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nungsgemafd und unverzogert zu erledigen, grundsatzlich noch
keine Beeintrachtigung der richterlichen Unabhangigkeit dar-
stellen. Eine solche Beeintrichtigung liege erst dann vor, wenn
das diesbeziigliche dienstaufsichtliche Eingreifen und der mit
dem Vorhalt verbundene Erledigungsdruck dem Richter indi-
rekt ein Pensum abverlange, welches sich allgemein, also auch
von anderen Richtern sachgerecht nicht mehr bewiltigen lasse.
Konne festgestellt werden, dass deren Erledigungen sachgerecht
erreicht werden, dirften die tatsachlichen Erledigungszahlen
anderer Richter als ein Anhalt fiir das allgemein zu bewaltigen-
de Arbeitspensum genutzt werden®'. Auf die Verfassungsbe-
schwerde hiergegen wollte sich das BVerfG trotz bevorstehen-
der Pensionierung des Kollegen inhaltlich nicht dufern, weil
aufgrund der Riickverweisung des BGH an den DGH zur weite-
ren Verifizierung des konkret mafigebenden Arbeitspensums
der Rechtsweg ,,im Ergebnis“ noch nicht erschopft sei®.

These 9: Eine gerechte Richterbeurteilung kniipft an Maf-
stibe des ,,Good Judging®an.

a) Wer sich an Notwehr-Rechtsprechung gewohnt hat, wird nie
mehr ein guter Verwaltungsrichter. Wie aber misst und bewer-
tet man ,gut“? Quantitativ ist nunmehr klar, dass wer das
Durchschnittspensum bei durchschnittlich schweren Fillen in
durchschnittlicher Erledigungszeit bewiltigt, jedenfalls dienst-
aufsichtsrechtlich nicht geriigt werden kann. Durchschnittlich
kann die goldene Mitte sein und in jeder Hinsicht geschatzt
und befriedigend. Jedenfalls fir Spitzenbeurteilungen wird
quantitativ aber gegebenenfalls mehr als nur durchschnittliches
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Engagement verlangt werden diirfen, wobei der Blick auch hier
im Wesentlichen nur auf qualitativ hochwertige Erledigungen
gerichtet ist.

b) Zur Kardinalfrage, wann ein Richter wirklich qualitativ ,gut“
ist®, kann zunichst auf Sokrates Grundanforderungsprofil ver-
wiesen werden: Er muss ,,hoflich anhoren, weise antworten, ver-
ninftig erwigen und unparteiisch entscheiden® Luther hat dies
nach dem Bauernkrieg weiter ausdifferenziert: Der Richter
»muss Sieger sein Uber alle Leidenschaften, Furcht, Liebe, Gunst,
Mitleid, Habsucht, Hoffnung, Ruhm, Leben und Tod. Er muss
die ganz schlichte Wahrheit lieben und das gerechte Urteil“%*
Erginzendes lasst sich aus den Gber Jahrzehnte hinweg entwi-
ckelten einschlagigen Beurteilungsrichtlinien skizzieren®. Hier
wird in Variationen als ,Apollon oder Athene des Richteramtes®
eine mit ausgeprigter Fachkompetenz begabte, ausgewogene
und gefestigte souverdne Personlichkeit beschrieben mit inne-
rer Unabhingigkeit, Kommunikationsstirke und Kreativitit, die
sowohl leistungsbereit, belastbar, flexibel und teamfihig als
auch emphatisch, offen, kritik- und konfliktfahig ist und sich bei
hoher Sozial- und Fihrungskompetenz positiv. mit ihrem
Dienstauftrag identifiziert.®

c) Dies alles im Spannungsverhiltnis der richterlichen Unab-
hangigkeit des Art. 97 Abs. 1 GG, dem Leistungsprinzip nach
Art. 33 Abs. 2 GG und der Justizgewidhrleistungspflicht gemafS
Art. 19 Abs. 4,20 Abs. 3 GG ,,gerecht” zu bewerten, ist nattrlich
ein weites Feld und eine verantwortungsvolle Aufgabe. Verwal-
tungsgerichtsprasident Udo Schneider hat diesbeziiglich beein-
druckend zielfihrende Grundlagenforschung betrieben®. Mit
seinen Feldern richterethischer Bewihrung formuliert er zu-
gleich Mafsstibe fiir ,Good Judging® Im Einzelnen in den Blick
genommen werden konnen hiernach: (1) Die Haltung des Rich-
ters gegeniiber Prozessbeteiligten® im Sinne der Leittugend
Fairness. (2) Die Haltung des Richters in und gegeniber der
Offentlichkeit® im Sinne der Leittugend der inneren Unabhin-
gigkeit. (3) Seine Haltung als Richter im politischen Meinungs-
kampf®. (4) Seine Haltung gegeniiber Kollegen®! und Mitarbei-
tern wiederum im Sinne der Leittugenden Fairness und innere
Unabhingigkeit. (5) Die Wahrung der Rechtsidee nach den
Leittugenden der Rechtstreue und der Fairness. (6) Schlieflich
die Haltung des Richters zu sich selbst, d. h. sein personliches
Richterbild als ,Mensch in Robe“* und entsprechend selbst-
reflektiertes Verhalten. Ankntpfend hieran dirfte es moglich
sein, einer wirklich ,gerechten dienstlichen Beurteilung, zu-
mindest niher zu kommen, auch wenn letztlich unabanderbar
bleibt, dass ein guter Richter nicht notwendig gut beurteilt wird
und ein gut beurteilter Richter nicht notwendig ein guter Rich-
ter ist.

Pflichten des Dienstherrn vor Begrundung des Beamten-

verhaltnisses*

Mirko Hecklinger, Prof. Dr. Jochen Hartmannshenn und Nils Hornickel

Im Arbeitsrecht entsteht wibrend der Anbahnung eines Arbeits-
verhdltnisses ein gesetzliches Schuldverhdltnis nach den Grundsit-
zen der c.i.c. Dieses Rechtsinstitut ist im Beamtenrecht nicht kodi-
fiziert, so dass auf den ersten Blick im Beamtenrecht keine
Regelung bereitsteht, die den Schutz im Rahmen der Anbabnung
einer Ernennung regelt. Dabei konnen auch vor der Begriindung

eines Beamtenverhdltnisses Konstellationen entsteben, in denen
Pflichtverstife des Dienstherrn und deren Folgen betrachtet wer-
den miissen. Zu denken wire beispielsweise an den Arbeitnehmer,
der sein Arbeitsverhdltnis aufgrund der Zusage der Berufung ins
Beamtenverbdltnis kiindigt, die Ernennung jedoch nicht zustande
kommt.
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I. Grundlagen des Beamtentums

Das Beamtenverhaltnis wird durch einen 6ffentlich-rechtlichen
Hoheitsakt, die Ernennung, begrindet.! Die Ernennung wird
grundsitzlich mit dem Tag der Aushindigung der Ernennungs-
urkunde wirksam, solange in der Urkunde nicht ein spaterer
Zeitpunkt festgelegt wurde (Wirkungsurkunde). Mit der Be-
grindung des Beamtenverhaltnisses entstehen fiir den Beamten
und den Dienstherrn? Rechte und Pflichten aus dem gegensei-
tigen Dienst- und Treueverhiltnis. Diese besondere Bindung
wird durch die Treuepflicht des Beamten einerseits und die Fiir-
sorgepflicht des Dienstherrn andererseits charakterisiert, wobei
zwischen beiden ein synallagmatisches Verhiltnis besteht.’ We-
sentlich fiir die Begrindung von Rechten und Pflichten sind
neben dem gegenseitigen Treueverhiltnis die hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums aus denen sich auch die
Fursorgepflicht des Dienstherrn gegentiber dem Beamten er-
gibt.* Neben der Pflicht zur Firsorge ergibt sich aus § 45 S. 2
BeamtStG die Pflicht zum Schutz. Hierdurch werden z. B. Ar-
beitsschutz’, Mutterschutz, Teilzeitarbeit, Erholungsurlaub ge-
nauso sichergestellt wie das Alimentationsprinzip, welches den
angemessenen Lebensunterhalt des Beamten garantieren soll
gewihrleistet.® Diese Firsorgepflicht des Dienstherrn bezieht
sich jedoch nur auf das bestehende Beamtenverhaltnis. Pflich-
ten vor Begrindung des Beamtenverhiltnisses sind nicht in die-
ser Form gesetzlich geregelt. Obwohl das Beamtenverhiltnis als
Sonderrechtsverhiltnis den Beteiligten einen hoheren Schutz
bei Bestehen des Verhiltnisses zubilligt, sind Arbeitnehmer be-
reits zu einem friheren Zeitpunkt durch die Reglungen des
vorvertraglichen Schuldverhiltnisses (§ 311 Abs. 2 BGB) ge-
schitzt.

Il. Anbahnungsverhdltnis im Privatrecht

Das vorvertragliche Schuldverhiltnis mit Pflichten nach § 241
Abs. 2 BGB entsteht bei Vorliegen einer der Fille aus § 311
Abs. 2 BGB’. Die Aufnahme von Vertragsverhandlungen um-
fasst rechtsgeschiftliche Kontakte, die den Abschluss eines Ver-
trags unmittelbar zum Ziel haben.® Hierbei stellt die Vertrags-
anbahnung den Grundtatbestand dar” und ist entsprechend
weit auszulegen.'® Neben der Moglichkeit eines Vertragsab-
schlusses bedarf es bei der Vertragsanbahnung noch der Ein-
wirkungsmoglichkeit in die Rechte des Anderen. Unter den
Auffangtatbestand der dhnlichen geschiftlichen Kontakte sind
insbesondere geschiftliche Kontakte zu verstehen, die noch
nicht unmittelbar auf die Anbahnung des Vertrags abzielen,
sondern diesen beispielsweise vorbereiten. !

Das Anbahnungsverhaltnis im Arbeitsrecht fallt zweifellos un-
ter den Tatbestand des § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB."* Folglich
entsteht bereits bei den Vorverhandlungen ein gesetzliches
Schuldverhaltnis, das zur Ricksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB)
verpflichtet. Das Schuldverhiltnis entsteht dabei erst mit der
konkreten Anbahnung des Vertrags, nicht bereits mit der Stel-
lenausschreibung.’ Den Arbeitgeber treffen in der Anbah-
nungsphase zahlreiche Aufklirungs-, Mitwirkungs-, und Schutz-
pflichten, wie z. B. die Pflicht zur wahrheitsgemifien Auskunft.*

Verletzt der Arbeitgeber eine dieser Nebenpflichten, kann fiir
den Bewerber ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB entstehen. Hinsichtlich des Umfangs kann der Be-
werber regelmafSig nur den Vertrauensschaden verlangen.'’ Das
heifit, dass der Bewerber nicht so gestellt wird, als ware das Ar-
beitsverhaltnis zustande gekommen.'® Der Vertrauensschaden
ist jedoch nicht auf das Erfillungsinteresse begrenzt.'” Viel-
mehr kann der Bewerber Schadensersatz in der Hohe seiner bis-
herigen Einnahmen bis zum Ablauf der ordentlichen Kandi-

gungsfrist verlangen.'® Es stellt sich die Frage, ob der angehende
Beamte ahnliche Rechte besitzt.

1. Anspruch aus Verletzung der Fiirsorgepflicht vor
Begriindung des Beamtenverhiltnisses

Der BGH hat im Falle einer verzdgerten Aushindigung der
Ernennungsurkunde eine Verletzung der Firsorgepflicht gese-
hen."” Durch die Anerkennung eines Anspruchs aus Verletzung
der Fursorgepflicht wurde damit eine Ausweitung der Fiirsorge-
pflicht auf die Zeit vor Begriindung des Beamtenverhaltnisses
vorgenommen. Auch das BAG lehnte bereits eine Umdeutung
eines nichtigen Beamtenverhiltnisses in ein Arbeitsverhaltnis
ab und verwies auf einen Anspruch aus Verletzung der Fiirsorge-
pflicht oder aus ,vorbeamtlicher® Pflichten.?® Das BVerwG lasst
diese Frage ausdriicklich offen.?!

Auch in der Literatur finden sich Stimmen, die eine Ausweitung
des Fursorgeanspruchs fiir denkbar halten. So meint v. Roettken
bei Berufungen in ein nicht wirksames Beamtenverhiltnis, dass
die Firsorgepflicht ,,insowert schon auf die Verbandlungen zur Be-
griindung des Beamtenverhdltnisses ausstrablt“*. Hoffmann wehrt
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