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Meinen Eltern





Vorwort

Die vorliegende Arbeit zum Beamtenrecht entstand maßgeblich während meiner
Tätigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut für Umwelt- und Pla-
nungsrecht an der Westfälischen Wilhelms-Universität zu Münster. Sie wurde vom
Promotionsausschuss der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Westfälischen
Wilhelms-Universität Münster im Sommersemester 2016 als Dissertation ange-
nommen. Judikatur und Schrifttum sind bis Juni 2016 berücksichtigt.

Da das Beamtenrecht teils von bundes-, teils von landesrechtlicher Kodifikation
geprägt ist, beziehen sich die Gesetzesangaben grundsätzlich auf das Beamtenrecht
des Bundes. Dort, wo ein Hinweis auf Landesrecht geboten schien, wird auf das
Beamtenrecht des Landes Nordrhein-Westfalen verwiesen.

Mein besonderer und aufrichtiger Dank gilt zunächst Herrn Prof. Dr. Fabian
Wittreck, der sich ohne Verpflichtung mit großem persönlichem wie zeitlichem
Engagement der Erstkorrektur der Arbeit angenommen hat. Seine wertvollen Hin-
weise haben entscheidend zur stetigen Verbesserung der Arbeit beigetragen. Nicht
unerwähnt soll bleiben, dass Herr Prof. Dr. Wittreck trotz zahlreicher anderweitiger
Verpflichtungen stets ein offenes Ohr für Fragen und Anliegen meinerseits behielt.
Seiner weit überobligatorischen Hilfe bleibe ich zu Dank verpflichtet. Herzlich
dankenmöchte ich zudemHerrn Prof. Dr.Marcel Krumm.DerDank gilt nicht nur für
die zügige Erstellung des Zweitgutachtens, sondern auch für seine keineswegs
selbstverständliche Bereitschaft, mir bezüglich Fragen des Promotionsverfahrens
mit Rat zur Seite zu stehen.

Die Erstellung dieser Arbeit wäre schließlich ohne die bedingungslose Unter-
stützung und Liebe meiner Eltern nicht möglich gewesen. Mein Dank ist ihnen nicht
nur für die Förderung meines Promotionsvorhabens gewiss, sondern besonders auch
vor dem Hintergrund, dass es ihnen während meines gesamten Lebens eine
Selbstverständlichkeit war, mich vorbehaltlos zu unterstützen und mir mit Rat und
vielerlei Tat zur Seite zu stehen. Ich bin gewiss, dass mein Erfolg in der gesamten
juristischen Ausbildung – einschließlich dieser Dissertation – nicht zuletzt ihnen zu
verdanken ist. Von Herzen sei ihnen diese Arbeit daher gewidmet.

Münster, im August 2016 Daniel Thal
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1. Teil

Einleitung und Begriffsklärungen

§ 1 Einleitung

I. Bestandsaufnahme

„Ein Gespenst geht um im deutschen Beamtenrecht […]“, so formulierte es im
Jahr 1980 Ernst-Lüder Solte,1 bezogen auf die sogenannte beamtenrechtliche
Konkurrentenklage, die in der höchstrichterlichen Diktion ausschließlich den Fall
erfasst, dass ein unterlegener Bewerber die erfolgte Ernennung eines Konkurrenten
gerichtlich aufzuheben begehrt.2 Bereits acht Jahre zuvor war es derselbe Autor, der
sich dazu aufschwang, eine „eherne Säule“3 des deutschen Beamtenrechts zum
Einsturz zu bringen.4Die Rede ist vomGrundsatz der Ämterstabilität. Seit jeher galt
der unüberwindbar scheinende Satz, wonach die vollzogene formgültige Ernennung
des Beamten irreversibel – selbst gegenüber dem Richterspruch – bleiben müsse.5

Bereits mehrfach und beharrlich wurde die Ämterstabilität zu Grabe getragen – mit
eben solcher Zähheit widerstand sie jedoch stets ihren Kritikern.

So war es das Bundesverwaltungsgericht höchstselbst, das geradezu beiläufig in
einem obiter dictum im Jahre 2002 aussprach, was Kritiker bereits gefordert hatten.6

Die Zweifel an seiner immerhin Jahrzehnte praktizierten, vom Reichsgericht in-
spirierten7 Judikatur aufnehmend, befand das Gericht, was viele dachten:

„Es erscheint mit Art. 19 IVGG schwer vereinbar, einemBeamten den Rechtsschutzmit der
Begründung zu versagen, sein Anspruch auf eine den Grundsätzen des Art. 33 II GG ent-
sprechende Auswahlentscheidung sei durch den Vollzug der getroffenen, diese Grundsätze
möglicherweise verletzenden Auswahlentscheidung untergegangen.“8

1 Solte, NJW 1980, 1027 (1027).
2 So die Begriffsbeschreibung in BVerwGE 80, 127 (129 f.).
3 Hufen, JuS 2002, 1237 (1237).
4 Solte, ZBR 1972, 109 ff.
5 Nachweise bei Wernsmann, DVBl. 2005, 276 (280 f.).
6 Vgl. zeitlich kurz vor der Entscheidung des Gerichts noch Schenke, in: FSMaurer, S. 723

(739 f.).
7 Exemplarisch RGZ 125, 140 ff.
8 BVerwGE 115, 89 (91 f.).



Dieser „Paukenschlag“9 brachte erneute Bewegung in die „nahezu eingeschlafene
Kontroverse“10 hinsichtlich der Irreversibilität insbesondere von Beförderungsent-
scheidungen im öffentlichen Dienst. Während die Teile des Schrifttums, die stets das
bisherige Rechtsschutzkonzept der Judikatur favorisierten, sich eilig daran machten,
die aufkommenden Zweifel auszuräumen,11 feierten die Kritiker der bisherigen
Lesart bereits schnell den Triumph des Einzugs eines umfassenden repressiven
Rechtsschutzes im Stellenbesetzungsrecht der öffentlichen Verwaltung.12Mit seinen
Zweifeln habe das Bundesverwaltungsgericht einen nicht mehr rückgängig mach-
baren Schritt vollzogen in Gestalt der längst überfälligen „Kehrtwende zur echten
Konkurrentenklage“ im Beamtenrecht.13 Die Rechtsprechung der Instanzgerichte
blieb zurückhaltend bis ablehnend den Zweifeln der Bundesrichter gegenüber.14

Die Ämterstabilität erwies sich als widerstandskräftiger als manche Prognose es
erwarten ließ und sowar es erneut das Bundesverwaltungsgericht, das am 21. August
2003 die Hoffnungen, die an die Zukunft der Konkurrentenrechtsprechung im Be-
amtenrecht gerichtet waren, herb enttäuschte.15 Es revozierte seine Zweifel, wenn es
ausführte,

„[d]er abgelehnte Bewerber muss vorläufigen Rechtsschutz in Anspruch nehmen mit dem
Ziel, die Stelle bis zu einer abschließenden Entscheidung über seinen Bewerbungsverfah-
rensanspruch freizuhalten, um zu verhindern, dass durch die Ernennung des ausgewählten
Konkurrenten vollendete Tatsachen geschaffen werden.Wird die Stelle anderweitig besetzt,
bleibt ihm sowohl die Inanspruchnahme vorläufigen Rechtsschutzes als auch primärer
Rechtsschutz in der Hauptsache versagt. Der um eine Beförderungsauswahl geführte
Rechtsstreit erledigt sich mit der endgültigen Besetzung der ausgeschriebenen Stelle, weil
Beförderung und Besetzung der Stelle nicht mehr rückgängig gemacht werden dürfen.“16

Seine zum Ausdruck gebrachten Zweifel aufnehmend, führte das Gericht aus,
diese seien im Hinblick auf einen zwischenzeitlich ergangenen Kammerbeschluss
des Bundesverfassungsgerichts17 „entkräftet“ worden.18 Im konkreten Fall hatte das
Urteil die Situation zum Gegenstand, dass eine „erledigende“ Ernennung entgegen

9 Battis, NJW 2002, 1085 (1089).
10 Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, Rn. 314.
11 Grundmann, NordÖR 2002, 106 (107); Lemhöfer, ZBR 2003, 14 (16); Schnellenbach,

ZBR 2002, 180 (180 ff.); insgesamt skeptisch zu diesem Zeitpunkt auch Landau/Christ, NJW
2003, 1648 (1649).

12 Battis, NJW 2002, 1085 (1089); Brinktrine, RiA 2003, 15 (17); Hufen, JuS 2002, 1237
(1238); neutral hingegen Aulehner, JA 2002, 554 (insb. S. 556).

13 Battis, NJW 2003, 940 (944); ebenso Herrmanns, NordÖR 2002, 108 (110).
14 Offenlassend immerhin OVGMünster, NVwZ-RR 2003, 881 (882); ablehnend hingegen

OVG Münster, NVwZ-RR 2004, 436 (436 f.); VG Hamburg, NordÖR 2004, 210 (210); VG
Meiningen, ThürVBl. 2003, 88 (89).

15 BVerwGE 118, 370 ff.
16 BVerwGE 118, 370 (372) unter Hinweis auf BVerwGE 80, 127 (130).
17 Unter Hinweis auf BVerfG-K, NVwZ 2003, 200 (200 f.).
18 BVerwGE 118, 370 (372 f.).
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einer vom Unterlegenen erwirkten einstweiligen Anordnung vollzogen worden war.
Diese Missachtung der gerichtlichen Autorität zum Anlass nehmend, schlug das
Bundesverwaltungsgericht eine neue Volte im Konkurrentenstreit des öffentlichen
Dienstes. Der Betroffene könne in dieser wie in der Situation der gänzlichen Ver-
hinderung vorläufigen Rechtsschutzes durch den Dienstherrn verlangen, „verfah-
rensrechtlich und materiellrechtlich so gestellt zu werden, als sei die einstweilige
Anordnung beachtet worden.“19 Die vollzogene Ernennung, mithin die Ämtersta-
bilität, blieb hiervon unberührt, lediglich die eigene Statusverbesserung sollte im
Hauptsacheverfahren weiter verfolgbar bleiben.

Diese Judikatur, die im Ergebnis auf Planstellenmehrungen hinausläuft, wurde
teilweise begrüßt, stellte sie doch das Stabilitätsdogma des Beamtenrechts selbst
nicht in Frage.20 Die Stimmen hingegen, die der Judikatur in diesem Punkt ohnehin
stets kritisch gegenüberstanden, sahen sich in ihren Erwartungen an den erhofften
Neuanfang des Rechtsschutzes im Beamtenrecht enttäuscht.21

Wie bereits 2002, waren es denn dann auch nicht eifrige Stimmen des Schrifttums,
sondern erneut das Bundesverwaltungsgericht selbst, das die Diskussion um die
Ämterstabilität, wenn auch klar angestoßen durch die „deutlichen Hinweise“22 des
Bundesverfassungsgerichts,23 aus ihrem Dornröschenschlaf weckte. Erstmalig ließ
es in einer Situation, in der die Ernennung des Ausgewählten vorgenommen wurde,
bevor der unterlegene Konkurrent die Möglichkeit hatte, Verfassungsbeschwerde
gegen die Entscheidungen im vorläufigen Rechtsschutzverfahren zu erheben, die
Anfechtungsklage gegen die vollzogene Auswahlentscheidung zu.24 Der Grundsatz
der Ämterstabilität in Gestalt der Rechtsschutzsperre zum Zeitpunkt der Aushän-
digung der Ernennungsurkunde war erstmals durchbrochen.

II. Ziel der Untersuchung

Mit der Anerkennung der Konkurrentenklage des Beamtenrechts durch die
höchstrichterliche Rechtsprechung stellt sich auf den ersten Blick die Frage nach der

19 BVerwGE 118, 370 (375).
20 OVGMünster, PersV 2005, 394 (395); aus der Literatur zusätzlich zu denNachweisen bei

Haushaltsrecht noch Günther, DÖD 2006, 6 (8); Schnellenbach, ZBR 2004, 104 (104 f.);
Wittkowski, in: FG 50 Jahre VG Frankfurt/Main, S. 234 (238) spricht von einem Schritt „in die
richtige Richtung“. Umfassend zu dieser „Wiederherstellung“ der subjektiven Konkurrenten-
rechte zu Lasten des Haushaltsrecht Özfirat-Skubinn, Rechtswidrige Beamtenernennungen,
S. 27 ff.

21 Zusätzlich zu den Nachweisen in § 10 der Untersuchung, Wichmann/Langer, Öffentli-
ches Dienstrecht, Rn. 315.; kritisch aus jüngster Zeit nochmals Schenke, DVBl. 2015, 137
(138).

22 Hufen, JuS 2011, 957 (957).
23 BVerfG-K, NVwZ 2008, 70 (71).
24 BVerwGE 138, 102 ff.
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