Rechtsanwalt Dr. Klaus Herrmann™

Neue Risiken bei vorzeitiger Ernennung im beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreit -

I. Einleitung

Mit dem Urteil des BVerwG vom 4. 11. 2010" endete der
Konkurrentenstreit um die 2007 erfolgte Besetzung der Pra-
sidentenstelle beim OLG Koblenz?. Das Gericht hat die Aus-
wahlentscheidung und zugleich die beamten- bzw. richter-
rechtliche Ernennung des ausgewihlten Kandidaten durch
die Landesregierung von Rheinland-Pfalz aufgehoben. Fiir
zukiinftige Stellenbesetzungen sind damit die Risiken neu ver-
teilt: Wihrend bisher die ausgewihlten Stelleninhaber nach
Aushindigung der Ernennungsurkunde fiir das héhere Amt
keine Nachteile aus einem um ihre Stelle gefithrten Konkur-
rentenstreit zu befiirchten hatten, sind sie jetzt mit neuen
Unwigbarkeiten konfrontiert. Wie sich das Urteil in die bis-
herige Rechtsprechung des BVerwG und BVerfG zum Kon-
kurrentenrechtsschutz einpasst, soll im Folgenden erliutert
werden.

Il. Bedeutung des LelstungspranIps bei Auswahl-
entscheidungen

Bei Auswahlentscheidungen um die Emstellung oder Befor-
derung von Richtern und Beamten sowie die Ubertragung
hoher bewerteter Dienstposten ist eine ,,Bestenauslese® nach
Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung vorzunehmen.
Gleiches gilt fiir entsprechende Beschiftigungsverhiltnisse.
Das folgt aus Art. 33 II GG, wonach jeder Deutsche ein
grundrechtsgleiches Recht auf gleichen Zugang zu jedem 6f-
fentlichen Amt hat. Erneut betont das BVerwG, dass eine
davon abweichende Auswahl nicht nur das offentliche Inte-
resse an der bestmdoglichen Besetzung der Stellen des 6ffent-
lichen Dienstes beeintrichtigt, dessen fachliches Niveau und
rechtliche Integritdt gerade durch die strikte Anwendung des
Leistungsgrundsatzes gewihrleistet werden soll. Zugleich
wird auch das von der Rechtsprechung entwickelte und an-
erkannte grundrechtsgleiche Recht auf ermessens- und beur-
teilungsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl ver-
letzt, das dem Interesse der Beamten an emem angemessenen
beruflichen Fortkommen Rechnung tragt. Beamten steht
dennoch kein Anspruch auf eine Beférderung zu*, Der unter-
legene Bewerber kann bei einer fehlerhaften Auswahlent-
scheidung lediglich eine erneute Entscheidung iiber seine Be-
werbung beanspruchen, wenn die Aussicht besteht und es
nicht ausgeschlossen ist, dass er doch ausgewzhlt wird®.

Das BVerwG erinnert auch an den Wettbewerb der Konkur-
renten, deren Bewerbungen nicht isoliert nebeneinanderste-
hen. Weil die Rechte der Bewerber aus Art. 33 II. GG auf-
einander bezogen sind, wirke sich jede Bevorzugung und
Benachteiligung elnes Bewerbers auf die Erfolgsaussichten
der Mitbewerber aus®. Ein abgelehnter Bewerber muss des-
halb weder im Klageverfahren nachweisen noch im Eilverfah-
ren glaubhaft machen, dass er besser sei als der ausgewihlte
Kandidat’.

Ill. Rechtsschutzméglichkeiten fiir nicht ausgewahlte
Bewerber

Um Verletzungen des Anspruchs auf gleichen Zugang zu
einem oOffentlichen Amt riigen zu konnen, muss den Betroffe-
nen ein effektiver Rechtsschutz zur Verfugung stehen®.

Art. 19 IV GG unterstellt jeden Akt der Exekutive, der in
Rechte des Biirgers eingreift, vollstindig der richterlichen
Prifung. Dariiber hinaus schliefSt die Vorschrift auch irrever-
snble Entscheidungen der Verwaltung soweit als méglich
aus’. Die blofe Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ho-
heitsakts oder der Verweis auf einen Schadensausgleich in
Geld geniigen im Regelfall nicht dem Rechtsschutzanspruch
des Betroffenen. Nur ausnahmsweise konnen tatsichliche
Umstinde oder zwingende Griinde des allgemeinen Wohls
der gerlchthchen Beseitigung des angegriffenen Hoheitsakts
entgegenstehen Die Gerichte miissen das Verfahrensrecht
in einer Weise auslegen und anwenden, die dem Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes Rechnung trigt'’. Art. 19 IV GG ge-
wihrleistet nicht nur das formelle Recht und die theoretische
Maoglichkeit, die Gerichte anzurufen sondern auch eine tat-
sichlich wirksame Kontrolle'?

Dabei hat das BVerwG frither allein die Auswahlentschei-
dung des Dienstherrn als Angriffspunkt fiir die Einwendun-
gen des iibergangenen Bewerbers identifiziert und zugleich
von der (bevorstehenden) Ernennung des ausgewihlten Be-
werbers unterschieden, einem die Mitbewerber ,,nicht betref-
fenden Verwaltungsakt“!?, Die Untersagung der Stellenbeset-
zung durch das Verwaltungsgericht nach § 123 T VwGO
stellt nur eine prozessuale Verklammerung her: Art. 33 I1i. V.
mit Art. 19 IV sowie Art. 20 III GG verbieten es dem Dienst-
herrn, entgegen einer elnstwelhgen Anordnung status-
verindernde Mafinahmen zu treffen'®. Einstweiligen Rechts-
schutz zur Verhinderung einer bevorstehenden Stellenbe-
setzung haben die Verwaltungsgerichte unter eingehender
tatsdchlicher und rechtlicher Priifung der im Hauptsachever-
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fahren gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Riigen zu
gewdhren. Die Anforderungen an die Glaubhaftmachung
diirften nicht diber das hinaus ehen was fiir ein Obsiegen im
Hauptsacheverfahren gentigt™. Fiir das BVer/G dient auch
die Verfassungsbeschwerde dem effektiven Rechtsschutz und
der Dmchsetzung des grundrechtsgleichen Rechts aus
Art, 33 I GG, Vor der Ernennung des ausgewihlten Be-
werbers hat der Dlenstherr deshalb die Anrufung des BVerfG
zu erméglichen’”.

IV. Auswirkung der Ernennung auf den Rechts-
schutzanspruch unterlegener Bewerber

Nach der bisherigen Dogmatik der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung konnte jedoch die Klage eines abgelehnten
Konkurrenten nach der endgiiltigen Besetzung der umstritte-
nen Planstelle durch den ausgewihlten Mitbewerber keinen
Erfolg mehr haben, weil dessen Ernennung oder Beforderung
auch dann nicht mehr aufhebbar wire, wenn die Auswahl-
entscheidung rechtswidrig oder unzweckmiflig gewesen wire.

Mit der endgiiltigen anderweitigen Besetzung einer Stelle
werde das durch Ausschreibung eingeleitete Stellenbeset-
Zungsverfahren beendet. Der Verwaltungsakt, mit dem die
Bewerbung eines nicht beruck31cht1§ten Beamten abschligig
beschieden werde, ,,erledlge“ sich™®. Selbst wenn die Aus-
wahl fehlerhaft gewesen sei, diirfe der Dienstherr das aus-
geschriebene statusrechtliche Amt mit der ihm zugeordneten
Planstelle und dem Dienstposten nicht nochmals vergeben®®,
Dieser Rechtsansicht haben sich der BGH® und das BAG2!
angeschlossen. Die auf der Auslegung des Beamten- und Ver-
waltungsprozessrechts beruhende Auffassung der Fachgerich-
te hat auch das BVerfG hingenommen und verfassungsrecht-
lich nicht beanstandet®,

Das BVerwG hatte schon einmal erwogen, dem unterlegenen Bewerber
die Anfechmng der Frnennung des ausgewahlten Bewerbers zuzugeste-
hen: Es sei mit Art. 19 IV GG schwer vereinbar®®, ,einem Beamten den
Rechtsschutz mit der Begriindung zu versagen, sein Anspruch auf eine
den Grundsdtzen des Art. 33 II GG entsprechende Auswahlentscheidung
sei durch den Vollzug der getroffenen, diese Grundsitze méglicherweise
verletzenden Auswahlentscheidung untergegangen®. Art. 19 IV GG ver-
wehre es dem Dienstherrn schlieflich auch, Schadenscrsatzanspriiche
mit dem Verweis auf die Nachbesetzung der Planstelle abzulehnen. Bei
einer rechtswidrigen Zurruhesetzung eines politischen Beamten sei der
Dienstherr grundsitelich verpflichtet, die Besoldung (aus dem recht-
miiflig erworbenen Statusamt) notfalls aus tiber- und auferplanmifigen
Mitteln bereitzustellen®*

Uber die soeben aufgezeigten Primissen geht das BVerwG
mit dem Urteil vom 4. 11. 2010 deutlich hinaus: Die Aus-
wahl eines Bewerbers sei nicht nur untrennbar mit der Ableh-
nung der iibrigen Bewerber verbunden®, Die Frnennung, die
diese Auswahlentscheidung rechtsverbindlich umsetzt, tell
zudem das rechtliche Schicksal der Auswahlentschmdung
Somit stelle auch die Ernennung des Ausgewihlten fir den
tibergangenen Mitbewerber einen Eingriff in seine Rechte aus
Art. 33 II GG dar. Die frihere Beschrinkung des Rechts-
schutzes auf die Bewerbungsablehnung bzw. die Auswahlent-
scheidung scheint damit dogmatisch iiberwunden.

Die durch Art. 19 IV 1. V. mit Art. 33 Il GG eroffnete grund-
satzliche Anfechtbarkeit der Ernennung des ausgewihlten
Bewerbers beschrankt das BVerwG aber sogleich wieder
durch den Grundsatz der Amterstabilitit als Ausdruck des
Lebenszeitprinzips, einem hergebrachten Grundsatz des Be-
rufsbeamtentums gem. Art. 33 V GG. Die Ernennung kann
von dem iibergangenen Mitbewerber nur angefochten und
die gerichtliche Uberpriifung im Hauptsacheverfahren nach-
geholt werden, wenn der Dienstherr den verwaltungs- oder
Verfassungsgerichtlichen Eilrechtsschutz verhindert oder ver-

eitelt hat?”, Der unterlegene Bewerber muss also weiterhin
vorrangig versuchen, die Ernennung durch verwaltungs-
gerichtlichen Eilrechtsschutz zu verhindern.

V. Konkurrentenmitteilung und Rechtsschutzfrist vor
Ernennung des ausgewdihlten Bewerbers

BVerwG*® und BVerfG fordern wegen Art. 19 IV und
Art. 33 T GG bei Stellenbesetzungen, dass den nicht aus-
gewahlten Bewerbern rechtzeitig vor Ernennung des ge-
wiinschten Kandidaten durch eine Konkurrentenbenachrich-
tigung die Moghchke1t einer gerichtlichen Uberpriifung eroff-
net werden muss®. Wenn der Dienstherr den ausgewiihlten
Mitbewerber entgegen einer einstweiligen Anordnung des
Verwaltungsgerichts, vor Ablauf einer Rechtsmittelfrist oder
ganz ohne Konkurrentenmitteilung ,,vorzeitig® ernennt, er-
offnet Art. 19 IV 1. V. mit Art. 33 II GG gleichwohl den
gerichtlichen Rechtsschutz, den der Dienstherr weder von
vornherein noch nachtriglich vereiteln kann. Das BVerwG
bediente sich dazu einer Hilfskonstruktion und gestand den
Betroffenen prozessual die Situation vor der endgiltigen Stel-
lenbesetzung zu®’. Unterbleibt eine erneute Auswahlentschei-
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dung, ist dem uibergangenen Bewerber bei Vorhegen weiterer
Voraussetzungen Schadensersatz zu leisten®®, nimlich wenn
dem Beamten das Amt auf Grund einer rechtsfehlerfreien
Auswahlentscheldung voraussichtlich  iibertragen worden
wiire®2, Dieser Schadensersatzanspruch findet seine {Rechts-)
Grundlage im Beamtenverhiltnis®; neuerdings leitet das
BVerwG den Schadensersatzanspruch, der auch den zu Un-
recht fibergangenen Emstellungsbewerbern zustehe, unmittel-
bar aus Art. 33 II GG ab®*

Der Zielvorgabe des B VerfG, dass praktische Schwierigkei-
ten den durch Art. 19 IV GG gewihrleisteten Rechtsschutz
nicht einzuschrinken vermégen®, wurde damit aber nur
formal Rechnung getragen. Fiir eine Fortentwicklung sorgte
wieder das BVerfG, als es die Annahme von zwei Verfas-
sungsbeschwerden trotz bereits erfolgter Besetzung der um-
strittenen Notarstellen mit dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes begriindete®®. Wenig spiter gab es einer Verfas-
sungsbeschwerde statt, obwohl die ausgeschricbene Planstelle
eines Vorsitzenden Richters am Finanzgericht bereits durch
Ernennung des ausgewihlten Mitbewerbers besetzt worden
war®’. Dabei zogerte auch das BVerfG noch, die vorzeitige
Ernennung des ausgewshlten Bewerbers anzurithren, Mit
dem Kammerbeschluss vom 24. 9. 2007 bezeichnete das
BVerfG aber schlieflich die Stabilitdt der Ernennung als
iiberwindbar®

VI. Schlussbemerkung: Neue Risiken fiir die vorzeitig
ernannten Beamten

Durch eine vorzeitige Ernennung konnen den in einer Aus-
wahlentscheidung bevorzugten Beamten und Richtern nicht
mehr daverhaft die Vorteile der Einsteltung oder Beférderung
verschafft werden. Jedoch sind die Risiken tiberschaubar, die
sich aus der gerichtlichen Aufhebung der vorzeitigen Ernen-
nung — in der jetzt vom BVerwG beschriebenen Ausgestal-
tung — fiir die vorzeitig ernannten Beamten ergeben.

So ging das BVerwG davon aus, dass der vorzeitig beférderte
Richter nach der gerichtlichen Aufhebung dieser Ernennung
in sein fritheres Statusamt ,,zuriickfilit“. Dies ist nicht selbst-
verstandlich: Die Beférderung (§ 22 BBG) bedarf ja gerade
deshalb der Ernennungsform, weil dem Beamten ein ,anderes
Amt mit anderem Endgrundgehalt und anderer Amtsbezeich-
nung® {§ 10 [ Nr. 3 BBG) tibertragen wird. Nach der Befor-
derung in das héherwertige Statusamt kommt es auf das frii-
here Statusamt nur noch an, wenn gesetzliche Sonderregelun-
gen daran ankniipfen®®. Die spitere gerichtliche Aufhebung
ciner zunichst wirksamen Ernennung ist auch nicht mit Fillen
der unwirksamen Beforderung oder (Riick-) Ernennung ver-
gleichbar, die nicht zum Verlust des fritheren Statusamtes
fithren. Die gerichtliche Aufhebung der Beforderung oder Er-
nennung droht zadem nur mit Wirkung fir die Zukunft, weil
das Statusamt eines Beamten ohne gesetzhche Regelung ‘nicht
riickwirkend geindert werden kénne*®. Immerhin steht dieses
Ergebnis mit § 11311 VwGO im Einklang, weil der unterlege-
ne Bewerber die Beseitigung der rechtswidrigen Stellenblocka-
de durch eine vorzeitige Ernennung nur verlangen kann, um
eine zukiinftige Nenauswahl zu ermoglichen.

Hat der Dienstherr — wie im Fall des Urteils vom 4. 11.
2010 - die von dem ernannten Kandidaten zuvor ausgeiibte
Funktion zwischenzeitlich einem anderen Bediensteten tiber-
tragen, fehlt die sofortige Beschiftigungsméglichkeit. Gegen-
iiber dem Betroffenen trifft den Dienstherrn dann die Firsor-
gepflicht, die Folgen fiir den in das niedrigere Statusamt zu-
riickfallenden Beamten ,soweit als moglich auszugleichen®.
Das BVerwG lisst sogar die ,,Liicke® offen, dass der vorzeitig
ernannte Bewerber vor dem rechtskriftigen Abschluss des

Hauptsacheverfahrens ,,weiterbefordert wird. Nach der ge-
richtlichen Aufhebung der Ernennung und Beférderung kén-
nen auch die chemals Ausgevvahlten erneut an einem weiteren
Auswahlverfahren teilnechmen*!. Die Konkurrenz der Bewer-
bungen bestimmt dabei auch die Chancen des ZUvor aus-
gewihlten Bewerbers'®: Haben sich im neuen Auswahlver-
fahren die Anforderungen oder das Bewerberfeld geindert,
kann der erneuten Bewerbung des vormaligen Amtsinhabers
unter Umstinden der Erfolg verwehrt bleiben. Umso wichti-
ger ist der Hinweis des BVerwG, dass sich der vorzeitig
ernannte Kandidat in einem erneuten Auswahlverfahren auf
die (voraussichtlich positive) Bewertung seiner dienstlichen
Leistungen wihrend der Wahrnehmung des hoherwertigen
Statusamtes berufen kann*’. Der ausgewihlte Bewerber ge-
winnt durch die vorzeitige Ernennung bzw. die Wahrneh-
mung des hoherwertigen Dienstpostens einen Erfahrungsvor-
sprung, der mit der Linge des Hauptsacheverfahrens zu-
nimmt und ihm auch dann verbleibt, wenn sich die zu seinen
Gunsten getroffene Personalentscheidung als rechtswidrig er-
weisen sollte**

Den Verwaltungsgerichten kommt deshalb eine noch grofie-
re Verantwortung bei der Gewihrung effektiven Rechs-
schutzes zu: Auf einen Konkurrenteneilantrag wird zukiinf-
tig regelmiBig eine Zwischenverfiigung ergehen miissen, die
dem Dienstherrn jede Besetzung der Planstelle oder des Be-
férderungsdienstpostens bis zum rechtskriftigen Abschluss
des Filverfahrens und dariiber hinaus bis zum Ablauf der
Verfassungsbeschwerdefrist gem. § 93 1 1 BVerfGG unter-
sagt. Nur wenn der Dienstherr ausdriicklich von solchen
Verinderungen absieht, kann ein durch Art. 19 IV GG ge-
botener ,,Hiangebeschluss“ unterbleiben. Auch das BVerwG
hat bereits mit einer solchen Zwischenverfiigung die Uber-
tragung eines Beforderungsdienstpostens wegen der drohen-
den Beforderung des ausgewihlten Bewerbers riickgingig
gemacht®, B
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