
Laufbahnbeamten statusbezogen modifiziert. Die Beriicksichtigung einer
politischen Ubereinstimmung zwischen Minister und Staatssekretir wird da-
mit zur Sachgesetzlichkeit des Amtes und rechtfertigt eine Benachteiligung
bzw. Bevorzugung aufgrund politischer Anschauungen bei der Amtsbeset-
zung. Zugleich wird damit zwingend das Lebenszeitprinzip gebrochen, damit
einer Abweichung in dieser Ubereinstimmung begegnet werden kann.

Die Beriicksichtigung politischer Anschauungen und die Ausnahme vom
Lebenszeitprinzip bzgl. dieser Amter erscheinen auch trotz der damit verbun-
denen Nachteile zugunsten einer zumindest erhohten Funktionsfahigkeit der
Regierung gerechtfertigt, die diesbeziiglich auch gerade gesteigerte Leistungs-
aspekte iiber die vom politischen Beamten ausgehenden Leistungsbeeintréch-
tigungen setzt. Dies wird untermauert durch eine steigende Komplexitét der
Aufgaben, die mit einer stirkeren Verflechtung und auch Verrechtlichung der
Politik einhergeht. Die Informationsasymmetrie zugunsten des hochspeziali-
sierten Verwaltungsapparates, den der politische Prinzipal als Agenten ein-
setzt, soll durch den zusitzlichen Steuerungsmechanismus abgeschwécht
bzw. ausgeglichen werden. Die politischen Beamten im unmittelbar ausfiih-
renden Verwaltungsbereich sind daher auch als Kompromiss zwischen den
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politischen Strukturprinzipien der parlamentarischen Demokratie und dem
Wesen des Berufsbeamtentums® bzw. als Ausdruck fiir die im parlamentari-
schen Gewaltensystem typische Gewaltenverschrankung anzusehen.’

Daraus ergibt sich zugleich eine weitere Begriindungslinie in der Figur des
politischen Beamten in der Ministerialverwaltung. So kann dieser auch als
Ausdruck und Erfordernis der Ministerverantwortlichkeit gegeniiber dem
Parlament gesehen werden. Denn die Ressortverantwortlichkeit des Ministers
gegeniiber dem parlamentarischen Vertretungsorgan kann nur bestehen, so-
weit die Umsetzung von politischen Entscheidungen und der Ubergang der
politischen Leitung in die Verwaltungshierarchie gesichert ist.>5 Insofern
bedingt die parlamentarische Verantwortlichkeit des Ministers dessen Einwir-
kungsmoglichkeiten auf den ihm unterstellten Verwaltungsapparat.

Die vorgestellten Erwdgungen erlangen grundsitzlich entsprechende Gel-
tung im Falle von Staatssekretdren im Bundesprasidial- und im Bundeskanz-
leramt sowie in den Ministerien und Staats- bzw. Senatskanzleien der Lénder.
In Bezug auf Staatssekretdre im Bundesprésidialamt ist jedoch die besondere
(parteipolitische) Neutralitdt des Bundesprésidenten zu beriicksichtigen, die
der Figur des abhidngigen politischen Beamten zumindest auf den ersten Blick
zu widersprechen scheint.5 Dem Amt des Bundesprisidenten obliegt die ge-
samtstaatliche Vertretung (Art. 59 Abs. 1 GG). Er darf weder der Regierung
noch einer gesetzgebenden Korperschaft des Bundes oder eines Landes ange-
horen; er darf kein anderes besoldetes Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf
ausiiben und weder der Leitung noch dem Aufsichtsrate eines auf Erwerb
gerichteten Unternehmens angehoéren (Art. 55 GG). Das hochste Amt des
Staates ist gepragt von Uberparteilicher Neutralitdt und Unabhéngigkeit, so-
dass der Bundesprasident bei Konflikten zwischen den Parteien oft auch eine
vermittelnde Rolle einnimmt, die trotz seiner zumeist voramtlichen partei-
politischen Priagung in den meisten Fillen von allen Beteiligten wohlwollend
angenommen wird. Infolge dieser Neutralitit bediirfen die engsten Berater
des Bundesprisidenten einer hohen Kenntnis der politischen Vorgénge und
ein hohes politisches Einfiihlungsvermdgen.’”7 Die Sachgesetzlichkeit des
Amtes und der wahrgenommenen Aufgaben, die insbesondere eine ungeférbte
und objektive politische Analyse umfasst, ist in diesem Fall in einem Uber-
einstimmungserfordernis hinsichtlich parteipolitischer Neutralitdt und Unab-
hangigkeit zu sehen. Die Beriicksichtigung des besonderen politischen und

53 Schunke, Politische Beamte, S. 131f.

54 So insbesondere Steinbach, VerwArch 2018, 2 (12 ff., 25).
55 Erneut Steinbach, VerwArch 2018, 2 (13).

56 Kritisch daher Jasper, Offentliche Amter, S. 445f.

57 Kugele, Die politischen Beamten in der Bundesrepublik Deutschland, ZBR
2007, 109 (112).
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personlichen Vertrauens bei Staatssekretiren im Bundesprésidialamt bemisst
sich somit nicht wie iiblich iiberwiegend aus deren parteipolitischer Prigung,
sondern zielt auf moglichst politisch-neutrale Anschauungen und diplomati-
sches Verstindnis. Insofern ist unter Anwendung der erweiterten Leistungs-
kriterien auch der fachlich geeignetste Bewerber nicht auszuwéhlen, soweit
dieser eindeutige parteipolitische Ansichten vertritt, die Zweifel an einer
amtsangemessenen Pflichterfiillung begriinden konnen. Die besonderen Er-
fordernisse des Amtes rechtfertigen auch hier ein von den strengen Leistungs-
kriterien abweichendes Personalwahlrecht des Bundesprisidenten.

Die von Franz geriigte Einstellungspraxis von Staatssekretiren unter
weitgehender Nichtbeachtung der grundlegenden Leistungsanforderungen38
macht jedoch deutlich, dass die Erweiterung des Leistungsgrundsatzes zu
nicht gerechtfertigten Ergebnissen fiihrt und somit in der Praxis ein Neben-
einander der Kriterien nicht (zumindest nicht immer) zu gelingen scheint.
Zwar kann unter dem ausgefiihrten Postulat der Staatsleitung keine Forde-
rung bestehen, die eine engste Zusammenarbeit des politischen Fiithrungsor-
gans mit einem Staatssekretir verlangt, der nicht zugleich dessen uneinge-
schrinktes personliches und politisches Vertrauen besitzt. Zugleich kann ein
solcher Bruch der verfassungsrechtlichen Anforderungen aus dem Leistungs-
grundsatz nicht einfach hingenommen werden. Grundsitzlich zu fordern ist
die Einhaltung der wesentlichen Mindeststandards, die sich in Bezug auf die
Statusdmter der Staatssekretire auf das Erfordernis der Beféhigung fiir die
Laufbahnen des hoheren Dienstes beziehen. Bundesrechtlich bedeutet dies
konkret, dass ein Vorbereitungsdienst fiir den hoheren Dienst von mindestens
18 Monaten, in der Regel jedoch zwei Jahren geleistet wurde, der die fiir die
Laufbahn erforderlichen berufspraktischen Fahigkeiten und Kenntnisse ver-
mittelt (§ 7 Nr. 1 i. V.m. § 14 BLV). Alternativ kann eine Anerkennung der
Befihigung fiir eine Laufbahn des hoheren Dienstes erfolgen, soweit eine
inhaltlich den Anforderungen eines fachspezifischen Vorbereitungsdienstes
entsprechende Ausbildung abgeleistet wurde oder ein an einer Hochschule
erworbener Master oder ein gleichwertiger Abschluss vorliegt, der zusammen
mit einer hauptberuflichen Tatigkeit von mindestens zwei Jahren und sechs
Monaten geeignet ist, die Befdhigung fiir die entsprechende Laufbahn zu
vermitteln (§ 7 Nr. 2 i. V.m. § 21 Abs. 1 BLV). Die Laufbahnbefdhigung fiir
den hoheren nichttechnischen Verwaltungsdienst hat auch, wer die Befihi-
gung zum Richteramt hat (§ 21 Abs. 2 BLV). Es ist praktisch schwer vor-
stellbar, dass unter den politisch-Vertrauten des jeweiligen politischen Lei-
tungsorgans niemand vorhanden ist, der diese Anforderungen erfiillt und zu-
gleich die Professionalitit besitzt, die Funktionen des Staatssekretirs in

58 Franz, ZBR 2008, 236 ff. und dazu oben C. III. 1. a) (3).
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fachlicher Hinsicht sowie auch in Bezug auf politische und personliche
Loyalitét auszufiillen.

Vorgegeben wird damit keine strenge Bestenauslese, die unter Hinzuzie-
hung von Hilfskriterien ein weitestgehend starres Ergebnis vorgibt; vielmehr
entsteht unter Wahrung des Beurteilungsspielraums ein schonender Ausgleich
zwischen den rechtlichen Anforderungen und den politischen Erforderlich-
keiten der Amtsbesetzung.

(2) Ministerialdirektoren in Bund und Léndern

Die Ministerialdirektoren bilden zumeist die Abteilungsleiter in Ministe-
rien auf Bundes- und Landesebene, womit sie hierarchisch direkt unter dem
Amt des Staatssekretirs angesiedelt sind, jedoch mit noch stirkerer Anbin-
dung an die Beamtenschaft. Ministerialdirektoren finden sich auch in den
anderen mit Staatssekretdren versehenen obersten Behorden. Vereinzelt sind
besondere Positionen als solche bestimmt, wie z.B. auf Bundesebene das
Amt des Stellvertretenden Chefs des Presse- und Informationsamtes der Bun-
desregierung, der zugleich Stellvertretender Sprecher der Bundesregierung
ist, oder auf Landesebene der Senatssprecher Hamburgs sowie in Berlin das
Amt des Generalsekretirs der Stindigen Konferenz der Kultusminister. Auf
Landesebene sind Ministerialdirektoren nicht durchgéngig den politischen
Beamten zugeordnet, teilweise werden auch nur die Leiter besonders grofer
oder bedeutender Abteilungen als politische Beamte bestimmt, soweit das
Amt nicht als solches eines Ministerialdirigenten ausgestaltet ist.

Die Ministerialdirektoren erfiillen in der Regel beschrankt auf ihr jeweils
zugeordnetes Fachgebiet sowohl strikt gesetzesvollziehende als auch plane-
risch-gestaltende Aufgaben. Als Abteilungsleiter nehmen sie fiir ihre Mit-
arbeiter in besonderer Weise eine Vorbildfunktion ein und miissen daher auch
Sachlichkeit und Neutralitédt in besonderer Weise wahren. In Bezug auf ihren
Bereich besitzen sie damit zugleich gehobene Transformations- und Steue-
rungsfunktionen. Daher wird wohl iiberwiegend unter Betonung eines der
Regierung zustehenden Gestaltungsspielraumes bzgl. der Fdrderung und
Steigerung ihrer Funktionsfahigkeit die Zuordnung der Ministerialdirektoren
in den Kreis der politischen Beamten auch in Abwéigung mit den verbunde-
nen Beeintrachtigungen als zuléssig erachtet.>®

Die grundsitzlich stirkere Anbindung der Ministerialdirektoren an den
Verwaltungsapparat und damit zugleich weitere Entfernung vom Bereich der
Staatsleitung fiihrt jedoch dazu, dass insbesondere Kontinuitits- und Stabi-
litatsaspekte starker in den Vordergrund treten. Entsprechend wies auch der

59 Kritisch dazu Lindner, ZBR 2011, 150 (160).
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Beamtenrechtsausschuss des Deutschen Bundestages bei den Beratungen
zum Amterumfang politischer Beamter darauf hin, dass Ministerialdirektoren
die Sachkenntnis und Erfahrung der unterwiesenen Abteilungen in besonde-
rer Weise zusammenfassen und fortentwickeln. Die Moglichkeit der jederzei-
tigen Ruhestandsversetzung stelle daher eine ,,Gefihrdung der Arbeit der
Bundesministerien* dar, die nach den weitgehenden organisatorischen und
personlichen Verdanderungen seit 1933 Sachkunde, Erfahrung und die Heran-
bildung von Ministerialbeamten dringend benétigten.®® Es ist zudem zu be-
denken, dass der politische Hausdialog primar zwischen Minister und Staats-
sekretdr und erst sekundir zwischen Staatssekretdr und Abteilungsleiter er-
folgt. Es erscheint mithin zweifelhaft, ob die Ministerialdirektoren aus-
schlieBlich zum verfassungsrechtlich geforderten unmittelbaren und engsten
Kreis von Beratern des Ministers zéhlen und das konstituierende Element in
dieser Bezichung gerade in einem besonderen Vertrauensverhéltnis besteht,
das eine Beriicksichtigung der politischen Anschauungen zwingend erforder-
lich macht.6! Insbesondere sind auch die Leistungsaspekte hierbei abge-
schwicht, besteht doch eine weitere Entfernung zur Regierung als bei den
Staatssekretdren und dafiir eine groflere Ndhe zur Beamtenschaft, die nega-
tive Auswirkungen auf deren Leistungsfahigkeit im Falle einer politischen
Besetzung der Abteilungsleitung befiirchten ldsst. Zumindest fiir Abteilungs-
leiter politisch besonders sensibler Bereiche, wie die Abteilung fiir Verfas-
sungsschutz im jeweils zustidndigen Ministerium, erscheint eine Einordnung
als politischer Beamter gerechtfertigt.62

Dass Beeintrachtigungen infolge des in Berlin von einem Ministerialdirek-
tor besetzten Amtes des Generalsekretdrs der Stindigen Konferenz der Kul-
tusminister, der zugleich politischer Beamter ist, gerechtfertigt werden kon-
nen, erscheint bereits aufgrund der gleichwertigen Funktionswahrnehmung
trotz unpolitischer Ausgestaltung in den anderen Léndern fraglich.

Aber auch hinsichtlich der sonstigen Ministerialdirektoren ist ausgehend
von deren stirkerer Anbindung an den Verwaltungsapparat und damit zugleich
weiterer Entfernung vom Bereich der Staatsleitung entsprechend den Ausfiih-
rungen zu den Staatssekretdren zu fordern, dass grundlegende Leistungsanfor-
derungen beim Amtszugang beachtet werden. Dies bedeutet konkret, dass
auch die Kandidaten fiir das Amt eines Ministerialdirektors bei einer obersten
Bundesbehorde als Leiter einer Abteilung zumindest die Eingangsvorausset-
zungen fiir die Laufbahn des héheren Dienstes erfiillen miissen.

60 S. StenBer. 1 Wahlperiode, S. 13059 B-D; zitiert in Anders, DOV 1964, 109
(111). Steinbach, VerwArch 2018, 2 (27f.) weist darauf hin, dass diese Erwédgungen
auch heute noch ins Gewicht fallen.

61 So auch Lindner, DOV 2018, 983 (986).

62 Dazu auch unter D. II1. 1. e).
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(3) Beamte im auswartigen Dienst

Im auswiértigen Bundesdienst werden grundsétzlich alle Botschafter, Ge-
neralkonsuln, Gesandte, Ministerialdirektoren und Abteilungsleiter erfasst.
Dabei erfolgt insbesondere eine konsularische (durch Konsuln) sowie eine
diplomatische (durch Gesandte) Vertretung und Reprisentation des Staates.
Aufgrund der starken Reprisentationsfunktion dieser Amter wird teilweise
die Einordnung dieser Beamten des hoheren Dienstes und der Botschafter in
den Kreis der politischen Beamten als zuldssig erachtet.%3 Dies kann auch fiir
den Leiter der Protokoll- und Auslandsabteilung der Senatskanzlei in Berlin
erwogen werden, der gesetzlich ausdriicklich als politischer Beamter gilt.
Dieser fiihrt insbesondere die (vorbereitende) Auslandskorrespondenz des
Senats.

Im Gegensatz zu diesem nimmt der Auswiértige Dienst jedoch grundsétz-
lich die auswirtigen Angelegenheiten des (gesamten) Bundes und nicht nur
der Regierung wahr. Es sollen die Beziehungen der Bundesrepublik Deutsch-
land zu auswirtigen Staaten sowie zwischenstaatlichen und iiberstaatlichen
Einrichtungen gepflegt werden und dabei auch gerade alle Verfassungsorgane
des Bundes bei der Wahrnehmung ihrer internationalen Kontakte unterstiitzt
werden, vgl. § 1 Abs. 1 und 3 des Gesetzes iiber den Auswértigen Dienst
(GAD). Insofern bestimmt auch § 3 Abs. 3 S. 2 GAD, dass der Botschafter
der personliche Vertreter des Bundesprasidenten bei dem Staatsoberhaupt des
Empfangsstaats ist. Dennoch bleibt mafigeblich, dass die Bestimmung der
auBenpolitischen Handlungslinie grundlegende Regierungskompetenz ist,
sodass dieser die Steuerungsmoglichkeit er6ffnet werden muss.

In Bezug auf die Eingrenzung des Bereichs politischer Beamter auf die
engsten politischen Berater und mit Blick auf die Diskriminierung nach poli-
tischen Anschauungen, die auch nicht durch offensichtlich funktionsstei-
gernde Effekte der Regierungstitigkeit gerechtfertigt wird, erscheint in
Hinblick auf die Beamten des auswértigen Dienstes nach Abwigung der wi-
derstreitenden Interessen zumindest eine weitergehende Differenzierung er-
forderlich, sodass nur noch besonders repriasentative und auf auswértige Be-
ziehungen Einfluss nehmende Amter erfasst werden sollten. So kénnten her-
ausgehobene Positionen entsprechend der hierarchischen Leistungsstruktur
anhand der Besoldungsgruppe bestimmt werden, sodass in der Folge nicht
jeder statusrechtliche Botschafter zu den politischen Beamten zdhlte.®* Ange-

63 Der Amterkreis wurde insofern schon verengt; nach ehemals § 44 Abs. 1 Nr. 4
DBG konnten noch alle Beamte des hoheren Dienstes bei den konsularischen und
diplomatischen Vertretungen vorzeitig in den Ruhestand versetzt werden.

64 Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund haushélterischer Erwdgungen. So
weist der Bundeshaushalt 2020 fiir den Geschéftsbereich des Auswirtigen Amtes al-
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sprochen sind damit v.a. herausgehobene Beamte des hoheren Dienstes im
auswdrtigen Dienst. Daneben wird die allgemein geltende, politische Loyali-
tétspflicht fiir Beamte von dieser Seite als ausreichend erachtet, auf niedrige-
rer statusrechtlicher Ebene eine steuerungsfahige Repréisentation zu gewahr-
leisten. Soweit im Einzelfall tatsdchlich eine stirkere Reprédsentation durch
niedrigere Statusdmter erfolgt, kann ein anderes Ergebnis gerechtfertigt sein.

b) Regierungssprecher und Regierungsprdsidenten

Die Amtsposten von Regierungssprechern (Chef des Presse- und Informa-
tionsamtes der Bundesregierung) sind zumeist als solche von Staatssekreti-
ren (Bund, Nordrhein-Westfalen) oder Ministerialdirektoren (z.B. Hamburg
.Senatsdirektor®) ausgestaltet. Teilweise bleibt jedoch sowohl auf Grundlage
der Landesbesoldungsordnungen als auch der jeweiligen Internetauftritte
unklar, welche Amtsbezeichnung die Amtstrager tragen.®> Teilweise sind
auch weitere Beamte in der Pressearbeit der Regierung erfasst.6¢

Aufgabe der Regierungssprecher ist es, nach auflen iiber die jeweilige
Regierungspolitik zu informieren und somit dem Grundsatz der Verantwor-
tung der Politik gegeniiber dem Volk nachzukommen. Zudem erfolgt nach
innen eine Auswertung der Nachrichtenlage und sonstiger Informationen fiir
die Regierung. Die besondere Reprisentationsfunktion erfordert dabei
hochste Glaubwiirdigkeit der Amtstriager, die jedenfalls faktisch nicht nur
objektiv informieren, sondern vielmehr unter Beachtung der gesetzlichen
Vorschriften fiir Verstindnis und Akzeptanz der Regierungspolitik sowie
auch fiir Sympathie der Regierung werben. Sie treten als ,,personliche* Ver-
treter der politischen Funktionstriger auf, sodass Aussagen und Handlungen
durch die Regierungssprecher in der Offentlichkeit ohne weitere Zweifel
dem politisch Vertretenen direkt zugerechnet werden. Dabei hat die durch
gute Offentlichkeitsarbeit geforderte Akzeptanz von RegierungsmaBnahmen
auf die Funktions- und Durchsetzungsfihigkeit derselben eine besonders
begiinstigende Wirkung. Andererseits ist auch fiir den Informationsfluss hin

lein in den Besoldungsgruppen B 3 und B 6 insgesamt 282 Planstellen fiir politische
Beamte aus. Hinzu kommen 33 B 9 und zwei B 11 Stellen, die auch fiir politische
Beamte ausgewiesen sind, sowie die zahlreichen Botschafter in der Besoldungsgruppe
A 16; vgl. das Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haus-
haltsjahr 2020 (Haushaltsgesetz 2020) v. 21.12.2019, BGBL. I S. 2890 und die Uber-
sichten zum Bundeshaushaltsplan 2020, Teil V Personaliibersicht, S. 69 ff.

65 So z.B. in Sachsen-Anhalt, aufgrund der Stellung als Leiter einer Abteilung in
der Staatskanzlei ist der Rang eines Ministerialdirigenten zu vermuten.

66 Vgl. Rheinland-Pfalz: Beamte, die mit ihrer Zustimmung schriftlich zu Refe-
renten fiir Presse- oder Offentlichkeitsarbeit bei einer obersten Landesbehérde bestellt
worden sind.
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zum politischen Prinzipal eine Uberstimmung in politischen Ansichten im
Hinblick auf die Wahrnehmung politisch sensibler Fragen und Probleme
forderlich, wenn nicht gar erforderlich. Ein besonderes Ubereinstimmungs-
und Vertrauenserfordernis des Amtstragers zur Regierung ist der Sachgesetz-
lichkeit dieser Amter und der Aufgabenwahrnehmung daher immanent. In
den Amtspositionen der Regierungssprecher verwirklicht sich die, das be-
sondere Vertrauensverhéltnis begriindende Funktion der Représentation in
besonderem Mafle.

Regierungsprésidenten sind Leiter der Landesbehorde, deren oOrtlicher Zu-
standigkeitsbereich einen Regierungsbezirk definiert. Ein solcher stellt den
Bezirk einer allgemeinen Landesmittelbehorde in den Landern mit drei-stufi-
gem verwaltungsorganisatorischen Aufbau dar, in der ressortverschiedene
Aufgaben gebiindelt werden.®” Die Bezeichnung der Behorde erfolgt histo-
risch als Regierungsprisident, Regierungsprisidium (in Baden-Wiirttemberg
und Hessen) oder Bezirksregierung (in Nordrhein-Westfalen und Bayern,
teilweise auch nur Regierung im Gegensatz zur Staatsregierung).

Die Aufgaben bestimmen sich systematisch meist nach einer Negativab-
grenzung gegeniiber den Aufgaben anderer Behorden und dienen zumeist
einer Entlastung der Ministerien, zumindest im Bereich des Gesetzesvollzu-
ges. Neben diesen klassischen Verwaltungsaufgaben trifft die Regierungspra-
sidenten, wie der Name bereits vermuten lésst, jedoch auch eine besondere
Reprisentationsfunktion.®® Als Mittler zwischen Ministerialebene und unterer
Verwaltungsstufe repriasentieren sie die Regierung auf regionaler Ebene, was
in Bezug auf deren Glaubwiirdigkeit eine fortdauernde Ubereinstimmung mit
deren politischen Ansichten und Zielen erforderlich macht. Infolge glaubhaf-
ter Reprisentation wird die Funktionsfdhigkeit der Regierung auf regionaler
Ebene und somit insgesamt gesteigert. Die Regierungsprasidenten lassen sich
damit dem Bereich der Staatsleitung des jeweiligen Landes zuordnen. Das
Vertrauenserfordernis kann daher auch hier als besondere Sachgesetzlichkeit
der Amter gesehen werden.

¢) Generalbundesanwalt

Ein auch in der Offentlichkeit stark wahrzunehmender Konflikt liegt in der
Zuordnung des Generalbundesanwaltes zur Gruppe der politischen Beam-

67 Beispielhaft §§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 2 und 3 LOG NRW.

68 Vel. § 8 Abs. 1 LOG NRW: ,Die Bezirksregierung ist die allgemeine Vertre-
tung der Landesregierung im Bezirk. Sie hat die Entwicklung auf allen Lebensberei-
chen im Bezirk zu beobachten und den zustdndigen obersten Landesbehdrden dariiber
zu berichten.
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ten.%® Dabei stellen die Staatsanwaltschaften im staatspolitischen und -recht-
lichen Aufbau ein weisungsgebundenes Organ der Exekutive dar. Insofern
untersteht der Generalbundesanwalt der Aufsicht und Leitung durch den
Bundesminister der Justiz und ist zur Befolgung von dienstlichen Weisungen
verpflichtet, vgl. §§ 146, 147 Nr. 1 GVG. Jedoch ist insbesondere von den
staatlichen Strafverfolgungsorganen, die das staatliche Gewaltmonopol in
besonderer Weise besetzen und ausfiillen, eine ausschlieBliche Orientierung
am Legalitétsprinzip und demnach ausschlie8lich an Gesetz und Recht gefor-
dert (vgl. auch § 152 Abs. 2 StPO). Die Strafverfolgungsorgane sollen das
Recht insbesondere diskriminierungsfrei und gleichmiBig, frei von politi-
schen Erwédgungen anwenden. Die ersten Beamten der Staatsanwaltschaft
sollen nicht Vollstrecker des politischen Machtwillens sein,’® von ihnen
wird bereits aus rechtsstaatlicher Sicht eine besondere Objektivitit gefor-
dert.”! Dies gilt umso mehr, da sich die Haupttitigkeit der hochsten staatli-
chen Strafverfolgungsorgane auf Grundlage der StPO mit den darin vorgese-
henen Grundsétzen bestimmt und auch nicht nur die Verfolgung staatspoliti-
scher Straftaten umfasst (vgl. § 142a Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 120 Abs. 1 und 2
GVG). Insofern kann der Generalstaatsanwalt insbesondere in Sachen min-
derer Bedeutung diese an die Landesstaatsanwaltschaft abgeben, was regel-
mifBig unterbleibt, wenn die Tat die Interessen des Bundes in besonderem
MafBe beriihrt oder wenn es im Interesse der Rechtseinheit geboten ist, dass
der Generalbundesanwalt die Tat verfolgt (vgl. § 142a Abs.2 Nr.2 und
Abs. 3 GVG). Unabhingig von der Art der verfolgten Straftat stellt ein von
der Regierung unabhéngiger Strafverfolgungsapparat eine der wichtigsten
Grundlagen des modernen Rechtsstaates dar. Deutlich wird dies auch an der
massiven internationalen Kritik an der polnischen Personalunion von Justiz-
minister und Generalstaatsanwalt.”?

69 Vgl. z.B. die Geschehnisse um den Fall ,Netzpolitik.org®, die eine Ruhe-
standsversetzung von Generalbundesanwalt Range zur Folge hatte sowie die Erneue-
rung der Forderung nach politischer Unabhéngigkeit von Staatsanwélten z.B. des
Deutschen Richterbundes, exemplarisch FAZ.net ,,Richter fordern Abschaffung des
Weisungsrechts® vom 05.08.2015 (abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/politik/
inland/staatsanwaltschaft-richter-fordern-abschaffung-des-weisungsrechts-13735928.
html, Aufruf am 20.09.2019); hierzu auch Trentmann, ZIS 2016, 130.

70 So bereits Thiele, DOD 1986, 257 (264f.). Plakativ auch Pfortner, Die deut-
sche Staatsanwaltschaft: Marionette der Politik? Unabhéngigkeit muss sein! KritV
2008, 455 (459).

71 Siehe auch Plog/Wiedow, BBG alt, § 36 Rn. 12; beachte auch § 160 Abs. 2
StPO.

72 Beispielhaft die Meldung auf Ito.de vom 04.03.2016 ,,Polen: Justizminister
wird auch Generalstaatsanwalt — Eine bedenkliche Personalunion® (abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/polen-generalstaatsanwalt-justizminister-ueber
nimmt-amt-mehr-macht/, Aufruf am 03.02.2020).
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Die Forderung der grundlegenden Umstrukturierung der Staatsanwalt-
schaften als unabhingiges Judikativorgan ist zwar keine neue, doch seit
kurzem auch hier im Lande wieder lauter vernehmbar. Die Entwicklung
gipfelte jlingst in einer Entscheidung des EuGH, wonach der im Rahmen des
Européischen Haftbefehls maBlgebende Begriff der ,,ausstellende Justizbe-
horde“73 dahin auszulegen ist, dass darunter nicht die Staatsanwaltschaften
eines Mitgliedstaats fallen, die der Gefahr ausgesetzt sind, im Rahmen des
Erlasses einer Entscheidung iiber die Ausstellung eines Europdischen Haftbe-
fehls unmittelbar oder mittelbar Anordnungen oder Einzelweisungen seitens
der Exekutive, etwa eines Justizministers, unterworfen zu werden.’* In der
Folge sind deutsche Staatsanwaltschaften aufgrund ihrer zumindest institu-
tionellen Abhdngigkeit unionsrechtlich nicht mehr selbststindig befugt, Eu-
ropéische Haftbefehle auszustellen.”s

Ob sich die personliche und auch politische Abhingigkeit des deutschen
Generalbundesanwaltes vor dem Hintergrund dieses Staatsverstdndnisses und
trotz der massiven negativen Auswirkungen auf Recht und Praxis rechtferti-
gen lésst, ist insbesondere in Bezug auf das verfassungsgerichtlich aufge-
stellte Merkmal des engsten Kreises unmittelbarer Berater zu bezweifeln. Im
Amt des Generalbundesanwaltes werden weder besondere Transformations-
noch Reprisentationsaufgaben wahrgenommen. Insbesondere konnen die
Staatsanwilte nicht dem Bereich der Staatsleitung zugeordnet werden, sind
sie nach rechtsstaatlichen Erwigungen doch vielmehr der gleichméBigen
Rechtsanwendung und der politischen Unabhingigkeit bei der Strafverfol-
gung verpflichtet. Inwieweit eine Steigerung der Funktions- und auch Leis-
tungsfahigkeit des Staatsleitungsapparates durch Einbeziehung des General-
bundesanwaltes zum Kreis der politischen Beamten erfolgt, bleibt insofern

73 Im Sinne von Art. 6 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 des Rates vom
13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299/J1 des Rates
vom 26. Februar 2009 geénderten Fassung.

74 EuGH, Urt. v. 27.05.2019 — C-508/18, C-82/19 PPU.

75 S. hierzu auch Gdrditz, Juge d’instruction als gemeineuropdisches Leitbild?
Der Europidische Haftbefehl, die deutsche Staatsanwaltschaft und der EuGH, auf ver-
fassungsblog.de vom 27.05.2019 (abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/juge-
dinstruction-als-gemeineuropaeisches-leitbild/); Grof, Die institutionelle Unabhin-
gigkeit der Justiz in Deutschland — ein Defizitbefund, auf verfassungsblog.de vom
06.06.2019 (abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/die-institutionelle-unabhaen-
gigkeit-der-justiz-in-deutschland-ein-defizitbefund/, Aufrufe am 29.11.2019). Das
Bundesministerium fiir Justiz wies sodann darauf hin, dass Européische Haftbefehle
fortan (wie indes auch nationale Haftbefehle) durch einen Richter ausgestellt werden
miissen, vgl. auch § 77 Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen
i.V.m. § 131 StPO. Hinzuweisen bleibt indes darauf, dass der Europdische Haftbefehl
in der Sache mehr einem Fahndungsgesuch dhnelt.
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unklar. Die Voraussetzung einer politischen Ubereinstimmung zwischen
Staatsanwalt und Justizminister stellt gerade nicht das konstituierende Ele-
ment der besonderen Sachgesetzlichkeit des Amtes und der wahrgenomme-
nen Aufgaben dar, sodass ein rechtswidriger Eingriff in das Unterscheidungs-
verbot naheliegt.’® Indes darf die Regierung auch bei politischen Straftaten
auf eine interessenwahrende, an den Grundsidtzen des Rechtsstaates orien-
tierte und rechtsgebundene Strafverfolgung vertrauen. Entsprechend haben
sich mittlerweile auch alle Lander gegen eine Einordnung des entsprechen-
den Generalstaatsanwaltes als politischer Beamter entschieden, wobei auch
dies noch keine Ausschaltung der Weisungsbefugnis des jeweiligen Justizmi-
nisters bedeutet, was sich bereits aus den bundesrechtlichen Vorschriften der
§§ 146, 147 Nr. 2 GVG ergibt.

Dabei darf die Weisungsbefugnis iiber Staatsanwilte nicht allein als Hin-
weis auf einen exekutiven Einfluss auf das Strafverfahren gesehen werden;
verstanden werden muss diese vielmehr als Ausdruck und Folge einer not-
wendigen parlamentarischen Kontrolle der Exekutive. Insofern fiihrt die er-
forderliche ununterbrochene Verantwortungs- und Kontrollkette im Falle der
Bundesanwaltschaft von dem einzelnen Bundesanwalt iiber den Generalbun-
desanwalt und den Justizminister bis zum Bundeskanzler, der als Regie-
rungsspitze dem Parlament gegeniiber zur Verantwortung verpflichtet ist.”’
Dies gilt umso dringlicher, vergegenwértigt man sich, dass das staatsanwalt-
liche Ermittlungsverfahren im Wesentlichen zunéchst geheim und unter Aus-
schluss der Offentlichkeit stattfindet, im Gegensatz zu grundsitzlich &ffent-
lichen gerichtlichen Verfahren. Diese legitimierenden Erwigungen diirfen bei
der Rechtfertigung der ministeriellen Weisungsunterworfenheit der Staatsan-
wiélte nicht ginzlich aufler Betracht bleiben.

Die adédquate Einbindung und Ausstattung der offentlichen Amtstriger zu
einer angemessenen Aufgabenerfiillung erfordert oft Mut und einen Vertrau-
ensvorschuss des Rechtsstaates sowohl in die bestehenden Mechanismen,
v.a. des Dienstrechts, aber insbesondere auch in die rechtliche und person-
liche Integritdt der Amtstréger, die gerade durch Einhaltung des Leistungs-

76 So indes auch das OVG Berlin NVwZ 2003, 882 (883) fiir das ehemals als
politischer Beamter ausgestaltete Amt des Generalstaatsanwalts beim LG Berlin.

77 Betonend Andoor, Abhdngige Staatsanwilte — Und das ist auch gut so, auf lto.
de vom 08.08.2015, S.2 (abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/
weisungsrecht-staatsanwalt-justiz-politik-extern-generalbundesanwalt-generalstaats
anwalt/, Aufruf am 04.02.2020). Vgl. entsprechend auch § 73 LJG SH, wonach im
Falle der Erteilung einer dienstlichen Anweisung an Staatsanwélte durch das Justiz-
ministerium gem. § 147 Nr. 2 GVG, welche die Sachbehandlung oder Rechtsanwen-
dung in einem Einzelfall betrifft, diese schriftlich zu dokumentieren und dem bzw.
der Landtagsprésidentin mitzuteilen ist, sobald und soweit dies ohne Gefdhrdung des
Untersuchungszwecks moglich ist.
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grundsatzes bei der Stellenbesetzung gesichert werden. An dieser Stelle trifft
die pointierte Aussage Bockenfordes wohl in besonderem Malle, dass der
Rechtsstaat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht garantieren kann.”8
Auch unter Richtern und Staatsanwilten wird die Weisungsbefugnis iiber
Staatsanwilte iiberwiegend abgelehnt und die Abschaffung des Weisungs-
rechts zur Sachbehandlung im Einzelfall als rechtspolitisch dringliche Auf-
gabe erachtet.”®

d) Hohere Beamte im Polizeidienst von Bund und Léindern

Zu der Gruppe der hoheren Beamten im Polizeidienst zéhlen auf Bundes-
ebene der Priasident des Bundeskriminalamtes und der Priasident des Bundes-
polizeiprésidiums.

Das Bundeskriminalamt ist zentrale Einrichtung zur Zusammenarbeit des
Bundes und der Lénder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten im Ge-
schiftsbereich des Bundesinnenministeriums. Die Aufgaben des Bundeskri-
minalamtes bestimmen sich insbesondere nach den §§ 2 ff. des Bundeskrimi-
nalamtgesetzes (BKAG). Die Arbeit zielt auf die Abwehr und Verfolgung
besonders schwerer Straftaten, die oft auch einen internationalen Bezug auf-
weisen. Terrorismusabwehr und Schutz der Verfassungsorgane sowie Perso-
nenschutz gehéren zu den explizit genannten Aufgaben der Behorde. Auf
Landesebene werden entsprechende Aufgaben zumeist durch Organisations-
einheiten der Landespolizei wahrgenommen (Kriminalpolizei), weshalb lan-
desrechtlich entsprechende Amter nicht erfasst sind.

Dem Bundespolizeiprasidium als Oberbehorde unterstehen die Bundespo-
lizeidirektionen als Unterbehdrden und die Bundespolizeiakademie. Das
Bundespolizeiprasidium untersteht dem Bundesministerium des Innern un-
mittelbar, § 57 Abs. 2 Bundespolizeigesetz (BPolG). Die Aufgaben der Bun-
despolizei umfassen gem. §§ 2 ff. BPolG insbesondere solche des Grenz-
schutzes, der Bahnpolizei und der Luftsicherheit, aber auch den Schutz von
Bundesorganen und die Verfolgung bestimmter Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten (vgl. § 5 und §§ 12 f. BPolG).

78 Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst
nicht garantieren kann. Das ist das groe Wagnis, das er, um der Freiheit willen,
eingegangen ist.“ So zu lesen bereits auf dem Einband des Werkes von Bockenforde,
Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt a. M. 1994.

79 Vgl. die Umfrageergebnisse im Roland-Rechtsreport 2019, S.40f. und 61,
Schaubild 40 (abrufbar unter: https://www.roland-rechtsschutz.de/media/rechtsschutz/
pdffunternehmen_1/ROLAND_Rechtsreport 2019.pdf, Aufruf am 05.02.2020); jlingst
auch Harden, ZRP 2020, 148 (150).
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Hinzu kommen in einigen Bundeslédndern die Polizeiprdsidenten und die
jeweiligen Landespolizeiprasidenten. Der Landespolizeiprisident tritt dabei
als Leiter der jeweiligen Landespolizeibehdrde auf, die Polizeipriasidenten
leiten zumeist die untergliederten Kreispolizeibehorden.80 Die Aufgaben der
Landespolizei ergeben sich vorrangig aus den entsprechenden Landespolizei-
gesetzen sowie der StPO. Entsprechend dieser bundes- und landesrechtlichen
Zustiandigkeitszuweisungen werden vordergriindig allgemeine Strafverfol-
gungs- sowie Gefahrenabwehraufgaben wahrgenommen.

Auch fiir diese Gruppe der hoheren Beamten im Polizeidienst von Bund
und Léndern greifen die bereits erorterten rechtsstaatlichen Erwdgungen im
Sinne einer besonderen Bindung an das Legalititsprinzip im Bereich der
Strafverfolgung und des Strafvollzugs. Die AuBlerachtlassung von Leistungs-
aspekten bei der Besetzung der hochsten Polizeiposten kann sich dabei fiir
die Funktionsfahigkeit des Polizeiapparates insgesamt negativ auswirken.
Insbesondere aufgrund der besonders grundrechtssensiblen Bereiche ist eine
strenge Rechtsbindung in der Aufgabenerfiillung erforderlich, die sich grund-
sétzlich jeglicher politischer Einwirkung zu widersetzen hat. Dies gilt auch
fiir den priventiven Bereich der Gefahrenabwehr. Die Besetzung des staat-
lichen Gewaltmonopols erfordert in allen Bereichen eine gleichméifige und
diskriminierungsfreie Rechtsanwendung frei von politischen Erwigungen.
Eine Besetzung von Leitungsidmtern in Polizeibehorden nach (vordergriindig)
parteipolitischen Aspekten kdnnte der Integritit der Amtstrager und der Au-
toritit der Polizei insgesamt ausgehend von bereits oben dargestellten Erwi-
gungen mehr schaden als niitzen.8!

Allein der Verweis auf die Personalverantwortung der Spitzenbeamten und
auf die besondere Bedeutung der Polizei fiir die Gewahrleistung von Sicher-
heit und Ordnung im Staat vermag das Erfordernis einer politischen Uberein-
stimmung mit Regierungsansichten nicht zu rechtfertigen.82 Erwégenswert
erscheint, dass dem jeweiligen zustindigen politischen Funktionstriger in
Politik und Offentlichkeit eine besondere Verantwortung fiir den Bereich der
inneren Sicherheit zugemessen wird, wie sich u.a. an Ermittlungsfehlern

80 Teilweise auch der Landrat, soweit der Polizeibezirk keine kreisfreie Stadt er-
fasst und das Kreisgebiet diesem zugeordnet wird (z.B. in Nordrhein-Westfalen).
Soweit in den Landesbeamtengesetzen nur das Amt des Polizeiprisidenten, nicht aber
das des Landespolizeipriasidenten als das eines politischen Beamten erfasst wird (so
in Berlin, Brandenburg, Hamburg und NRW; in Thiiringen: Président der Landespoli-
zeidirektion), ist dies Folge des landesspezifischen organisationsrechtlichen Aufbaus
der Polizeibehdrden; erfasst ist immer das statusrechtlich hochste Polizeiprasidenten-
amt.

81 Siche plakativ auch Hermann, Die Suche nach einem Polizeiprisidenten in
Berlin — Provinzposse oder Trauerspiel? LKV 2012, 253.

82 Vgl. auch OVG Miinster ZBR 1958, 141 (143).
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bzw. -pannen beinah akzessorisch folgenden Riicktrittsforderungen zeigt. Um
dieser Verantwortung gerecht zu werden, konnte diesem im Einzelfall zuge-
billigt werden, die leitenden und repridsentativen Polizeidmter politisch zu
besetzen, um sich so eine erhohte Steuerungs- und Kontrollfahigkeit zu
sichern. Dass dies keine ausschlieliche Geltung erlangen kann, zeigt sich
bereits daran, dass teilweise auch den politischen Ansichten der jeweiligen
Regierung offen widersprechende Landrite als Leiter von Kreispolizeibe-
horden eingesetzt sind. Zudem konnte andersherum eine stirkere Unabhén-
gigkeit und Eigenstdndigkeit der Verwaltungsamtstriger auch die Verant-
wortungslast des politischen Amtstrigers zumindest fiir diesen Bereich ab-
mildern. Ausgehend von einer status- und dienstrechtlichen Gewaltenteilung
erscheint zweifelhaft, ob in den gesetzlichen Fillen den Rechtfertigungsan-
forderungen bzgl. der Diskriminierung nach politischen Ansichten und dem
strengen Ausnahmeerfordernis von politischen Beamten entsprochen wird.

e) Politische Beamtinnen und Beamte im Sicherheitsapparat

Zu den politischen Beamten im Sicherheitsapparat zdhlen im vorliegenden
Zusammenhang solche des hoheren Dienstes des Militdrischen Abschirm-
dienstes, des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz und des Bundesnachrich-
tendienstes ab Besoldungsgruppe B 6. Hinzu kommen in den iiberwiegenden
Liandern die jeweiligen Verfassungsschutzprisidenten (teilweise Leiter der
Abteilungen fiir Verfassungsschutz in den zustindigen Ministerien bzw. Lei-
ter des Landesamts flir Verfassungsschutz).

Aufgabe des Militdrischen Abschirmdienstes des Bundesministeriums der
Verteidigung ist primdr die Sammlung und Auswertung von Informationen,
insbesondere von sach- und personenbezogenen Auskiinften, Nachrichten
und Unterlagen. Dies sowohl iiber Bestrebungen, die gegen die freiheitliche
demokratische Grundordnung, den Bestand oder die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes gerichtet sind, als auch iiber sicherheitsgefdhrdende oder
geheimdienstliche Tétigkeiten fiir eine fremde Macht, wenn sich diese Be-
strebungen oder Titigkeiten gegen Personen, Dienststellen oder Einrichtun-
gen im Geschiéftsbereich des Bundesministeriums der Verteidigung richten
und von Personen ausgehen oder ausgehen sollen, die diesem Geschéftsbe-
reich angehdren oder in ihm tétig sind (vgl. § 1 Abs. 1 MADG).

Verfassungsschutz dient dem Schutz der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung, des Bestandes und der Sicherheit des Bundes und der Lénder.
Aufgabe der Verfassungsschutzbehorden ist gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BVerfSchG
primédr die Sammlung und Auswertung von Informationen, insbesondere von
sach- und personenbezogenen Auskiinften, Nachrichten und Unterlagen, ins-
besondere iiber Bestrebungen, die gegen die freiheitliche demokratische
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Grundordnung, den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Lan-
des gerichtet sind oder eine ungesetzliche Beeintrachtigung der Amtsfithrung
der Verfassungsorgane des Bundes oder eines Landes oder ihrer Mitglieder
zum Ziele haben. Fiir die Zusammenarbeit des Bundes mit den Landern
unterhdlt der Bund ein Bundesamt fiir Verfassungsschutz als Bundesober-
behorde, das dem Bundesministerium des Innern untersteht (§ 2 Abs. 1
BVerfSchG).

Der Bundesnachrichtendienst als Bundesoberbehérde im Geschiftsbereich
des Bundeskanzleramtes sammelt zur Gewinnung von Erkenntnissen iiber
das Ausland die erforderlichen Informationen, die von aullen- und sicher-
heitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik Deutschland sind, und
wertet diese aus (vgl. § 1 BNDG).

Den Behorden im Bereich des hier beschriebenen Sicherheitsapparates ist
gemein, dass sie vorrangig als Nachrichtendienste auftreten, d.h. dass vor-
rangig Informationen gesammelt und verarbeitet werden. So zielen auch die
gesetzlich zugewiesenen Befugnisse vorrangig auf solche MafBlnahmen, die
zur Gewinnung und Verarbeitung entsprechender Informationen erforderlich
sind. Polizeiliche Befugnisse oder Weisungsbefugnisse stehen diesen Behor-
den ausdriicklich nicht zu; sie diirfen die Polizei auch nicht im Wege der
Amtshilfe um Malnahmen ersuchen, zu denen sie selbst nicht befugt sind
(§ 4 Abs. 2 MADG; § 8 Abs. 3 BVerfSchG; § 2 Abs. 3 BNDG).

Die Einordnung dieser Beamten in den besonderen Sicherheitsbehdrden
als politische Beamte wird zumeist damit begriindet, dass das Verhalten der
Amtstrdger zu weitreichenden politischen Auswirkungen fithren konne.®3
Dies erscheint angesichts der hochsensiblen Arbeitsbereiche zunéchst schliis-
sig. Auch wird der gesetzliche Auftrag im Geflecht der staatlichen Sicher-
heitsbehdrden maBgeblich durch regierungspolitische Ziele und Vorstellun-
gen bestimmt; insofern konnten angesprochene Transformationsfunktionen
auch in diesem Bereich zum Tragen kommen. Eine Représentationsfunktion
kann aufgrund der zumeist nicht nach aulen in Erscheinung tretenden Tétig-
keit der Nachrichtendienste weitestgehend ausgeschlossen werden.

Andererseits gilt, dass gerade die hohe Grundrechtsrelevanz insbesondere
nachrichtendienstlicher Tétigkeit eine besondere Rechtsbindung der Amtstré-
ger erfordert.34 Eine maBigebliche Lenkung der nachrichtdienstlichen Tatig-
keit erfolgt zwar infolge regierungspolitischer Ziele, dennoch lisst dies nicht
den Schluss zu, politische Ziele und Weisungen wiirden ohne die Besetzung
dieser Bereiche mit politischen Beamten nicht beriicksichtigt und auch be-

83 Vgl. z.B. Kugele, ZBR 2007, 109 (113).
84 Dies wird auch im jiingst ergangenen Urteil des BVerfG v. 19.05.2020 — 1 BVR
2835/17 deutlich. Vgl. auch Jasper, Offentliche Amter, S. 432f.
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folgt werden. Im Raum steht nicht die Frage der fachlichen Unabhingigkeit
der Amtstréger, sondern nach deren personlicher und politischer Unabhin-
gigkeit. Gerade in diesen hochsensiblen Bereichen ist daher eine stringente
statusrechtliche Gewaltenteilung zu fordern, die zugleich origindre Kontroll-
mechanismen der politischen Fithrung iiber die Nachrichtendienste wahrt.
Die Beriicksichtigung politischen Vertrauens ist mithin nicht als konstituie-
rendes Element der besonderen Sachgesetzlichkeit dieser Amter und der
entsprechenden Aufgabenerfiillung anzusehen. Auch gehdren diese Amtstré-
ger nicht (zumindest nicht ausschlieBlich) zum unmittelbar engsten Kreis
politischer Berater, insofern scheint zumindest eine weitergehende Differen-
zierung als die Erfassung aller Beamten der entsprechenden Besoldungsgrup-
pen angezeigt. Insbesondere angesichts ausgehender Beeintriachtigungen vom
Institut des politischen Beamten ist zweifelhaft, ob sich die durchgingige
Erfassung solcher Beamten ab der Besoldungsgruppe B 6 auch gerade durch
Leistungsgesichtspunkte im Sinne einer erhohten Funktionsfdhigkeit der
Staatsleitung rechtfertigen ldsst.

Diese Erwégungen sind auf die etwaig erfassten Leiter der Abteilungen fiir
Verfassungsschutz in den zustindigen Landesministerien (z.B. Branden-
burg, Mecklenburg-Vorpommern, auch Niedersachsen: Verfassungsschutz-
prasident), die zumeist Ministerialdirektoren oder -dirigenten sind, und auf
den Leiter des Landesamts fiir Verfassungsschutz in Hessen entsprechend
anwendbar.

f) Prasidenten der Bundesdmter der Bundeswehr

Als Prasidenten der Bundesimter der Bundeswehr sind in § 54 Abs. 1
Nr. 9 bis 11 BBG der Prisident des Bundesamtes fiir das Personalmanage-
ment der Bundeswehr (BAPersBW), der Prisident des Bundesamtes fiir
Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr (BAAINBW)
und der Prisident des Bundesamtes fiir Infrastruktur, Umweltschutz und
Dienstleistungen der Bundeswehr (BAIUDBW) benannt. Die Bundesdmter
sind das Ergebnis einer tiefgreifenden Reorganisation der Bundeswehrver-
waltung seit dem Ende des Jahres 2010.835 So wurde im BAPersBW die
bisherige Stammdienststelle sowie das Personalamt und die weitestgehend
dezentrale Bundeswehrverwaltung zusammengelegt’¢ und das BAAINBW
entstand aus dem Bundesamt fiir Wehrtechnik und Beschaffung sowie dem
ehemaligen IT-Amt der Bundeswehr. Das BAIUDBW entstand als neuer

85 Vgl. die Einfithrung der Prisidentenidmter in § 54 BBG durch Art. 4 des Geset-
zes zur Begleitung der Reform der Bundeswehr (Bundeswehrreform-Begleitgesetz —
BwRefBeglG) v. 21.07.2012, BGBI. I S. 1590.

86 Vgl. auch § 1 des Wehrverwaltungsaufgabeniibertragungsgesetzes (WVwAUG).
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Organisationsbereich, dem verschiedene Bereiche unterstellt sind; teilweise
wurden hierin auch bisher ministerielle Aufgaben sowie solche der bisheri-
gen Bundesdmter und aus den Infrastrukturstdben zusammengefiihrt.

Die Staatssicherheit im Verteidigungsbereich und die Funktionsfahigkeit
der Bundeswehr im Sinne eines ungestorten Dienstbetriebes werden verfas-
sungsrechtlich durch verschiedene Normen gewihrleistet.8’ Die Regierung
verwies bei Schaffung und Zuordnung dieser Stellen zum Bereich der politi-
schen Beamten darauf, dass die jeweiligen Amtstriager eigenverantwortlich
zentrale Steuerungsfunktionen fiir ihren Aufgabenbereich erfiillen miissten.
Im Bereich des Personalmanagements komme dem Présidenten eine opera-
tive Fachkompetenz fiir die Umsetzung der ministeriell-strategischen Politik-
ziele zu. Insofern sei eine loyale und nachhaltige Unterstiitzung der Regie-
rungspolitik dieser auch reprisentativ-titigen Amtstriger erforderlich.88

Ob die Préasidenten indes tatsdchlich so reprasentativ fiir die Bundesregie-
rung wirken und hinreichend gewichtige Transformations- und Steuerungs-
funktionen wahrnehmen oder nicht doch eher primér klassische Verwaltungs-
aufgaben v.a. der Organisations-, Personal- und Bedarfsverwaltung im Bun-
deswehrbereich erfiillen, muss bei einer streng verstandenen verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung bezweifelt werden. Erforderlich dafiir ist, dass
die Sachgesetzlichkeit dieser Amter konstitutiv die Beriicksichtigung von
Ubereinstimmung in politischen Ansichten erfordert. Eine Reprisentation
kann infolge mangelnder Legitimation ohnehin nur fiir den Verwaltungsbe-
reich stattfinden. Zumindest diirften die Pridsidenten nicht die Funktionen
von unmittelbar engsten Regierungsberatern erfiillen. Dafiir spricht auch die
erfolgte Abschichtung von ministeriellen Aufgaben und deren Ubertragung
auf ausgelagerte obere Bundesbehorden (Bundesoberbehdrden). Entspre-
chend scheint der zu erfiillende Steuerungsanspruch der Regierung iiber die-
sen Verwaltungsbereich bereits im Wege der allgemeinen Loyalitdts- und
Treueverpflichtung der Beamten hinreichend gewéhrleistet.

g) Prisident der Generalzolldirektion

Die Generalzolldirektion ist fiir die operative Steuerung der Zollverwal-
tung zustidndig, die insbesondere die Kontrolle des grenziiberschreitenden
Waren- und Personenverkehrs erfasst. Zu den zollamtlichen Aufgaben gehort
daneben auch die Uberwachung der Erhebung der Einfuhr- und Ausfuhrab-
gaben sowie allgemein die Uberwachung der Einhaltung des Zollrechts. Zum
Aufgabenbereich zdhlt des Weiteren die Bekdmpfung der Schwarzarbeit so-

87 Vgl. beispielhaft Art. 65a und 115aff. GG.
88 Siehe BT-Drs. 17/9340, S. 38f.
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wie des organisierten Waffen-, Drogen- und Zigarettenschmuggels. Hinzu
tritt die zollamtliche Uberwachung des Verkehrs mit Barmitteln und gleich-
gestellten Zahlungsmitteln im Geltungsbereich des Zollverwaltungsgeset-
zes.89

In der Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuorganisation der
Zollverwaltung fiihrt die Bundesregierung aus: ,,Das Amt der Présidentin
oder des Présidenten gehort wegen der besonderen Aufgabenstellung der
Generalzolldirektion als zentrale Bundesoberbehorde der Zollverwaltung zu
den Amtern, bei denen es im hohen MaBe darauf ankommt, dass sich die
jeweilige Amtsinhaberin oder der jeweilige Amtsinhaber bei der Durchfiih-
rung der ihr oder ihm obliegenden Aufgaben jederzeit in voller Ubereinstim-
mung mit den grundsétzlichen politischen Zielen und Auffassungen der
Bundesregierung befindet. Im Rahmen der Neuorganisation der Zollverwal-
tung werden in der Generalzolldirektion die Aufgaben der bisherigen Mittel-
behdrden der Bundesfinanzverwaltung und des Bildungs- und Wissen-
schaftszentrums zusammengefasst. Auftrag der Prisidentin oder des Prisi-
denten ist es, die Umsetzung von politischen Entscheidungen im Verwal-
tungshandeln sicherzustellen. Sie oder er berét die politische Leitung des
Bundesministeriums der Finanzen in Angelegenheiten der Zollverwaltung
und bereitet politische Vorhaben durch Abstimmung mit Bundes- und Lan-
desinstanzen sowie gesellschaftlichen Vertretungen vor. Die Prisidentin oder
der Président reprédsentiert die Zollverwaltung nach innen und auflen. Die
Bundesregierung muss fortdauernd darauf vertrauen kénnen, dass ihre strate-
gischen Vorgaben und politischen Ziele durch die Présidentin oder den Prési-
denten stets aktiv und wirkungsvoll unterstiitzt und umgesetzt werden. %0

Ausgehend von der Gesetzesbegriindung ist zunédchst wiederholend festzu-
stellen, dass die Umsetzung von politischen Entscheidungen in Verwaltungs-
handeln, mithin der klassische Gesetzesvollzug, zu den ohnehin tragenden
Grundpflichten des Berufsbeamtentums gehort. Diese Verpflichtung wird mit
der allgemeinen Loyalitdts- und Treuepflicht des Beamten hinreichend ge-
wihrleistet, sodass es dariiber hinaus nur in besonderen Einzelfillen zu-
sdtzlicher Sicherungsmechanismen bedarf. Da insbesondere der Vollzug des
Zollverwaltungsgesetzes parteipolitisch unabhéngig und streng gesetzesori-
entiert erfolgen muss, erscheint die Zuordnung des Amtes zu den politischen
Beamten fragwiirdig. Auch die angefiihrte Beratung der politischen Leitung
vermag die Einordnung der Hausspitze als politischer Beamter noch nicht zu
rechtfertigen, denn wie bereits erortert, ist insbesondere an der administrati-
ven Hausspitze mit besonderer Ndhe zur politischen Leitung und regelméfBi-

89 Vgl. zum Ganzen § 1 Zollverwaltungsgesetz (ZollVG). Die Aufgabennennung
ist nicht abschliefend.

90 S. BT-Drs. 18/5294 vom 22.06.2015, S. 22.
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gen vertraulichen Beratungen vorrangig rein fachliche Expertise und kriti-
sches Problembewusstsein gefordert, sodass gerade hier im Zweifel auch
entgegen der politischen Vorgaben an einer rechtsstaatlichen Amtsfithrung
festgehalten werden muss. Darunter kann unschidlicherweise auch die Vor-
bereitung politischer Vorhaben fallen, ist es doch komplementire Aufgabe
des kontinuitétsstiftenden Verwaltungsapparates der politischen Leitung mit
Fach- und Sachkenntnis zur Seite zu stehen und insbesondere die Finanzier-
barkeit und Machbarkeit sowie sonstige Auswirkungen von Gesetzesvorha-
ben im Blick zu behalten. Eine politische Abhéngigkeit scheint diesen Inte-
ressen eher gegenldufig. Insofern erscheint die von Regierungsseite ange-
filhrte Unterstiitzung und Umsetzung der strategischen Vorgaben und politi-
schen Ziele durch den Présidenten der Generalzollverwaltung ohnehin bereits
durch die beamtenrechtlichen Strukturprinzipien und deren Sicherungsme-
chanismen gewéhrleistet.

SchlieBlich fiihrt die Regierung die Reprisentation der Zollverwaltung
durch deren Prisidenten an. Doch vermag auch dieser Aspekt eine Einord-
nung des Amtes als politischer Beamter nicht zu rechtfertigen. So erscheint
es offensichtlich, dass eine Behorde durch den Behordenleiter représentiert
wird, der bereits infolge allgemeiner beamtenrechtlicher Prinzipien der allge-
meinen Loyalitits- und Treuepflicht obliegt und somit zugleich den politi-
schen und strategischen Vorgaben des Bundesministeriums der Finanzen un-
tersteht. Die personliche Unabhéngigkeit des Beamten ist nicht gleichzuset-
zen mit fachlicher Unabhéngigkeit. Eines gesetzesdurchbrechenden Regie-
rungseinflusses auf die Besetzung des Amtes bedarf es nicht. Im Vordergrund
der Zollverwaltung stehen wirtschafts-, sicherheits- und ordnungsrechtliche
Aufgaben insbesondere in Bezug auf den grenziiberschreitenden Warenver-
kehr und die Einnahmeverwaltung des Bundes. Insbesondere aufgrund dieses
parteipolitisch unabhéngigen und streng nach gesetzlichen Vorschriften erfol-
genden Vollzugs des Zollverwaltungsgesetzes erscheint die Zuordnung des
Amtes des Priasidenten der Generalzolldirektion zu den politischen Beamten
bedenklich. Die fortdauernde Ubereinstimmung des Zollprisidenten mit den
grundsétzlichen politischen Ansichten und Zielen der Regierung wird durch
die besondere Sachgesetzlichkeit des Amtes und der Aufgaben nicht konsti-
tutiv gefordert, sodass auch hier die ohnehin geltende beamtenrechtliche
Loyalitdt zur Wahrnehmung effektiver Regierungsfunktionen als ausreichend
anzusehen ist. Im Sinne einer streng verstandenen verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung bestehen daher auch in diesem Fall Zweifel an der Verfas-
sungsmafigkeit der Amtsbesetzung durch politische Beamte.
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h) Direktor des Bundestages, Direktor des Bundesrates
und Parlamentsdirektoren in den Lindern

Als politische Beamte in origindren Legislativorganen sind neben dem
Direktor des Bundestages und dem des Bundesrates auf Bundesebene auf-
grund ihrer statusrechtlichen Einordnung als Staatssekretire®! auch aus-
driicklich solche Amter in Bremen (Direktor der Biirgerschaft), Nordrhein-
Westfalen (Direktor des Landtages), Sachsen (Direktor des Landtages) sowie
Thiiringen (Direktor beim Landtag) ausgestaltet. Das besondere Vertrauens-
verhiltnis ist in diesen Féllen zum jeweiligen Leitungsgremium des Verfas-
sungsorgans zu fordern, demnach regelmifBig zum Présidium.92 Entspre-
chend ist die Funktionsfahigkeit des jeweiligen Verfassungsorgans als Recht-
fertigungsgrund heranzuziehen.

Die Parlamentsdirektoren treffen vor allem (verwaltungs-)technische Auf-
gaben in Hinblick auf die Verwaltungsabldufe im Parlament, etwa die Perso-
nalverwaltung oder Vorbereitung von Sitzungen des Prisidiums, des Altes-
tenrates und des Plenums. Der Parlamentsdirektor ist hochster Beamter der
jeweiligen Parlamentsverwaltung und ist dem Prdsidenten gegeniiber fiir die
Fithrung der Verwaltungsgeschifte verantwortlich, der zugleich die einzuhal-
tenden Grundsitze festlegt. In Plenarsitzungen kann der Parlamentsdirektor
dem Présidenten in parlaments- und geschéiftsordnungsrechtlichen Fragen
beratend zur Seite stehen, eine Entscheidungskompetenz kommt ihm hinge-
gen nicht zu.

Die Begriindung der Erforderlichkeit einer iiber die allgemeinen beamten-
rechtlichen Wirkmechanismen hinausgehenden personlichen und politischen
Loyalitdt im Amt des Parlamentsdirektors bereitet bereits deshalb Schwierig-
keiten, da das Parlamentsprasidium zumeist entsprechend der Fraktionsstér-
ken im Parlament besetzt wird. Welche Art von Politik der jeweilige Parla-
mentsprasident und das Préasidium verfolgen, erscheint insbesondere deshalb
schwer bestimmbar, da der Président in der Aufgabenwahrnehmung seiner
besonderen Funktion selbst Unabhéngigkeit und politische Neutralitdt wah-
ren muss.?3 Es bleibt in der Folge auch unklar, welcher Art die Ubereinstim-
mung des Direktors mit dem Leitungsorgan sein muss.

Die Annahme liegt nahe, dass die Funktionsfdhigkeit des Parlaments
gleichwertig gewahrt wird bei einer Besetzung der Direktorenstelle mit fach-
lich hochqualifizierten, jedoch nicht bestimmt politisch geprigten Amtstra-
gern. Insofern ist die fiir das Amt erforderliche politische Sensibilitdt und die

91 Vgl. bereits B. 1. 2. ¢).
92 Vgl. auch BVerwGE 115, 89 (95); BVerfGK 1, 303 (305f.).
93 Vgl. § 7 Abs. 1 S. 2 Geschiftsordnung des Bundestages (GOBT).



III. Verfassungsrechtliche Bewertung im Einzelfall 229

Einhaltung strenger Verfahrensvorgaben unter besonderer Beachtung politi-
scher Gleichberechtigung als Teil der Eignung zu sehen. Von einem sachge-
setzlich ausgehenden Erfordernis eines politischen oder personlichen Ver-
trauens kann bei diesen Amtern nicht gesprochen werden.%*

Entsprechendes gilt fiir den Direktor des Bundesrates, der das Sekretariat
leitet und dem Prisidenten des Bundesrates bei dessen Fithrung der Amtsge-
schifte zuarbeitet.”> Entsprechend dem Prisidenten ist auch der Direktor des
Bundesrates in seiner Amtsfithrung zur Neutralitét verpflichtet, weshalb eine
Abkehr von verfassungsrechtlichen Prinzipien infolge eines politischen Ein-
schlages der Stellenbesetzung nur schwer zu rechtfertigen ist, soweit bei
diesen Amtern nicht bereits infolge der grundlegenden Unterscheidung in
einen politischen und einen Verwaltungsbereich auch in origindren Legislativ-
organen nicht sogar von einer Verletzung des statusrechtlichen Gewaltentei-
lungsgrundsatzes ausgegangen werden muss.

i) Besondere politische Beamte in den Ldndern

In Rheinland-Pfalz sind zudem die Amter des Prisidenten und Vizeprisi-
denten der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion, des Prisidenten und Vi-
zeprasidenten der Struktur- und Genehmigungsdirektionen (Nord und Siid),
des Stindigen Vertreters des Bevollméchtigten des Landes beim Bund und
fiir Europa (als Staatssekretir) und des Beauftragten der Landesregierung fiir
Migration und Integration als solche von politischen Beamten ausgestaltet.

Die Struktur- und Genehmigungsdirektionen sind obere Landesbehdrden,
die sowohl fiir bestimmte Aufgaben im Norden bzw. Siiden des Landes (ehe-
malige Regierungsbezirke Koblenz und Trier) als auch fiir einige Aufgaben
landesweit zustdndig sind (v.a. Umweltschutz und Raumordnung). Dariiber
steht die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion als eine zentrale Landesord-
nungsbehorde, die zugleich als Mittler zwischen Landesregierung und kom-
munalen Selbstverwaltungstridgern fungiert und Aufgaben sowohl in regiona-
ler als auch in funktionaler Hinsicht biindelt, vgl. § 6 Abs. 1 Verwaltungsor-
ganisationsreformgesetz und auch § 89 Abs. 3 POG des Landes Rheinland-
Pfalz.

94 S. auch den Jahresbericht 2017 des Sdchsischen Rechnungshofs, Band I: Staats-
verwaltung, S. 121, wo es ausdriicklich heif3it: ,,[Der Prasident der LD und] der Di-
rektor beim SLT erfiillen die vom BVerfG aufgestellten engen Kriterien nicht, sie
gehdren nicht zum engsten Kreis der unmittelbaren Berater der Mitglieder der Staats-
regierung.” Ausfihrlicher Oldiges/Brinktrine, Der Landtagsdirektor als ,,politischer
Beamter, DOV 2002, 943 ff. Gegen die Einordnung als politische Beamte auch
Reich, BeamtStG, § 30 Rn. 6.

95 Vgl. § 14 Abs. 2 Geschiftsordnung des Bundesrates (GOBR).
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Die Prisidenten und Vizeprdsidenten dieser Behorden trifft somit vor al-
lem die Aufgabe der Transformation von Regierungspolitik auf regionaler
Ebene sowie auch gegeniiber der kommunalen Ebene. Dabei wird jedoch
bereits anhand der zugewiesenen Aufgabenbereiche deutlich, dass abseits der
durch die Komplementdrfunktionen der Verwaltung ohnehin zugewiesenen
gewissen Freirdume in der Umsetzung politischer Maflnahmen in Form
von Beurteilungs-, Prognose- und Ermessensspielrdumen hier vordergriindig
rechtsgebunden zu erfiillende Verwaltungsaufgaben im Raum stehen. Zu-
gleich trifft die Behordenleiter eine gewisse Reprisentation der Regierung
insbesondere gegeniiber der untergliederten kommunalen Verwaltungsebene.
Jedoch erscheinen hier die Erfordernisse einer politischen Ubereinstimmung
und des Vertrauens zur Regierung zur Bewiltigung und Wahrnehmung dieser
Aufgaben weniger konstitutiv und sachgesetzlich vorgegeben. Insbesondere
soweit keine starke Reprdsentation von Regierungspolitik im Vordergrund
steht, ist fraglich, ob die Funktionsféhigkeit der Regierung im Falle der poli-
tischen Besetzung dieser Amter gesteigert wird. Dabei ist entsprechend dem
VerhiltnismaBigkeitsgebot eine an die aufgezeigten Beeintrdchtigungen zu-
mindest heranreichende Steigerung der Funktionsfdhigkeit vorauszusetzen.

Diese Ausfithrungen kénnen entsprechend, wenn auch aufgrund der ande-
ren Struktur nur in Grundziigen, fiir den Présidenten der Landesdirektion
Sachsen®® und den Prisidenten sowie den Vizeprisidenten des Landesver-
waltungsamtes in Sachsen-Anhalt angefiihrt werden.

Der Stiandige Vertreter des Bevollméchtigten des Landes beim Bund und
fiir Europa und der Beauftragte der Landesregierung fiir Migration und Inte-
gration nehmen demgegeniiber ecine stirkere Reprédsentationsfunktion der
Regierung wahr. Hier kann eine Ubereinstimmung der Amtstriger mit den
politischen Ansichten und Zielen der Regierung auch durch das Erfordernis
einer wirksamen Darlegung von Regierungsstandpunkten und Umsetzung der
Regierungsmafinahmen im Sinne erhohter Funktionalitit begriindet werden.
Ahnlich der Argumentation zu Regierungssprechern kann hierin eine konsti-
tutiv erforderliche Sachgesetzlichkeit der konkreten Amter gesehen werden.
Das Erfordernis politischen Vertrauens und der Ubereinstimmung in politi-
schen Ansichten ist insbesondere in den Figuren von Bevollméchtigten und
Beauftragten und den durch diese wahrgenommenen Funktionen einer politi-
schen Vertretung als wesentliches Merkmal der Aufgabenwahrnehmung an-
zusehen. Ahnliches kann auch fiir das Amt des Landesbeauftragten fiir regi-
onale Landesentwicklung in Niedersachsen sowie fiir das Amt des Bevoll-
michtigten beim Bund und des Bevollméchtigten fiir Europaangelegenheiten
im Saarland ausgefiihrt werden. Im Vordergrund stehen insbesondere auch

96 Gegen eine Einordnung als politischer Beamter auch der Sichsische Rech-
nungshof, Jahresbericht 2017, Band I: Staatsverwaltung, S. 125 Rn. 43.
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Aspekte einer erhohten Leistungsfahigkeit des Regierungsapparates insge-
samt und der verbesserten Durchsetzbarkeit regierungspolitischer Ziele. Eine
Einordnung als politische Beamte erscheint infolge der Zuordnung solcher
Amter zum Bereich der Staatsleitung verfassungsrechtlich tragfahig.

2. Kommunale Wahlbeamte

Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG verdréingt ausdriicklich den Bestenauslesegrundsatz
fiir die Wahl der Gemeindevertretung. Zugleich erstreckt sich das Demokra-
tieprinzip auf das weitere politische Fithrungspersonal der Kommune. Auch
soweit dies nicht unmittelbar dem Art. 28 Abs. 1 GG entnehmbar ist, ergibt
sich dieses Ergebnis als Folge des grundsitzlichen Demokratieprinzips und
dessen Erstreckung auf die Kommunen als Teil der Lander (vgl. Art. 20
Abs. 1 und 2, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG). Dabei ist der einfache Landesgesetz-
geber innerhalb der verfassungsrechtlichen Wertungen jedoch nicht gehin-
dert, weitergehende Anforderungen zu statuieren.

Solche weitergehenden Anforderungen, insbesondere hinsichtlich der Qua-
lifikation wéhlbarer Kandidaten, rechtfertigen sich wie aufgezeigt aus der
besonderen Position der kommunalen Wahlbeamten zwischen Staats- und
Selbstverwaltung. Zugleich diirfen solche Anforderungen jedoch nicht zu ei-
ner vollstindigen Verdrangung der demokratischen Wahlprinzipien fiithren.

Da jedoch ein echtes Nebeneinander von Wahl und Bestenauslese wie
aufgezeigt nicht moglich ist, erscheint in Bezug auf die Gruppe der kommu-
nalen Wahlbeamten eine Stufenlosung denkbar. Diese erscheint auch bereits
in der gesetzlichen Konzeption angelegt, vergegenwértigt man sich beste-
hende, wenn auch allgemein gehaltene Qualifikationsanforderungen an ver-
einzelte Amter kommunaler Wahlbeamten.®” Dem formellen Gesetzgeber ist
es zwar verwehrt, die verfassungsrechtlich determinierten, demokratischen
Wahlgrundsitze aufzuheben oder auch nur einzuschrinken, indem er unge-
rechtfertigte Wahlvorgaben macht. Innerhalb der verfassungsrechtlichen
Wertungen und insbesondere unter dem Gesichtspunkt einer insgesamt effek-
tiven Staatsverwaltung steht es dem Gesetzgeber jedoch frei, fiir den demo-
kratischen Entscheidungsmechanismus auf kommunaler Ebene zumindest
hinsichtlich der Besetzung der politischen Fithrungsédmter ergénzende, dem
Leistungsprinzip dienende Voraussetzungen und Anforderungen zu etablie-
ren. Die Folge wire eine stufenweise Anwendung des (wenn auch abge-
schwichten) Leistungsgrundsatzes bei der Suche nach wéhlbaren Kandidaten

97 Vgl. z.B. § 71 Abs.3 GO NRW fiir Beigeordnete; § 20 Abs.2 S.3 LVerbO
NRW fiir den Direktor der Landschaftsverbdnde; § 16 Abs. 2 RVRG NRW fiir das
Amt eines Regionaldirektors; § 138 Abs. 1 S. 4 Bbg. K'Verf fiir den Amtsdirektor oder
§ 212 Abs. 2 Saarl. KSVG fiir den Regionalverbandsdirektor.
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und sodann die unter diesen Voraussetzungen freie Wahlentscheidung durch
das kommunale Wahlvolk bzw. Wahlgremium.

Bei den unmittelbar durch das Wahlvolk gewéhlten Hauptverwaltungsbe-
amten, d.h. vor allem Biirgermeistern und Landréten, scheint dieses Ergebnis
vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher Wertungen jedoch nur schwer
tragfdhig. Im Falle der direkten Legitimation durch den unmittelbaren Sou-
verdn verbleibt dem formellen Gesetzgeber auch innerhalb der verfassungs-
rechtlichen Wertungen grundsitzlich kein Raum zum Erlass einschrinkender
Wahlvorgaben. Dies ergibt sich systematisch zum einen aus einem entspre-
chenden Wertgehalt der Republik (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), inhaltlich-sach-
lich rechtfertigt sich dieses Ergebnis dadurch, dass der Wahlakt Ausdruck des
Vertrauens des Wahlvolks in die Befdhigung des Gewdhlten ist, dass weder
der formelle Gesetzgeber noch der Verfassungsgeber (vgl. Art. 79 Abs. 3
GGQG) in Frage stellen darf. Insofern ist es maf3geblich der Hauptverwaltungs-
beamte, der die von der Gemeindevertretung zu treffenden Grundsatzent-
scheidungen vorbereitet, aber auch getroffene Entscheidungen umsetzt und
dem damit ein wesentlicher Einfluss auf die Effektivitidt der Umsetzung zu-
kommt, die allein im Vertrauen des Wahlvolks begriindet ist.

Soweit eine unmittelbare Volkswahl vorgesehen ist, sind das reine Demo-
kratieprinzip und die unbeschrinkte Freiheit der Wahlentscheidung daher als
vorrangig anzusehen. Soweit jedoch nur eine mittelbare Wahl des kommuna-
len Wahlbeamten durch das kommunale Vertretungsorgan vorgesehen ist, ist
der Gedanke einer unmittelbaren Legitimation ohnehin abgeschwicht, sodass
hier zumindest auch Erwédgungen zu einer sachlich-inhaltlichen Legitimation
nicht vollig auBer Betracht bleiben diirfen. Eine Abgrenzung nach der Art der
Wahl (Volkswahl/mittelbare Wahl) scheint vorliegend sachgerecht, insbeson-
dere im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Stellenwert einer Legitima-
tion durch den Souverdn. Insofern kann der Gesetzgeber zwar dem Souverdn
(ohne dessen Legitimation) keine einschrinkenden Wahlvorgaben machen,
wohl aber kann er Amtstragern bei Ausiibung einer organschaftlichen Posi-
tion die Einhaltung bestimmter Leistungsstandards vorschreiben.

Dass somit im Ergebnis an v.a. die Beigeordneten Mindestanforderungen
im Hinblick auf die fiir ihr Amt erforderlichen fachlichen Voraussetzungen
und ausreichende Erfahrung gestellt werden, rechtfertigt sich auch aus dem
Weisungsrecht des Biirgermeisters gegeniiber diesen (vgl. z.B. § 67 Abs. 5
GO SH) und seinem Recht sich bestimmte Aufgaben vorzubehalten oder die
Bearbeitung einzelner Angelegenheiten selbst zu iibernehmen (vgl. § 62
Abs. 1 S. 4 GO NRW). Insofern stehen im Beigeordnetenamt die zentralen
Funktionen des rechts- und weisungsgebundenen Aufgabenvollzugs im Vor-
dergrund; im Gegensatz zu einem rein politischen Amt, dass weitestgehend
frei gestalterisch titig wird. Die eindeutige Unterstellung der Beigeordneten
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unter das Amt des Hauptverwaltungsbeamten und deren primire Aufgabe der
Verwaltungsfiithrung sprechen indes fiir eine durch den Hauptverwaltungsbe-
amten zu treffende, echte Bestenauslese. Der so ausgewihlte Kandidat bedarf
sodann nur noch der Bestitigung bzw. ,,Absegnung™ durch das kommunale
Vertretungsorgan. In Abbildung der unterschiedlichen Hierarchiestufen dieser
Gruppen im Grenzbereich zwischen Selbst- und Staatsverwaltung kann mit
diesem Ergebnis auch einem staatlichen Steuerungsanspruch im Hinblick auf
die effektive Wahrnehmung von iibertragenen Aufgaben geniigt werden.

3. Richter an obersten Bundesgerichten

Gerade und insbesondere an der Untersuchungsgruppe der Richter der
obersten Bundesgerichte wird deutlich, dass ein echtes Nebeneinander von
demokratisch-politischer und rechtsgebundener Amtervergabe nicht gelingt.
Das mehrstufige Auswahl- und Ernennungsverfahren und die verfassungsge-
richtlich herausgearbeitete komplizierte Kasuistik zeigen auf, dass die Ver-
wirklichung beider Verfassungswerte, der Bestenauslese und eines weiteren
demokratischen Legitimationsstrangs, nur schwer zu realisieren ist. Hinzu
kommt im Falle der Richterwahl die Verselbststdndigung des Gesamtproze-
dere zu einem von auflen undurchsichtigen und scheinbar nicht steuerbaren
Prozess, sodass dem gesetzgeberischen Sinn und Zweck der Regelungen in
der Praxis nicht entsprochen wird.

Dariiber hinaus diirfte sich jedoch auch die Erforderlichkeit einer demo-
kratischen Riickkopplung als Teil einer als notwendig erachteten, ethischen
Fundierung der Richter insbesondere angesichts des gewandelten Selbstver-
standnisses der Richterschaft iiberholt haben. Juristische Rechts- und Ar-
beitstechnik sowie grundlegende Ubereinstimmung mit verfassungsrecht-
lichen Werten formen heute eine professionell arbeitende Richterschaft.
Selbstverstindnis und Professionalitdt im Hinblick auf juristische Arbeits-
technik und Methoden besitzen damit heute bereits mehr Steuerungskraft, als
die von einem Legitimationsakt ausgehenden Steuerungswirkung im Sinne
einer demokratischen Riickanbindung an Grundwerte. Insofern scheinen die
iiberholten Mechanismen eher geeignet, die Integritdt der Judikative insge-
samt zu untergraben. Gerade der Justizapparat ist dabei in der Rolle zu be-
weisen, dass eine strikte Regelbindung nicht nur in der spruchrichterlichen
Tatigkeit, sondern auch in organisationsrechtlichen Fragen in Wahrung der
verfassungsrechtlichen Position und auch in Abgrenzung zu anderen Gewal-
ten gewahrt werden kann.

Der Gesetzgeber ist gehalten, das verfassungsrechtlich vorgeschriebene
Wahlverfahren fiir die Richter der obersten Bundesgerichtshofe verfassungs-
gemiB, d.h. in Ubereinstimmung mit verfassungsrechtlichen Grundlagen
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auszugestalten. Um nicht einen der die verschiedenen Berufungsmechanis-
men begriindenden Werte vollstdndig zu verdringen, kommt ein schonender
Ausgleich im Sinne einer stufenweisen Anwendung in Betracht. So kann
zwar die Bestenauslese dem eigentlichen Wahlakt keine Vorgaben machen,
jedoch konnte die Bestenauslese bereits im Vorfeld der Wahl dergestalt zum
Zuge kommen, dass nur die besten Kandidaten zur Wahl stehen. Dafiir steht
zum einen die stringente Anwendung des Leistungsgrundsatzes bei der Suche
der Kandidaten in den Liandern, also bei Bestiickung der Landeslisten, zur
Verfiigung; zum anderen konnten auch noch danach aus der Gesamtschau der
Landerkandidaten die Besten abgeschopft werden. Auf Grundlage dieses
Kandidatenfeldes der Besten kann dann eine echte Wahlentscheidung durch
die stimmberechtigten Ausschussmitglieder getroffen werden, so wie es
Art. 95 Abs. 2 GG vorschreibt. Dieser echten Wahlentscheidung kann der
zustdndige Minister sodann auch unter Wahrung des dem Gremium zustehen-
den Entscheidungsspielraums und zugleich unter Wahrung seiner eigenen
rechtlichen Bindungen zustimmen. Zwar kann durch dieses Ergebnis der
Foderalismusgedanke des Art. 36 Abs. 1 GG nicht immer verwirklicht wer-
den; vor allem werden damit aber politische Vorabsprachen und somit das
bereits gegenwértige Unterlaufen des Wahlakts sowie dessen Entwertung
verhindert.
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Aufgabe des offentlichen Dienstrechts ist es, den Fehlentwicklungen und
vielfaltigen Versuchungen entgegenzuwirken, die das Leistungsniveau und
die Moral der offentlichen Amtstridger beeintrdchtigen konnen. Neben Art
und Weise der Ausbildung und dem damit verkniipften System strukturierter
Laufbahnen und entsprechender Vorausbildung ist es vor allem die korrekte
Bewerberauswahl bei Einstellungen und Beforderungen, von der die Qualitét
von Verwaltungsleistungen abhingt.! Dabei spielt auch die Qualitdt der
Dienstaufsicht eine klare Rolle. Hingegen sind Amterpatronage und Korrup-
tion geeignet, das grundlegende Vertrauen in staatliche Strukturen zu beseiti-
gen und legitimierte Herrschaftsgewalt zu untergraben.

Nach den Vorstellungen der antiken griechischen Polisdemokratie konnte
das Ideal der politischen Gleichheit aller Biirger am Besten im Wege einer
Amterbesetzung durch Losentscheid erreicht werden. Nur die Amtsbesetzung
durch Los entspreche der Natur der Demokratie, eine Wahl hingegen eher
der Natur einer Aristokratie, wenn nicht sogar der Oligarchie. Durch das Los
verschwinde der Unterschied zwischen Regierten und Regierenden, zwischen
Biirgern und Politikern, zwischen Oben und Unten. Es gebe kein Reprisen-
tationsproblem, keine Wahlkdmpfe, keine uneingelosten Versprechen; das
Los mache alle gleich. Dieser bereits friih entwickelte Gedanke einer Amter-
besetzung durch Losentscheid kommt uns heute befremdlich vor.2 Die
heute zu bestimmenden Parameter der Besetzung und Einordnung besonderer
offentlicher Amter sind gepriigt vom Spannungsfeld zwischen der Anspruchs-
jurisprudenz einerseits und der Organisationsgewalt und der Personalhoheit
andererseits.> Zur Auflosung des Spannungsfeldes werden nach dargelegten
Erwiagungen folgende Schlussfolgerungen gezogen.

I Bull, in: Bultmann u.a., FS Battis, S. 545.

2 Wenngleich nicht génzlich verworfen, vgl. z.B. fir die Schweizer Justiz:
Russo, Des juges tirés au sort: réalité ou illusion démocratique? in: ,,Justice — Justiz —
Giustizia®“ 2019/2, Rz. 24.

3 So bereits Isensee, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungsrecht zwi-
schen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Kap. 20 S. 337.
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I. Politische Beamte

Das Institut des politischen Beamten nimmt innerhalb der Institution des
Berufsbeamtentums keine konstitutive Position im Sinne einer Unentbehr-
lichkeit ein. Zugleich ist es jedoch auch nicht zwingend verfassungswidrig
und unterliegt insofern dem Gestaltungsermessen des Gesetzgebers, soweit
und solange der verfassungsrechtliche Rahmen gewahrt wird.

1. Umfang der Posten radikal verkleinern

Die auf verfassungsrechtlicher Grundlage zulédssigerweise als politische
Beamte ausgestalteten Amtsposten sind allein solche, die aufgrund einer be-
sonderen Nidhe zur Staatsleitung herausgehobene und unmittelbare Transfor-
mations- oder auch Reprasentationsfunktionen wahrnehmen.

Diese Funktion engster und unmittelbarer Berater der politischen Fithrung
wird in den Bundes- und Landesministerien, im Bundeskanzleramt, im Bun-
desprésidialamt und in den Staats- bzw. Senatskanzleien insbesondere durch
die Staatssekretére ausgefiillt. Diese bilden infolge ihrer Schnittstellenfunk-
tion das unmittelbare Bindeglied zwischen Politik und Verwaltungsapparat
und besitzen daher besonderen Einfluss auf eine zielgenaue und effektive
Vermittlung und Umsetzung der regierungspolitischen bzw. staatsleitenden
MafBnahmen.

In Bezug auf die Ministerialdirektoren in der Bundesverwaltung unmittel-
bar unterhalb dieser Staatssekretdr-Ebene hingegen erscheint zumindest eine
durchgehende Einordnung als politische Beamte verfassungsrechtlich nicht
tragfahig. Besondere Transformations- oder auch Beraterfunktionen kénnen
in diesen Féllen hochstens eine Einbeziechung von Abteilungsleitern politisch
besonders sensibler Bereiche, wie z.B. Abteilungen fiir Verfassungsschutz,
tragen.

Eine weitergehende gesetzliche Differenzierung ist auch im Bereich der
Beamten des hoheren Dienstes im auswértigen Dienst angezeigt. So scheint
es insbesondere moglich, die geforderte politische Sensibilitdt und diploma-
tisches Geschick als besondere Eignungsauspriagung der Bewerber zu fordern
und sonstigen Widerspriichen mit den Mitteln des Dienstrechts zu begegnen,
sodass nicht jeder Botschafter ab der Besoldungsgruppe A 16 notwendiger-
weise als politischer Beamter gelten miisste.

Eindeutige Reprisentationsaufgaben werden in den Amtern von Regie-
rungs- und Pressesprechern wahrgenommen, die im Wege der Offentlich-
keitsarbeit iiber regierungspolitische MaBnahmen informieren und damit in
ihrer Funktion und Person zugleich fiir Verstindnis und Akzeptanz der Re-
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gierungspolitik sowie auch fiir Sympathie der Regierung werben. In diesen
Amtern wird ein besonderes politisches sowie personliches Vertrauensver-
héltnis zum Vertretenen zum konstitutiven Funktionsmerkmal.

Diese Erwdgungen kommen gleichermallen zum Tragen bei den landes-
rechtlich etwaig erfassten Regierungspréisidenten sowie Beauftragten und
Bevollmichtigten. Auch diese Amter kénnen innerhalb des verfassungsrecht-
lichen Rahmens zuldssigerweise als politische Beamte ausgestaltet werden.

Die Einordnung der weiteren bundes- sowie landesgesetzlich erfassten
Statusdmter als politische Beamte erscheint hingegen vor dem hier vermesse-
nen verfassungsrechtlichen Rahmen nicht tragfahig. Der Bestand ist insofern
zu reduzieren und die Personalverantwortung unter Wahrung der grundlegen-
den Leistungs- und Verfahrensanforderungen an die innerhalb der Organisa-
tion zustdndige Stelle zu {iberantworten.

2. Eigenes Rechtsregime fiir zuliissige Amter

In Betracht der vom Institut des politischen Beamten ausgehenden Beein-
trachtigungen auf das System insgesamt konnte es angezeigt sein, das Institut
des politischen Beamten vollstindig abzuschaffen und die zulédssigerweise
als solche ausgestalteten Amter einem politischen Amtsverhiltnis zu iiber-
fiihren.

Eine solche Uberfiihrung der o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisse in
offentlich-rechtliche Amtsverhéltnisse i.S.d. politischen Staatssekretdre in
Baden-Wiirttemberg oder auch in Anlehnung an die bayerische Regelung ist
auch verfassungsrechtlich gangbar. Insbesondere ware hiermit dem staatslei-
tenden Steuerungsanspruch zur besonderen Geltung verholfen, auch wenn zu
bedenken bleibt, dass sich etwaige Einwirkungsanspriiche des Staatssekretérs
auf den Verwaltungsapparat mit weiterer Entfernung von diesem ggf. ver-
mindern. Auf der anderen Seite wird dem Exekutivbereich mit der Entzie-
hung des hdchsten Statusamtes auch keine wesentliche Komplementarfunk-
tion genommen, wie sich bereits auf Grundlage der geltenden gesetzlichen
Systematik zeigt, in der die politischen Beamten als Fremdkorper im beam-
tenrechtlichen Funktionsorganismus auftreten und mehr Nach- als Vorteile zu
bringen scheinen.

Die Beibehaltung der verfassungsrechtlich zuldssigen Statusdmter politi-
scher Beamter verhilt sich jedoch im Rahmen des politischen Einschétzungs-
und Gestaltungsspielraums des formellen Gesetzgebers.
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3. Flexiblere Losungen fiir zuliissige Amter

Soweit der Gesetzgeber keine Offentlich-rechtlichen Amtsverhéltnisse fiir
die als besonders vertrauensabhiingig eingestuften Amter in Betracht zieht,
sollten zumindest flexiblere Instrumente mit gleicher Effektivitidt bedacht
werden.

So darf auch die Mdglichkeit von Zeitvertrdgen nicht vorschnell mit der
Begriindung des Bruchs mit dem Lebenszeitprinzip abgetan werden. Das
Lebenszeitprinzip dient der Unabhéngigkeit der Amtsfithrung infolge einer
personlichen und wirtschaftlichen Sicherung des Amtstragers, das mit der
Beriicksichtigung politischer und persénlicher Anschauungen zumindest in
personlicher Dimension ohnehin bereits vielfach gebrochen wird. Wirtschaft-
lich bleiben politische Beamte infolge der auskommlichen Regelungen zum
einstweiligen Ruhestand zwar besonders gesichert. Eine betragsmafBig niedri-
gere Sicherung diirfte diese Ziele jedoch in gleicher Weise erreichen, insbe-
sondere vor dem Hintergrund der hohen Qualifikation der Amtstrager. Inso-
fern konnte im Einzelfall — entsprechend dem Uberspringen mehrerer Stufen
bei der Amtserlangung — auch die Riickkehr in das vorige Amt ermoglicht
werden.

4. Bewerbungsverfahrensanspruch sichern

Die Mindestforderung besteht in der Sicherung des grundrechtsgleichen
Rechts des leistungsabhiingigen Zugangs zu offentlichen Amtern. Die sub-
jektive Dimension des Leistungsgrundsatzes kann nur angemessen gewahrt
werden, sofern grundlegende Verfahrensanforderungen bei der Bewerberaus-
wahl eingehalten werden. Dies erfasst auch die Einbindung von Personalver-
tretungen in den Bewerberauswahlprozess sowie in den Prozess der Ruhe-
standsversetzung.

Dabei ist allein die Aufstellung von Verfahrensanforderungen nicht hinrei-
chend geeignet diese Rechte zu sichern. Erforderlich ist vielmehr auch eine
entsprechende Kontrolle durch Vorgesetzte, Gerichte, Parlamente und Me-
dien. Nur so kann ein qualifizierter und korruptionsfreier 6ffentlicher Dienst
sichergestellt werden.

II. Kommunale Wahlbeamte

Bei den direkt gewdhlten und somit unmittelbar durch das kommunale
Wahlvolk legitimierten kommunalen Wahlbeamten steht die Verwirklichung
des uneingeschriankten demokratischen Wahlprinzips im Vordergrund. Dieses
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verdringt Erwdgungen der Bestenauslese in seinem Anwendungsbereich ent-
sprechend. Dies gilt vornehmlich fiir die Amter der kommunalen Hauptver-
waltungsbeamten.

Fiir die indirekt, maBgeblich durch das jeweilige kommunale Vertretungs-
organ gewahlten kommunalen Wahlbeamten, vornehmlich solche der zweiten
Leitungsebene, erscheint die Statuierung grundsétzlicher Befahigungs- und
Leistungsanforderungen hingegen auch vor verfassungsrechtlichen Wertun-
gen gerechtfertigt. Gefordert wird die Einhaltung der Bestenauslesekriterien,
gleichwohl unter besonderer Beriicksichtigung der fiir das Amt erforderlichen
Eignung bei der Vorauswahl der Kandidaten durch den Hauptverwaltungs-
beamten. Es liegt sodann in der Entscheidung des Vertretungsorgans, diesen
Kandidaten zu bestétigen.

Dem Bild des kommunalen Aufgabendualismus entsprechend kann inso-
fern von einem Legitimationsdualismus in der Kommune gesprochen wer-
den, da neben die formelle, intrakommunal durch Wahl vermittelten Legiti-
mationslinie eine materielle, extrakommunale Legitimationslinie durch die
Rechtsbindung an Leistungskriterien tritt.

III. Richter der obersten Bundesgerichte

Die funktionsbedingt erforderliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
der rechtsprechenden Gewalt verlangt eine striktere Trennung der Rechtspre-
chung von den iibrigen Gewalten, als sie durch das in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
normierte, Gewaltenverschrankungen erlaubende, allgemeine Organisations-
und Funktionsprinzip der Gewaltenteilung gefordert wird. Ausnahmen hier-
von sind lediglich in geringem Umfang zuléssig und nur, wenn der Charakter
der Gerichte als besondere unabhéngige Organe der Rechtspflege nicht be-
eintrichtigt wird.*

Gesetzgeberische Absicht bei Erlass der Regelungen des RiWG war es, fir
die Bestellung der Richter eine breite und fundierte Basis zu schaffen, die
Richter vor insbesondere parteipolitischer Einseitigkeit zu schiitzen und so in
ihrer demokratischen Autoritdt und Legitimation zu stdrken. Das Verfahren
sollte insbesondere die verschiedenen politischen Krifte balancieren und so
einer Amterpatronage entgegenwirken.5 In der Praxis hat sich jedoch wie
aufgezeigt eine kontrdre Struktur herausgebildet; in diesem Zusammenhang
wird auch von einem parteipolitisch fehlgeleiteten Auswahlprozess der Bun-
desrichter gesprochen.6

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16 — juris Rn. 50 m.w.N.
5 Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 3425 (3427).
6 So Spellbrink, Bundessozialgericht, S. 877.
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Der urspriingliche Grund fiir die besondere Auswahl der Richter anhand
eines Wahlverfahrens lag mafigeblich darin, in der Bevdlkerung wieder Ver-
trauen herzustellen in die fiir eine aufgrund ihrer Verstrickung in die Nazige-
waltherrschaft diskreditierte Justiz. Dieser Grund ist mittlerweile obsolet ge-
worden, wurde dieses Ziel doch erreicht. Infolge eines professionellen und
den Werten des Grundgesetzes unbeschrankt verpflichteten Selbstbildes der
Richterschaft und 70 Jahren gefestigter Rechtssprechungsgeschichte ist das
Vertrauen der Bevolkerung in die Justiz wiederhergestellt. Jetzt gilt es, dieses
Vertrauen zu erhalten.

1. Stufenmodell

Abseits einer Verfassungsinderung des durch Art. 95 Abs. 2 GG vorge-
schriebene Wahlverfahrens liegt es in der Verantwortung des formellen Ge-
setzgebers, das Richterwahlverfahren im Hinblick auf das offentliche Inte-
resse system- und wertgerecht und mit Blick auf Individualinteressen auch
grundrechtsaddquat und mithin verfassungsgemal auszugestalten. Hier kann
eine Stufenldsung in Betracht kommen, die eine abgemilderte — da mehrere
Kandidaten hervorbringende — Bestenauslese entweder bereits auf die Bestii-
ckung der Landeslisten oder, soweit ausreichend Kandidaten zur Verfiigung
stehen, auch danach auf die Kandidatenwahlliste des Ausschusses anwendet.
Ein solch verfassungsrechtlicher Kompromiss wiirde der leichten Ausschlie3-
barkeit von Leistungsaspekten bei der Richterwahl entgegenwirken und zu-
gleich gemiB der verfassungsrechtlichen Konzeption dem Ausschuss eine
echte Wahlentscheidung vorbehalten, der auch der zustédndige Minister unter
Wahrung seiner rechtlichen Bindungen zustimmen kann.

Abseits einer solchen Stufenlosung sind weitere Reformvorschldge denk-
bar, die im Wesentlichen auf die Einhaltung der aus der subjektiven Dimen-
sion des Art. 33 Abs. 2 GG entspringenden Verfahrensanforderungen auch
bei der Suche nach geeigneten Richterkandidaten abzielen und auch bereits
in der parlamentarischen Debatte angekommen sind.”

2. Anforderungsprofil

So sollte zundchst ein bundeseinheitliches Anforderungsprofil fiir die Té-
tigkeit als Richter an einem obersten Gerichtshof des Bundes erstellt werden,
das Basisanforderungen an die Ausiibung der hauptsédchlich revisionsrichter-
lichen Tétigkeit stellt. Dieses darf sich nicht allein auf Befahigungsaspekte
beschrinken, sondern muss grundlegend erforderliche Eigenschaften und

7 Vgl. BT-Drs. 18/7548 und auch das Protokoll 18/176, S. 17370 ff.
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Kompetenzen fiir das Amt des obersten Bundesrichters in Bezug auf Eignung
und auch fachliche Leistung festlegen.

3. Offentliche Ausschreibung

Diese Basisanforderungen sollten dann mithilfe einer o6ffentlichen Aus-
schreibung aller Stellen bei den obersten Gerichten des Bundes bekannt ge-
macht werden.® Das gegenwirtige Kandidatenvorschlagsrecht zugunsten
allein des zustédndigen Bundesministers und der Ausschussmitglieder ist indes
verfassungsrechtlich nicht zwingend,® vielmehr steht dieses wie aufgezeigt
in Widerspruch zu verfassungsrechtlichen Wertungen des Leistungsgrundsat-
zes, sodass eine Einleitung des Verfahrens durch Bewerbungen geboten und
sinnvoll erscheint. Sofern keine offentliche Ausschreibung erfolgt, kdnnte
iiber die Einfiihrung eines Interessenbekundungsverfahrens nachgedacht wer-
den, wie es z.B. bereits am Berliner Arbeitsgericht praktiziert wird. Mdglich
erscheint auch, dass das jeweilige Landesjustizministerium die Landesrichter
iber das Wahlverfahren und die Stellensituation an den Bundesgerichten
frithzeitig informiert und diesen so zumindest die Moglichkeit einer Bewer-
bung gewihrt.10

4. Erhohung der demokratischen Legitimation

In Bezug auf die Zusammensetzung des Ausschusses konnte eine Erho-
hung der demokratischen Legitimation dadurch erfolgen, dass der Ausschuss
zumindest mehrheitlich durch vom Bundestag direkt gewihlte Mitglieder
besetzt wird. Eine stiarkere Legitimation wire auch durch die Besetzung des
Ausschusses ausschliefilich mit parlamentarischen Mandatstrdgern zu errei-
chen.

Fir die maBgebliche Wahlentscheidung durch die Ausschussmitglieder
konnte sodann auch vor dem Hintergrund einer intendierten, starken Riick-
bindung das Erfordernis einer qualifizierten Mitgliedermehrheit bedacht wer-
den.

8 Zu diesen ersten beiden Vorschldgen s. auch die Pressemitteilungen des Bun-
desvorstands der Neuen Richtervereinigung vom 12.06.2015, S. 2, und auch vom
14.03.2019 (abrufbar unter: https://www.neuerichter.de/details/artikel/article/das-rich
terwahlgesetz-des-bundes-muss-nach-65-jahren-in-den-ruhestand-gehen-407.html,
Aufruf am 14.05.2020).

9 S. bereits Staats, RiWG, § 10 Rn. 1.

10 Vgl. auch Schiibel, NJW 2014, 1355 (13571.).



242 E. Entspannungsversuche
5. Personliche Vorstellung

In jedem Fall erforderlich ist eine Einladung der Richterkandidaten zur
personlichen Vorstellung im Richterwahlausschuss. Eine wie bisher prakti-
zierte (Wahl-)Entscheidung allein nach Aktenlage und somit mafigeblich auf
Grundlage fremder Bewertungen ist nicht nur lebensfremd, auch ist diese
Praxis nicht geeignet, den urspriinglichen gesetzgeberischen Zweck einer
starken Wertanbindung der Richter zu erreichen. Eine unmittelbare person-
liche Urteilsbildung insbesondere iiber Eignungskriterien, aber auch die Ver-
gewisserung iiber tatsidchliche Befdhigungsaspekte allein auf Grundlage der
Akten scheint nur schwer mdoglich.

6. Beteiligungsanforderungen

Diese Verfahrensanforderungen sind zudem durch die Beteiligung der zu-
stindigen Personalrite zu ergidnzen und zu sichern. Auch die Beteiligung von
Gleichstellungsbeauftragten und Schwerbehindertenvertreter ist weiterhin zu
gewihrleisten.

In Frage kommt auch eine Verdnderung der bisherigen Richterbeteiligung.
Unter den rund ein Dutzend Moglichkeiten der Mitwirkung von Richtern bei
der Berufung von Richtern sieht das DRiG die schwéchste Form der Beteili-
gung vor, ndmlich die unverbindliche Anhdrung einer Richtervertretung, des
Présidialrats.!! Auch die Venedig-Kommission des Europarates fordert inso-
fern eine weitergehende Form der Beteiligung.!2 Zwar gilt seit einiger Zeit
zumindest die Einigung, dass ein als nicht geeignet eingestufter Kandidat
nicht gewéhlt wird. Es besteht gegenwirtig jedoch nicht mal die Praxis der
Erdrterung einer vom Présidialrat getroffenen Beurteilung vor den Mitglie-
dern des Richterwahlausschusses.!?

7. Begriindung der Entscheidungen

Zur Sicherung des grundrechtsgleichen Rechts unerlédsslich scheint indes
eine Begriindung der Wahlentscheidung des Ausschusses in seiner Gesamt-
heit. Nur bei Offenlegung der maBigeblichen Entscheidungsgriinde sowohl
der Présidialréte als auch des Richterwahlausschusses ist eine Nachvollzieh-
barkeit des Geschehens durch die Bewerber, aber auch eine Kontrollméglich-

11 Vgl. in diese Richtung bereits Wagner, Der Richter, S. 226.
12 Venice Commission, Independence of the Judicial System I, S. 7 Nr. 28 ff.

13 Vgl. auch den nie umgesetzten Reformvorschlag aus Baden-Wiirttemberg in
BR-Drs. 616/01 v. 02.08.2001.
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keit der Entscheidung durch Gerichte gewihrleistet. Eine solche Begriindung
mag infolge des Zusammentreffens vielfaltiger pluralistischer Ansichten und
Wertungen in der Wahlentscheidung zwar auf ersten Blick schwer praktizier-
bar erscheinen, letztlich handelt es sich hierbei jedoch um das allgemeine
Problem angemessener Begriindung von Kollegialentscheidungen. Auch die
Kontrollfreiheit der Entscheidungsmotive einzelner Mitglieder schlieit es
grundsétzlich nicht aus, dass der Vorsitzende die tragenden Erwédgungen der
gemeinsamen Entscheidung in Orientierung an den im Ausschuss geduf3erten
Argumenten verfasst. Bei Zweifeln oder Uneinigkeit konnte auch eine ent-
sprechende Abstimmung iiber diese Frage erfolgen. In der Praxis hilfreich
diirften regelméfBig die Vorbereitungen des Berichterstatters sein.!4

8. Zustimmung des Ministers

Die Zustimmungsentscheidung des Ministers hat einer strengen Orientie-
rung an Leistungskriterien zu folgen. In missbrdauchlichen Fillen kommen
insofern auch Einzelweisungen aus der Richtlinienkompetenz des Bundes-
kanzlers in Frage.!>

9. Ernennung durch Bundesprisidenten

Eine weitere Kontrollinstanz bietet die Ernennungsentscheidung durch den
Bundesprisidenten. Insofern ist zu bedenken, dass dieser in Bezug auf das
Verfahren der zumindest organisatorisch einzig wirklich Unabhingige
scheint; allein die Existenz eines solchen Widerlagers konnte die Berufenden
insofern vor fragwiirdigen Ansinnen und Forderungen bewahren.!¢ Bei einer
strengen Beschriankung auf die geforderten Priifungskategorien diirften auch
unter gesamtpolitischen Aspekten gegen eine solche Befugnis des Bundes-
prasidenten keine gewichtigen Einwendungen bestehen.

10. Rechtschutzkonzentration

Vorgeschlagen wird auch eine Rechtsschutzkonzentration an einzelnen
Standorten. Diese kdnne nicht nur den unterschiedlichen Umgang mit dienst-
rechtlichen Beurteilungsspielraumen und den hochst unterschiedlich langen
Verfahrensdauern begegnen, auch diirfte die Sensibilitét fiir den vorhandenen

14 Ausfiihrlicher Garditz, ZBR 2015, 325 (332f)).
15 Hierzu auch Jarass/Pieroth, Art. 65 GG Rn. 3.

16 So Eschenburg, Durfte Liibke ,Nein“ sagen? Artikel auf Zeit online vom
05.02.1965 (abrufbar unter: https://www.zeit.de/1965/06/durfte-luebke-nein-sagen/
komplettansicht, Aufruf am 11.10.2019).
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politischen Moment der Richterwahl nicht bei allen Fachgerichten gleicher-
maflen ausgeprégt sein.!?

Insofern wurde auch bereits vorgeschlagen, den Instanzenzug iiber die
erstinstanzliche Zustindigkeit eines Obergerichts zu verkiirzen.!8 Der Vor-
schlag hingegen, entsprechende Streitigkeiten erstinstanzlich am BVerwG zu
konzentrieren,!® stellt nach hier vertretener Ansicht eine auch unter der
Wertung des Art. 19 Abs. 4 GG unverhéltnisméBige Rechtsschutzverkiirzung
dar.

11. Eckpfeiler der Richterwahl ins Grundgesetz

SchlieBlich erscheint es zweckméBig, die Eckpfeiler der Richterwahl ins
Grundgesetz aufzunehmen.20 Die zur objektiven und subjektiven Gewihrleis-
tung erforderlichen Verfahrensanforderungen und EntscheidungsmalBstibe
wiirden so dem Zugriff des einfachen Gesetzgebers und dem politischen
Streit hieriiber weitestgehend entzogen.

Dies entspricht indes auch der Ansicht des Consultative Council of Euro-
pean Judges (CCEJ); auch wurde dieser Vorschlag von der Venedig Kommis-
sion des Europarates aufgenommen.2!

IV. Prisident und Vizeprasident
des Landesrechnungshofs Schleswig-Holstein

Anhand vorgenommener Systematisierung der betrachteten Amtsgruppen
diirfte abschlieBend auch die Einordnung des Présidenten und Vizeprésiden-
ten des Landesrechnungshofes Schleswig-Holstein leichter gelingen. Dazu
sind zunichst Positionen und wahrgenommene Funktionen der Amter ge-
nauer zu betrachten.

1. Amtsanforderungen

Der Président vertritt den Landesrechnungshof nach auflen; er leitet die
Verwaltung, {ibt die Dienstaufsicht aus und verteilt die Geschifte des Lan-

17 So Gdrditz, ZBR 2015, 325 (334).

18 Vgl. das Eckpunktepapier des Deutschen Juristinnenbundes zur Reform der
Wabhl der Bundesrichterinnen und Bundesrichter v. 28.04.2015 (abrufbar unter: https://
www.djb.de/st-pm/st/st15-06/, Aufruf am 15.05.2020).

19 Auch Gdrditz, ZBR 2015, 325 (335).
20 So bereits Duden, JuS 2019, 859 (864).
21 Venice Commission, Independence of the Judicial System I, S. 5 Nr. 21f.
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desrechnungshofs auf die Abteilungen im Einvernehmen mit dem Senat (§§ 8
Abs. 1, 9 Abs. 2 LRHG SH). Der Vizeprésident vertritt den Présidenten des
Rechnungshofs, soweit dieser an der Wahrnehmung seiner Amtsgeschéfte
gehindert ist. Im Ubrigen iibt der Vizeprisident die Befugnisse des Prisiden-
ten auch neben diesem insoweit aus, als der Prédsident ihm seine Vertretung
iibertragen hat (§ 8 Abs. 2 LRHG SH).

Zentrale Aufgabe des Landesrechnungshofes als ,,selbststindige, nur dem
Gesetz unterworfene oberste Landesbehorde® (Art. 65 Abs. 1 LV SH) ist die
Uberwachung der gesamten Haushalts- und Wirtschaftsfithrung des Landes.
Er untersucht hierbei die zweckméBigste, wirtschaftlichste und einfachste
Gestaltung der 6ffentlichen Verwaltung. Er ist auch zustdndig, soweit Stellen
auferhalb der Landesverwaltung Landesmittel erhalten oder Landesvermdgen
oder Landesmittel verwalten. Dies gilt insbesondere fiir die Haushalts- und
Wirtschaftsfilhrung der kommunalen Koérperschaften, der {ibrigen juristischen
Personen des Offentlichen Rechts, die der Aufsicht des Landes unterstehen
und auch der juristischen Personen des privaten Rechts, wenn sie Mittel aus
dem Landeshaushalt erhalten, Landesvermdgen verwalten oder dem Landes-
rechnungshof ein Priifungsrecht eingerdumt ist. Das jahrliche Priifungsergeb-
nis iibermittelt der Landesrechnungshof gleichzeitig dem Landtag und der
Landesregierung, iiber abgeschlossene Priifungstitigkeiten kann auch die Of-
fentlichkeit informiert werden (vgl. Art. 64 LV SH, § 2 Abs. 1-5 LRHG SH).
Zudem hat der Landesrechnungshof sich auf Ersuchen des Landtages oder der
Landesregierung iiber Fragen gutachtlich zu &uflern, die fiir die Bewirtschaf-
tung offentlicher Mittel von Bedeutung sind (vgl. § 2 Abs. 6 LRHG SH).

Angesprochen ist damit vorrangig die spezielle Kontrolle des Landesrech-
nungshofes iiber die finanzwirtschaftliche Mittelverwendung des Landes.
Daneben bleibt die allgemeine Kontrolle der Regierungstitigkeit durch das
Landesparlament, insbesondere die Opposition, bestehen, die nicht gehindert
ist, auch finanzwirtschaftliche Kontrolltatigkeiten zu entwickeln. Auch die
Entlastung der Landesregierung auf Grundlage des Berichts zur Haushalts-
rechnung sowie des Jahresberichtes des Landesrechnungshofes verbleibt
origindre Aufgabe des Parlaments (vgl. Art. 63 Abs.2 LV SH; auch § 114
Abs. 2 LHO SH).

2. Besetzungsverfahren

Der Prisident und der Vizeprésident des Rechnungshofes werden auf Vor-
schlag der Landesregierung vom Landtag ohne Aussprache mit einer Mehr-
heit von zwei Dritteln seiner Mitglieder auf die Dauer von zwdlf Jahren ge-
wihlt und sodann vom Ministerprasidenten zum Beamten auf Zeit ernannt
(vgl. Art. 65 Abs.2 S.2 und 3 LV SH; § 4 Abs. 1 und 2 LRHG SH). Zum
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Tragen kommt hier somit zunichst ein Kandidatenvorschlagsrecht zugunsten
desjenigen, der mafB3geblich durch die Tatigkeit des Rechnungshofes kontrol-
liert werden soll. Dieser Wahlvorschlag wird sodann mit qualifizierter Mit-
gliedermehrheit durch das Parlament bestétigt oder abgelehnt. Ein eigenes
Vorschlagsrecht steht dem Parlament nicht zu.22

3. Konsequenzen

Die Abweichung vom Leistungsgrundsatz bei der Besetzung der Prasiden-
ten- und Vizeprésidentenstelle des Landesrechnungshofes infolge der verfas-
sungsrechtlichen Entscheidung fiir den politischen Wahlmodus erscheint wie
aufgezeigt grundsitzlich verfassungsrechtlich moglich. Die Besonderheit des
Landesrechnungshofes als Kontrollinstanz besteht insofern in der Zuordnung
desselben zur Exekutivgewalt. Mithin mag zwar eine staatsorganisations-
rechtliche Verbundenheit zum Verwaltungs- und auch Regierungsbereich be-
stehen. Dennoch besitzen die Landesrechnungshéfe infolge ihrer Uberwa-
chung und Kontrolle der Finanztétigkeiten des Staatsleitungsbereiches gerade
eine besonders zugewiesene Komplementérfunktion, die es nicht nur inhalt-
lich, sondern auch personell zu sichern gilt. Insofern vermag die Festlegung
des Wahlverfahrens in der Verfassung normhierarchisch und auch entspre-
chend des materiellen Wertgehalts zwar grundsétzlich die Anwendung einer
ausschlieBlich rechtsgebundenen Amtervergabe nach Leistungskriterien zu
verdrdngen. Zum einen verdringt dies jedoch nicht die zur anspruchsvollen
Aufgabenerfiillung zwingend vorausgesetzte Befdhigung, die infolge der
grundsitzlichen Senatsentscheidungen (§ 11 Abs. 1 LRHG SH) zumindest
bei einem Drittel der Mitglieder in qualifizierter Form gefordert wird (vgl.
§ 6 Abs. 1 LRHG SH); zum anderen muss auch die weitere Gestaltung des
Verfahrens den Anforderungen des Leistungsgrundsatzes geniigen. Insofern
bediirfen Abweichungen von der Leistungsorientierung in der Ausgestaltung
des Verfahrens einer verfassungsrechtlich tragfahigen Rechtfertigung.

Augenfillig ist zundchst, dass sich ein verfassungsrechtlich tragfahiger
Grund fiir das Kandidatenvorschlagsrecht zugunsten der Landesregierung
zumindest auf den ersten Blick nicht erschlieft. Erst mit Blick auf § 88
Abs. 2 LHO, wonach bei bestimmten Ausgaben, deren Verwendung geheim
zu halten ist, der Haushaltsplan festlegen kann, dass abseits einer Senatsent-
scheidung die Priifung allein durch die Présidentin oder den Présidenten des
Landesrechnungshofs oder, wenn deren oder dessen Stelle nicht besetzt ist,
durch die Vizeprisidentin oder den Vizeprisidenten vorgenommen wird, er-
offnet den Begriindungsansatz. Insofern ist fiir diese Fille vorsorglich ein

22 Entsprechend auch auf Bundesebene (vgl. § 5 Abs. 1 BRHG) und in einigen
Léandern, vgl. beispielhaft Art. 70 Abs. 2 Nds. LV und § 4 Abs. 1 Nds. LRHG.
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besonderes Vertrauensmoment der Regierung in den Priifenden und dessen
Geheimhaltung gefordert, das ein entsprechendes Vorschlagsrecht grundsitz-
lich tragen kann.

Entsprechend findet das Vorschlagsrecht der Bundesregierung fiir das Amt
des Présidenten und auch Vizeprisidenten des Bundesrechnungshofes (§ 5
Abs. 1 BRHG) seine Rechtfertigung in der Funktion des Prisidenten bzw.,
soweit ein solcher nicht bestellt ist, des Vizepréisidenten als Beauftragter fiir
Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (BWYV). Diese bis in die Weimarer Re-
publik zuriickreichende Tradition der Funktionswahrnehmung wird auch in
einigen Lindern praktiziert.23 In dieser Funktion ist der BWV in den Recht-
setzungsprozess eingebunden und gem. § 45 Abs. 3 S. 2 der Gemeinsamen
Geschiftsordnung der Bundesministerien (GOBMin) grundsitzlich zu betei-
ligen.

Ohne das besondere Vertrauenserfordernis in der Stelle des Prisidenten
bzw. Vizeprisidenten der Rechnungshofe grundsétzlich in Frage zu stellen,
ist zu bedenken, dass die Aufgabenerfiillung grundsitzlich eine inhaltliche
und kritische Priifung frei von personlichen und politischen Sympathien er-
fordert. Gefordert sind vorrangig — wenn nicht ausschlieSlich — fachliche
Qualifikationen in Bezug auf die ex post Kontrolle der 6ffentlichen Mittel-
verwendung, gleichwohl unter Beachtung des gesetzgeberisch bestehenden
Einschétzungs- und Gestaltungsspielraums und unter Wahrung der erforderli-
chen Diskretion, verstanden als Fahigkeit, Vertraulichkeit in Wort und Schrift
zu bewahren. Diese hohen fachlichen Anforderungen sind in einem Anforde-
rungsprofil formulierbar. Dariiber hinaus kann auch iiber eine Ausschreibung
der Stellen nachgedacht werden mit dem Ziel, eine mdgliche Vielzahl geeig-
neter Kandidaten zu finden, unter denen sodann unter Beriicksichtigung der
besonders zu fordernden Eignung der Kandidaten eine leistungsbezogene
Differenzierung erfolgen kann. So ermdglicht nicht nur erst eine 6ffentliche
Ausschreibung die effektive Wahrnehmung des grundrechtsgleichen Rechts
infolge der Kenntnis von freien Stellen, auch kann nur mit dem Mittel der
offentlichen Ausschreibung der Leistungsgesichtspunkt der moglichst breiten
Suche nach dem besten Kandidaten erreicht werden. Insofern sind zumindest
verfassungsrechtliche Zweifel an dem Kandidatenvorschlagsrecht des Prési-
denten fiir die weiteren Mitglieder des Rechnungshofes (vgl. § 4 Abs. 3 S. 1
LRHG SH) angebracht. Dies verkennt nicht, dass eine zukunftsgerichtete
Finanzkontrolle nicht nur die Aufgabe einer Haushaltsvollzugskontrolle ein-

23 So z.B. in Rheinland-Pfalz oder Hessen, dort aber rechtssicher durch § 6a des
Gesetzes iiber den Hessischen Rechnungshof bestimmt. Vgl. auf Bundesebene nur die
Bekanntmachung der Richtlinien fiir die Tétigkeit der oder des Bundesbeauftragten
fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (BWV-Richtlinien) vom 8. Juni 2016 durch
das Bundesministerium der Finanzen (BAnz AT 15.06.2016 B1).
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nehmen soll, sondern zugleich eine ,,gegenwartsnahe Haushaltsgestaltungs-
hilfe* ist. Ob hierzu jedoch der Bruch mit verfassungsrechtlichen Wertungen
erforderlich ist, scheint zweifelhaft.

Gegen eine solche Besetzung dieser Leitungspositionen streitet indes auch
die eingerdumte richterliche Unabhingigkeit (Art. 65 Abs. 1 S.2 LV SH; § 1
Abs. 1 S.2 LRHG SH). Diese schiitzt die Rechnungshofmitglieder in ihrer
sachlichen Dimension vor &ufleren Einwirkungen in die Aufgabenerfiillung,
es gilt mithin eine verfassungsrechtlich garantierte, inhaltliche Weisungsfrei-
heit. Zudem werden die Rechnungshofmitglieder auch in personlicher Hin-
sicht in ihrer Unabhingigkeit geschiitzt, indem sie nicht befiirchten miissen,
dass eine insbesondere der Regierung unliebsame Priifungstétigkeit und
Amtsfithrung zur Amtsenthebung fiihrt. Gerade die wahrgenommene Kon-
trolle der Regierung durch den Rechnungshof verhindert eine Zuordnung der
obersten Behdrde insgesamt zum Bereich der Staatsleitung. Es erfolgt durch
den Prisidenten bzw. Vizeprésidenten des Landesrechnungshofes auch keine
nach auflen gerichtete Représentation der Regierung, wie sie indes in beson-
deren Fillen durch professorale Amter zugunsten der Fakultiits- bzw. Hoch-
schulleitung angenommen werden kann; auch werden keine Transformations-
aufgaben wahrgenommen, wie dies neben dem Reprédsentationsaspekt bei
klerikalen Amtern im selbstverwalteten Bereich der Glaubensgemeinschaften
vermutet werden kann.

Hinzu kommt, dass der Umstand fehlender parlamentarischer Aussprache
in Personalsachen das Gefiihl der Verheimlichung und Verschleierung noch
zu bestarken scheint. Wéhrend die Beschlussfassung des Landtags verfas-
sungsrechtlich 6ffentlich zu erfolgen hat, konnen fiir die vom Landtag vorzu-
nehmenden Wahlen durch Gesetz oder auch Geschiftsordnung Ausnahmen
zugelassen werden (vgl. Art. 22 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 LV SH). Gem. § 63
Abs. 3 S. 1 GO LT SH ist bestimmt, dass bei Wahlen eine geheime Abstim-
mung stattfindet. Dieses Wahlgeheimnis hat den Zweck, die Freiheit der
Wahlentscheidung vor dufleren Einfliissen zu schiitzen. Dies gilt sowohl bei
Entscheidungsbildung und -abgabe, aber auch nach der Wahl zum Schutz des
Wahlers. Man konnte annehmen, entsprechend bestehe der Parlamentsbrauch,
dass es in Personalsachen keine Aussprache gibt. Dieser dient dem Schutz
des Ansehens des Wahlkandidaten und der Wiirde des Wahlakts, dessen Be-
urteilung in der geschiitzten freien Wahlentscheidung des Einzelnen liegt,
aber gerade nicht dem offentlichen, oft tiberspitzten Diskurs tiberlassen wer-
den soll.2* Die beiden Aspekte sind jedoch nicht notwendigerweise ver-
kniipft, umfassen sie doch bereits andere Schutzzwecke.

24 BVerfG NVwZ 2014, 1149 (1154).
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Deutlich wird dies auch an folgendem Umstand: Den Schutz des Kandida-
ten hat der Abgeordnete nicht verletzt, indem er Offentlich sein Abstim-
mungsverhalten in Bezug auf die zur Wahl stehende Person erklirte. Im
Vordergrund der Erklérung standen nicht personliche oder fachliche Eigen-
schaften des Kandidaten, sondern vielmehr die unter den Parteien bestehende
Praxis eines politischen Postenhandels anlédsslich der Kandidatensuche. Da-
bei gilt insbesondere das Parlament als Ort der gewollt gegensitzlichen Eror-
terung in der Sache; eine Beschrinkung des verfassungsrechtlich gewidhrten
Rederechts von Abgeordneten kommt mithin nur bei (ggf. einfachgesetzlich
konkretisierten) Rechtsgiitern von Verfassungsrang in Betracht. Ein solches
ist mit der Verheimlichung des Verfahrens und méglicher Absprachen bei der
Kandidatensuche offensichtlich nicht gegeben. Im Ergebnis kann der gesetz-
liche Ausschluss einer Personaldebatte vor Wahlen zu politischen Amtern
somit ausnahmsweise seine Rechtfertigung in der besonderen Rolle des zu
besetzenden Amtes im verfassungsrechtlichen Gesamtgefiige finden. Gegen-
iiber dem vollstaindigen Ausspracheverbot kommen jedoch ggf. der Aus-
schluss der Offentlichkeit und eine Personaldebatte in nichtdffentlicher Sit-
zung als mildere Mittel in Betracht. Unabhéngig davon diirfte es demjenigen,
der sich um ein politisches Wahlamt bewirbt, jedoch in der Regel zuzumuten
sein, bis zur Grenze des Personlichkeitsrechts Gegenstand parlamentarischer
Auseinandersetzungen zu sein.

Zur Entspannung der Situation scheinen im Ergebnis nur zwei Wege ge-
eignet: Entweder es wird eine konsequente Bestenauslese bei der Voraus-
wahl der Kandidaten unter Beriicksichtigung der besonderen Eignungsvoraus-
setzungen verfolgt, worauthin der zwingend einzige bestehende Kandidat
eine legislative Bestitigung — man konnte auch sagen eine parlamentarische
Weihung — erfihrt. Oder es werden unter Beriicksichtigung gleichwohl ge-
lockerter Leistungskriterien mehrere, die Diskretionsanforderungen erfiil-
lende Kandidaten vorgeschlagen, unter denen dann eine echte Wahlentschei-
dung zugunsten des Parlaments stattfinden kann. Nur so kann es gelingen,
die zwei scheinbar inkompatiblen Bausteine der Amtsbesetzungsmodi in ein
transparentes Verhiltnis zu setzen. Vor dem Hintergrund der dem Rech-
nungshof zugewiesenen wesentlichen Kontrollfunktionen fillt die Entschei-
dung zugunsten eines echten parlamentarischen Wahlverfahrens aus. Die
Verdriangung sowohl der Bestenauslese als auch des demokratischen Wahl-
prinzips in den Amtern des Prisidenten und Vizeprisidenten des Landesrech-
nungshofes durch politische Vorabsprachen und parlamentarische Schein-
wahlen liegt zumindest auBlerhalb des hier vermessenen verfassungsrecht-
lichen Rahmens.
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