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Rechtsschutzfragen bei Auswahlentscheidung
in einem beamtenrechtlichen Konkurrentenverfahren

Der Beitrag befasst sich mit Rechtsschutzfragen in beamtenrechtlichen Konkurrentenverfahren. Hierzu wird
insbesondere auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 4.11.2010 (Az: 2 C 16.09) und den Be-
schluss des Oberverwaltungsgerichts Lineburg, 5. Senat, vom 8.6.2011 (Az: 5 ME 91/11) eingegangen.
Besondere Bedeutung haben in diesem Zusammenhang die Rechtsschutzgarantie nach Regel 19 Abs.

4 GG und der Grundsatz der Amterstabilitat.

I. Sachverhalt zum Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 4.11.2010
(Az: BVerwG 2 C 16.09)

Der zum Bundesverwaltungsgericht gestellten
Revision lag im Wesentlichen folgender Sachver-
halt zugrunde:

Auf eine neu zu besetzende Stelle haben sich
sowohl der Klager als auch der spater im Verfah-
ren Beigeladene beworben. Der Beigeladene er-
hielt gegentber dem Klager den Vorzug. Gegen
diese Entscheidung setzte sich der Klager zur
Wehr. Im Wege der einstweiligen Anordnung be-
antragte der Klager, dem Beklagten die Ernennung
des Beigeladenen zu untersagen. Der Klager blieb
in beiden Instanzen erfolglos.

Wéhrend des Beschwerdeverfahrens vor dem
Oberverwaltungsgericht kindigte der Klager be-
reits an, dass er im Falle der Zurlickweisung der
Beschwerde verfassungsrechtlichen Rechtsschutz

in Anspruch nehmen werde. Der die Beschwerde
zuriickweisende Beschluss des Oberverwaltungs-
gerichts wurde den Beteiligten ordnungsgemaf
Ubermittelt.

Bereits eine halbe Stunde nach der Ubermittlung
des Beschlusses handigte der Justizminister in
seinem Dienstzimmer dem Beigeladenen die Er-
nennungsurkunde aus.

Die im Anschluss eingelegte Verfassungsbe-
schwerde des Klagers wurde vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht zur Entscheidung angenom-
men. Jedoch erteilte das Bundesverfassungs-
gericht den Hinweis, dass die Ernennung des
Beigeladenen unmittelbar nach der Bekanntgabe
der Beschwerdeentscheidung trotz der dem Be-
klagten mitgeteilten Absicht des Kléagers, das Bun-
desverfassungsgericht anzurufen, den Klager in
seinen Rechten nach Artikel 33 Abs. 2 GG i. V. m.
Artikel 19 Abs. 4 GG verletze.



newsletter

Personal

Beamtenrecht Ausgabe 7, Juli 2011

Jedoch sei dem Klager zuzumuten, den Rechts-
weg auszuschopfen, da eine Hauptsacheklage
nicht als offensichtlich aussichtslos bewertet wer-
den kénne.

Daher erhob der Klager Klage mit dem Ziel, die
Aufhebung der Ernennung des Beigeladenen zu
erreichen.

Il. Die Klage blieb in erster und zweiter Instanz
jeweils erfolglos

Im Wesentlichen wurde die Entscheidung auf fol-
gende Gesichtspunkte gestitzt: Nach dem Grund-
satz der Amterstabilitat konne eine Ernennung
des Beigeladenen nicht riickgangig gemacht wer-
den.

Eine Verletzung der Rechtsschutzgarantie nach
Artikel 19 Abs. 4 GG lage ebenso nicht vor. Bei
Ernennung des Beigeladenen hétte der Dienstvor-
gesetzte keinen Grund zur Annahme gehabt, nach
Abschluss des einstweiligen Anordnungsverfah-
rens weiter abwarten zu missen, um dem Klager
die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts zu
ermoglichen.

lll. Die Entscheidungsgrinde des Bundesver-
waltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hat entgegen den
Vorinstanzen eine Rechtsverletzung des Klagers
angenommen. Die Ernennung des Beigeladenen
stelle eine Verletzung der Rechte des Klagers aus
Artikel 33 Abs. 2 GG i. V. m. Artikel 19 Abs. 4
Satz 1 GG dar. Die im Urteil ausgesprochene Auf-
hebung der Ernennung stehe dem Grundsatz der
Amterstabilitat vorliegend nicht entgegen.

In Fortflhrung der vorausgegangenen Recht-
sprechung wiederholte das Bundesverwaltungsge-
richt seine Rechtsauffassung, dass die Auswahl-
entscheidung im beamtenrechtlichen Konkurren-
tenverfahren fir den unterlegenen Bewerber einen
belastenden Verwaltungsakt darstellt (so Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 25.8.1988,
Az: 2 C 62/85; OVG Llneburg, Beschluss vom
8.6.2011, Az: 5 ME 91/11).

Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Ernennung nach ihrem Regelungsgehalt auf
unmittelbare Rechtswirkungen fiir diejenigen Be-
werber gerichtet ist, die sich erfolglos um die Ver-
leihung des Amtes beworben haben. Die Ernen-

nung greift somit in die Rechte aus Artikel 33 Abs.
2 GG ein, da sie in unmittelbarem rechtlichen Zu-
sammenhang mit der Entscheidung des Dienst-
herrn Uber die Bewerberauswahl steht und deren
rechtliches Schicksal teilt.

Die Problematik im vorliegenden Fall liegt darin,
dass die Ernennung eines Bewerbers das Bewer-
bungsverfahren abschliel3t und der obsiegende
Bewerber mit der Ernennung Vertrauensschutz
hinsichtlich des nun erlangten Amtes genief3t. Von
diesem Grundsatz der Amterstabilitit wird eine
Ausnahme gemacht, wenn ein herkémmlicher
gesetzlicher Ricknahmetatbestand erfillt ist. Die-
se Tatbestande erfassen vor allem Fallgestaltun-
gen, in denen der Gesetzgeber die Aufrechterhal-
tung der Ernennung als unertréglich ansieht.

Ansonsten soll das Amt mit der Ernennung des
ausgewahlten Bewerbers unwiderruflich vergeben
sein. Jedoch ist bei dem dem ausgewahlten Be-
werber zustehenden Ernennungsanspruch zu be-
rucksichtigen, dass der unterlegene Bewerber die
Mdoglichkeit hat, die Auswahlentscheidung des
Dienstherrn vor der Ernennung in einem gerichtli-
chen Verfahren Uberprufen zu lassen. Dies ergibt
sich aus Artikel 19 Abs. 4 Satz 1 GG.

Der Rechtsschutzgarantie ist dann geniige ge-
tan, wenn dem unterlegenen Bewerber die Mog-
lichkeit gegeben ist, gerichtlichen Rechtsschutz im
Zeitraum zwischen der Auswahlentscheidung und
der Ernennung zu erlangen.

Der unterlegene Bewerber ist deshalb darauf ver-
wiesen, eine einstweilige Anordnung nach § 123
VwGO zu beantragen, durch die dem Dienstherrn
die Ernennung des ausgewahlten Bewerbers un-
tersagt wird. Erwachst eine einstweilige Anordnung
dieses Inhalts in Rechtskraft, so muss der Dienst-
herr das Auswahlverfahren, je nach Inhalt und
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Reichweite des Verstol3es gegen Artikel 33 Abs. 2
GG vollstdndig oder teilweise wiederholen und
eine neue Auswahlentscheidung treffen.

Umgekehrt darf der Dienstherr den ausgewéhlten
Bewerber ernennen, wenn feststeht, dass der An-
trag auf Erlass der einstweiligen Anordnung keinen
Erfolg hat. Die Besonderheit eines Verfahrens
nach § 123 VwGO in den vorliegenden Féllen liegt
jedoch darin, dass Priufungsmafistab, -umfang und
-tiefe nicht hinter einem Hauptsacheverfahren zu-
rickbleiben darf. Die Verwaltungsgerichte dirfen
daher nicht — wie sonst ublich — lediglich die sum-
marische Prufung durchfihren, vielmehr ist der
Sachverhalt umfassend in tatséchlicher und recht-
licher Hinsicht zu Uberprufen.

Korrekte Vorgehensweise des Dienstherrn

Um einen Verstol3 gegen Artikel 33 Abs. 2, Artikel
19 Abs. 4 Satz 1 GG zu vermeiden, ist der Dienst-
herr angehalten, die gerichtliche Nachprifung
seiner Auswahlentscheidung zu ermdglichen. Er
muss daher mit der Ernennung des ausgewahlten
Bewerbers zuwarten, bis der unterlegene Bewer-
ber die Rechtsschutzmdglichkeiten ausgeschopft
hat.

Konkret bedeutet dies fur den Dienstherrn, dass
dieser bestimmte Mitteilungs- und Wartepflich-
ten hat. Der Dienstherr muss zunachst die Aus-
wahlentscheidung vor der Ernennung dem unter-
legenen Bewerber mitteilen, im Anschluss daran
muss der Dienstherr eine angemessene Zeit ab-
warten, um dem Unterlegenen die Mdglichkeit zu
geben, das Verwaltungsgericht anrufen zu kénnen.

In der Praxis der Verwaltungsgerichte hat sich
mittlerweile eine Wartefrist von zwei Wochen ab
Zugang der Mitteilung Uber die Ablehnung der
Bewerbung als angemessen herausgebildet. So-
fern der Bewerber rechtzeitig den Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach 8§ 123 VwGO bean-
tragt, darf der Dienstherr die Ernennung erst nach
Abschluss des gerichtlichen Verfahrens vor-
nehmen (so Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 21.8.2003, Az: 2 C 14.02).

Diese Wartefrist gilt fur jede Instanz des
Rechtszuges. Aus diesem Grunde ist daher der
Dienstherr bei einem Obsiegen in der Beschwer-
deinstanz vor dem Oberverwaltungsgericht ver-
pflichtet, eine angemessene Zeit mit der Ernen-
nung zu warten, so dass dem unterlegenen
Bewerber die Moglichkeit gegeben wird, Rechts-

schutz vor dem Bundesverfassungsgericht in An-
spruch zu nehmen.

Eine Ernennung vor Mitteilung an den unterlege-
nen Bewerber oder vor Ablauf der Wartefrist stellt
eine unzuldssige Rechtsschutzverhinderung
dar. In diesem Fall kann sich der Dienstherr auf die
Amterstabilitat nicht berufen. Das vorbehaltlos
gewdhrleistete Grundrecht aus Artikel 19 Abs. 4
Satz 1 GG wirde sonst in einem derartigen Fall in
unzuléssiger Weise verletzt werden.

IV. Zusammenfassung

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit dieser Ent-
scheidung dem Grundsatz der Amterstabilitat und
dem Anspruch des ausgewdahlten Bewerbers auf
Ernennung klare Grenzen gesetzt. Dies ist auf-
grund der Vorrangstellung des Artikel 19 Abs. 4
Satz 1 GG auch verfassungsrechtlich geboten. Der
unterlegene Bewerber hat daher zu Recht die
Méglichkeit, die vom Dienstherrn getroffene Aus-
wahlentscheidung unter Ausschépfung des kom-
pletten Instanzenzugs unter Einbeziehung des
Bundesverfassungsgerichts Uberprifen zu lassen.

Markus Pferinger
Rechtsanwalt
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Beamten-Blog

Jede Woche bloggt unser Experte Dr. Maximilian
BaRIsperger auf rehmnetz.de zu aktuellen Themen Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

rund ums Beamtenrecht. Die neuesten Beitrage: und Beendigung von Arbeits-

und Beamtenverhaltnissen
wegen Krankheit

Die neuesten Themen:

¢ Hungrige Beamte: Mit dem Dienstwagen zum
Metzger? Jetzt als eBook entdecken! 5
e Abordnung — Versetzung — Umsetzung: Soziale
Auswahl erforderlich!
e Atomkraft und Beamtenrecht
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