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Von Referendar am KG Dr. Caspar Dakdrmanns Berlin
Kommt es bei der Beférderung von Beamten zu Konflikten zwisckonkurrierenden
Bewerbern, sind die Entscheidungsmal3stdbe fir den Rekhtz eigentlich einsichtig
festgeschrieben. Wird die Verletzung des grundrechtsgleiRkeehts auf gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amt gemaR Art. 33 Il GG durch dieeiiffiche Gewalt gerlgt, erfordert
das Gebot effektiven Rechtsschutzes unter anderem eineichamde richterliche
Prufungsbefugnis tber das Rechtsschutzbegehren und einelsrmie Entscheidungsmacht
zur wirksamen Abhilfe der Rechtsverletzung. Dies bedeuteStiait um den Zugang zu
einem Offentlichen Amt, dal3 der unter Verstol3 gegen Artll &G abgelehnte Bewerber
grundsatzlich die Moéglichkeit haben muf3, vor GerichtAbatung seinen Anspruch aus Art.
33 1l GG durchzusetzen, wobei die blo3e Feststellung ddnt&eidrigkeit oder der Verweis
auf einen Schadensausgleich in Geld im Regelfall nicht gemigtin nicht tatsachliche
Umstande oder zwingende Griinde des allgemeinen Wohls deitiBeng des angegriffenen
Hoheitsakts entgegenstefieBie Betonung liegt auf ,eigentlich®, denn in der Praxisdig
derzeitige Rechtslage vielfach unbefriedigend, ist es daoddit selten zweifelhaft, ob den
hehren Grundsatzen dB¥erfGnoch entsprochen werden kann und entsprochen wird.
.entsprochen werden kann“ deshalb, weil der bei der Auswedtleaidung unterlegene
Bewerber seit dem Urteil deBVerwG vom 25.08.1988 faktisch auf das Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes verwiesen worden war. Inrfethaizer, manchmal kirzester,
Zeit, galt es zu entscheiden, die (vermeintliche) Bamdljung zu akzeptieren oder sich auf
das riskante Unternehmen des Eilrechtsschutzes eirznldsmes namlich ist klar: Es ist ein
ungeschriebenes Gesetz, dal3 derjenige, der den Konkurregiteasistrengt, ihn auch
gewinnen muf3, wird sein berufliches Fortkommen ansonsteh dieifach auf ,kaltem
Wege“ aufs Abstellgleis gestellt. Uber die Zahl dereialldeshalb unterbliebenen und
unterbleibenden Konkurrentenstreitigkeiten &3t sich nur dilee&n — wenige werden es
jedenfalls nicht sein.
Doch auch das ,Entsprechen® selbst ist ein Problem. Esnasnlich grundsatzlich
unbefriedigend, wenn nahezu ausschlieRlickiber das berufliche Fortkommen

konkurrierender Bewerber nach ,summarischer Prufung“ undiveise auch unter
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Beschrankung auf eine Kontrolle auf offensichtlichdl&@ im Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes entschieden wird, zumal das durch die 6OvMovelle zum 01.01.1997
eingefiihrté — inzwischen seit dem 01.01.2002 gliicklicherweise wieder afbgjfifst —
Beschwerdezulassungsrecht ein tbriges an Unsichdmagihte. Dal3 gerade in der jlingsten
Vergangenheit wieder zahlreiche teilweise sehr offentlichkeitswirksafhe
Konkurrentenstreitigkeiten ausgetragen wurden, mag auclspbétGriinde haben, reduziert
das Unbehagen bezuglich der derzeitigen Situation aber denicbth

Als Folge des schon erwéhnten Urtells dB%erwG vom 25.08.1988 erreichten
beamtenrechtliche Konkurrentenstreitigkeiten dieses m#bigut wie gar nicht mehr, so daf}
ihm dadurch das — auch unter dem Gesichtspunkt der demokratisegémation der
Verwaltung — nicht unwichtige Teilrechtsgebiet des bearatdriichen Konkurrentenstreits
zu entgleiten drohte. Denn allein mittels der selten agigdgemachten Verfahren, fur die
eine erstinstanzliche Zustandigkeit d&d/erwG gegeben ist, lie3 und la3t sich die
Rechtseinheit nicht wahren.

Nun scheint auch d&VerwGdie Situation als mi3lich erkannt zu haben und nutzee soh
aufgrund der Konzentration der beamtenrechtlichen Konktenstreitigkeiten auf den
Eilrechtsschutz wohl nur noch selten bietende Gelegerdastyon ihm selbst geschaffene
Kartell der Obergerichte* aufzubrechennd nicht jeder der genannten Aspekte fiir sich
rechtfertigt es, aber alle zusammen — soviel sei hisvaggenommen — gebieten es geradezu,
den jetzt vomBVerwG eingeschlagenen Weg zu folgen. Dabei war der Anlal3 — wenn
natdrlich auch nicht fir den Klager selbst — gemessen azwenvartenden Auswirkungen
der Entscheidung genauso gering wie auch fir einen Konkurstr@iruntypisch. Doch
schon in der mundlichen Verhandlung deutete sich ein Raokiag an, der wohl noch auf
unabsehbare Zeit nicht nur in den Ohren verschiedenermaéeferenten nachklingen wird.
Was war geschehen? Ein politischer Beamter wurde, naéfteierschiebungen in der
lokalen politischen Landschaft, in den einstweiligen Rtdned versetzt, seine Stelle mit
einem anderen Beamten besetzt. Ein Vorgang, wie é&uind und in den Landern jahrlich
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in den Ruhestand versetzte Beamte sich nicht mit seBencksal abfinden wollte und den
Rechtsweg beschritt. Dabei wiesen die ersten bdiktanzen die Klage unter Berufung auf
die Rechtsprechung d@&V/erwG?® als unzulédssig ab und begriindeten dies im wesentlichen
damit, dal3 der Nachfolger des Klagers nicht nur den Dienstpadsiertragen bekommen
hatte, sondern auch entsprechend seines nun von ihnide¢édie Amtes ernannt worden war,
mithin das statusrechtliche Amt und die zugeordnete Plamstiett mehr fur den Klager zur
Verfigung standen und es daher an dessen Sachentscheidvegsinfehle. Auch der fur
das Beamtenrecht zustand@eSenadesBVerwGwies die Klage, sich auf § 144 IV VwGO
stitzend, nutzte dabei jedoch die Gelegenheit, wohl einad®&/eler Rechtsprechung
einzuleiten.

Dabei ist zunéchst festzustellen, dalR BesrwGin der zitierten Entscheidung seinerzeit von
der Unbegriindetheit und nicht von der Unzulassigkeit degekdmisgegangen ist. Hieran halt
sich der BVerwG nicht langer auf, es halt sein Urteinv09.03.1989 — 2 C 4.87 — hier von
vornherein nicht fur einschlagig, weil es im vorliegendenl Raht um konkurrierende
Beforderungsbewerber ging, sondern der Klager allein didhekufng seiner Versetzung,
mithin die Ruckkehr in sein bisheriges Amt forderte — untereisolchen Fall hatte das
BVerwG, soweit ersichtlich, bislang nicht entschiedelterdings mul3 man den Vorinstanzen
eine jedenfalls vergleichbare rechtliche Ausgangskonstellaugestehen. Ware namlich die
Versetzung in den Ruhestand aufgehoben worden, hatten Beamte entsprechend
derselben Planstelle beschéaftigt und auch aus ihr heranlddteserden missen.

Diese Konstellation ist nun wiederum keine anderewalsn einem zu unrecht Ubergangenen
Beforderungsbewerber derselbe Dienstposten und dasselbsresthtliche Amt zugewiesen
werden sollen, zwischenzeitlich aber schon der Diesgtpomit einem Mitbewerber besetzt
und dieser auch entsprechend befordert worden ist. Derléffgre Beforderungsbewerber
wurde dann auf den steinigen Weg des Amtshaftunganspruchs verwiedmei dieser nur
selten geeignet war, zum Ziel zu filhtenNach bisheriger Auffassung war namlich eine
weitere Anfechtung der Beforderung nicht mehr mdglich, | wBienstposten und
statusrechtliches Amt im konkreten Fall eben nur einmaMarfliigung standen — genauso
wie im vorliegenden Fall.

Mithin ist der Ruckgriff auf die Rechtsprechung d&@€erwG bisher auch nicht verfehit
gewesen. Doch daBVerwG hat nun seine Linie geandert und fir den vorliegenden Fall

entschieden, dal3 es keineswegs unmdglich ware, den Klagmbegenfalls wieder
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statusgemal zu beschaftigen und zu besolden, unter andereebeveso die Inhaber eines
funktionsgebundenen Amtes gegebenenfalls versetzt werdemektsn Zwar gilt weiterhin
der Grundsatz, dal3 auch eine rechtswidrig besetzte Plansicht ohne weiteres besetzbar
ist. Gleichwohl gibt es keinen Grund dafur, dal3 die neueeLmur fir die Inhaber
funktionsgebundener Amter gelten $dllVielmehr drangt sich ein ,Erst-recht-SchluR® auf,
denn je geringer ein Amt eingestuft wird, desto breiter singelnedRig die
Verwendungsmaglichkeiten, so dafd auch ein im Konkurrem&gingbergangener Bewerber
befordert und amtsangemessen beschaftigt werden konnte,dafnén die rechtswidrig
besetzte Planstelle eingegriffen wird.

Bleibt aber die Frage, wie der Ubergangene Mitbewerberepsoal seinen Anspruch
verfolgen kann, denn hierauf hat derwGkeine Antwort gegeben, wobei es dies mangels
Fallrelevanz auch nicht mufdte, da der Klager nicht — gleohoffensiv — seine
Rechtsstellung erweitern wollte, sondern fir ihn eine taf@digung seiner bisherigen
Rechtsposition ausreichend gewesen wére. Ihm dirfe seaoktdltellung nicht zunéchst
rechtswidrig genommen und nach Feststellung der Rechtswidrigtann eine
Ruckgangigmachung mit dem Argument verweigert werden, died&esetzung seiner
friheren Stelle lasse dies nicht zu und das Haushaltsredbiete es, zwei Beamte aus der
gleichen Planstelle heraus zu besolden. Das Hauslkalts® namlich im Lichte des Art. 19
IV GG auszulegen. So erméchtige 8§ 37 1l (1) LHO den Breé®emator flr Finanzen im Falle
eines unvorhergesehenen und unabweisbaren Bedirfnisses Be&mealligung fur
aulRerplanmaRige Ausgaben zu erteilen, wenn die Ausgaben zidhtkgestellt werden
konnten. Diese Voraussetzungen seien erfillt, wenn ¥mmesetzung in den Ruhestand
Nuhtssgdridoaimd Heshkalveticktsirgtgir Dnagbenctiwesdnticders. Bislang galt zwar, dal3
die Ubertragung eines héherwertigen Dienstpostens an egremehreren Bewerbern kein
Verwaltungsakt mit Doppelwirkung und deshalb die Entscheidineg die Beférderung des
erfolgreichen Konkurrenten getrennt von der Entscheidurgy dke Nichtbeforderung des
Ubergangenen Mitbewerbers zu sehen sei. Auch wenn detegetee Bewerber durch die
Verwaltungsentscheidung als belastet anzusehen sei, kéim@an Begehren gleichwohl nach
der Ernennung seines Mitbewerbers nicht entsprochen wdbéen fir eine Beférderung auf
eine seiner Bewerbung entsprechenden Stelle sei kein Raeim, weil der Dienstherr

aufgrund der Ausschreibung dieses statusrechtliche Amdenithm zugeordneten Planstelle
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und dem Dienstposten nicht nochmals vergeben Hiifféese Rechtsauffassung, die spater
durch daBVerfGabgesegnét und dann zur gefestigten Rechtsprechfimgirde, filhrte aber
wohl zu dem unzureichenden Rechtsschutz im beamtenreentli€bnkurrentenstreit. Und
hiermit scheint daBBVerwG jetzt Schlul3? machen zu wollen, wenn es als obiter dictum
ausspricht, dal3 es ,mit Art. 19 Abs. 4 GG schwer vereirdracljeint), einem Beamten den
Rechtsschutz mit der Begriindung zu versagen, sein Anspufictine den Grundsétzen des
Art. 33 Abs. 2 GG entsprechende Auswahlentscheidung sei dumchVd#ézug der
getroffenen, dies Grundsatze mdglicherweise verldeen Auswahlentscheidung
untergegangen®.

Das BVerwG scheint nun also der Auffassung zu sein, Art. 19 IV GGiege es, dald der
unterlegene Mitbewerber die Auswahl und Ernennung seines Kenkein anfechten kbnnen
mufd, was tatséchlich eine, sehr zu begrifRende, AufwertungAmonl9 IV GG im
beamtenrechtlichen Konkurrentenstreit bedeuten wirde. \d&sBiVerwGgleichwohl davon
ausgeht, dal? die angefochtene Ernennung des zwischehzadtlirderten Konkurrenten nur
unter den Voraussetzungen des 8§ 9 BRRG und des § 12 BBG zurlckgemoserden
kénne, mutet dies allerdings ungewohnt an, denn eine eifdigr&lage fiihrt dann nicht
etwas zur Ruckgangigmachung der rechtsfehlerhaften Erngnnsondern begrindet
vielmehr nun einen eigenen Beférderungsanspruch des erfolgmekiigers. Es stellt sich
daher, ohne am Ergebnis rihren zu wollen, die Frage, phue eingeschlagene Weg
dogmatisch richtig ist, da die Anfechtung der Ernennung de&W{oanten so namlich nur
zum Mittel fir die eigene Beftrderung wird, ohne dald stelusrechtlich fur den — dann
wohl jedenfalls einfach beizuladenden — bislang erfolgreidfiebewerber etwas &ndert. So
ist weiterhin zweifelhaft, wie die ablehnende Auswahldrmglung seitens des unterlegenen
Bewerbers prozessual zu behandeln ist. Einerseits konnbedgef werden, auch dieser
komme wie auch in der Vergangenheit eigenstandige Wirlkaungwveshalb sie zukinftig
genauso wie bisher anzufechten sei, wahrend man areeyersrtreten kbnnte, wenn es
schon mdglich ist, die Ernennung des erfolgreichen Milobers anzugreifen, impliziere dies
den Angriff der gegen sich selbst abschlagigen AuswahlentlssigeiSicher dirfte aber sein,
daR das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutz als daktaleinige gerichtliche

Rechtskontrolle bei beamtenrechtlichen Konkurrenteigleiten ausgedient haben durfte.
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Das BVerwG hat den Rechtsschutz des im Verwaltungsverfahren utesa
Beforderungsbewerbers wohl ein ganzes Stick weit nach gebracht, zugleich aber viele
,neue alte” Fragen aufgeworfen, die nun einer Klarungena Man darf gespannt sein, wie
die Verwaltungen und zwangslaufig auch die Instanzgeridat neuen Linie folgen und nun
aus den noch eher dirren VorgabenBserwGmachen werden, bevor dieses durch die erste
(Sprung-)Revision zu klareren Aussagen gezwungen wird. In dexcEanzeit heil3t es nun
fur die interessierte Fachoffentlichkeit gebannt nachebiurg und Schleswig, sowie spéater

vor allem nach Leipzig zu blicken.



