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Einführung

A. Motivation

Art. 33 Abs. 2 GG gewährt jedem Deutschen nach seiner Eignung, Befähigung
und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem öffentlichen Amt. Die Norm
bestimmt das Leistungsprinzip zum einzig zulässigen Maßstab für die Auswahl von
Bewerberinnen und Bewerbern bei der Besetzung öffentlicher Ämter. Ihre unmit-
telbare rechtliche Verbindlichkeit wurde nie ernsthaft bestritten. Dennoch wurde
bereits im Jahr 1964 festgestellt, dass die Norm, was ihre Effektuierung anlangt, zu
den problematischen Vorschriften des Grundgesetzes gehört.1 An der Aktualität
dieser Feststellung hat sich bis heute nur wenig geändert. So sind Verstöße gegen
Art. 33 Abs. 2 GG an der Tagesordnung,2 auch wenn verlässliche statistische Un-
tersuchungen aufgrund nahe liegender Probleme bei der Datenerhebung nicht
existieren.3 In der öffentlichen Diskussion wird zumeist auf das Problem der partei-
bzw. verbandspolitischen Ämterpatronage4 hingewiesen, die vor allem bei der

1 So Maunz, in: Maunz/Dürig, GG, 1964, Art. 33 Rn. 3. Die Kommentierung des Art. 33
von Maunz aus dem Jahre 1964 wurde erst im Jahr 2009 durch die neue Kommentierung von
Badura aktualisiert.

2 Vgl. z.B. v. Arnim, Staat ohne Diener, S. 129, der sogar von täglich Hunderten von Fällen
ausgeht. In der Tagespresse erscheinen freilich nur die aufgedeckten Verstöße, soweit sie z.B.
wegen der öffentlichen Bedeutung des zu vergebenden Amtes auch noch hinreichend spek-
takulär für eine öffentliche Berichterstattung sind. Exemplarisch ist z.B. der ausnahmsweise
gescheiterte Versuch, die Spitze des Brandenburgischen Rechnungshofes im Dezember 2006
unter Umgehung eines regulären Auswahlverfahrens mit einer Parteikandidatin zu besetzen
(vgl. dazu Beyerlein, Gericht stoppt Neubesetzung der Rechnungshof-Spitze, in: Berliner
Zeitung v. 15.12.2006, S. 23). Der Versuch, das Amt des Berliner Polizeipräsidenten im
Jahr 2011 mit dem Wunschkandidaten des Innensenators zu besetzen, scheiterte jedenfalls im
ersten Anlauf (vgl. dazu Herrmann, Die Suche nach einem Polizeipräsidenten in Berlin –
Provinzposse oder Trauerspiel?, in: LKV 2012, S. 253).

3 Gewisse Rückschlüsse lassen sich aber aus dem Umstand ziehen, dass der Anteil von
Parteimitgliedern unter den leitenden Beamten generell überdurchschnittlich hoch ist. So sollen
z.B. im Jahr 1992 80% der Amtsleiter in der Kölner Stadtverwaltung Parteimitglieder gewesen
sein (Scheuch, Cliquen, Klüngel und Karieren, S. 100, dort Fn. 57).

4 Vgl. grundlegend Eschenburg, Ämterpatronage (1961). Aus jüngerer Zeit z.B. Baier,
Parteipolitische Ämterpatronage. Eine Gefahr für die Funktionalität der öffentlichen Verwal-
tung? (2013); Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 39; Bieler, Ämterpatronage im diplomatischen
Dienst?, in: NJW 2000, S. 2400; Dippel, Ämterpatronage durch politische Parteien, in: Nord-
ÖR 2009, S. 102; Franz, Staatssekretäre und Leistungsprinzip, in: ZBR 2008, S. 236; Klieve,
Parteipolitische Ämterpatronage, in: VR 2003, S. 183; Lindenschmidt, Zur Strafbarkeit der
parteipolitischen Ämterpatronage in der staatlichen Verwaltung (2011), S. 1; Machura, Äm-
terpatronage, in: Handwörterbuch des politischen Systems der Bundesrepublik Deutschland



Vergabe von Spitzenämtern eine Rolle spielt. Weniger öffentlich sichtbar, aber
ebenfalls von erheblicher Bedeutung sind nicht verbandspolitisch motivierte all-
tägliche Verstöße gegen das Leistungsprinzip. Diese sind auf vielfältige sonstige
Ursachen zurückzuführen. Persönliche Stellenbesetzungspräferenzen der jeweiligen
Entscheidungsträger spielen eine Rolle, wenn die Auswahl einer bestimmten Person
das Ergebnis einer falsch verstandenen – weil rechtswidrigen – „Netzwerkpflege“ ist
oder wenn Söhne und Töchter, Bekannte und Verwandte im öffentlichen Dienst
„untergebracht“ werden, obwohl die Leistung ihnen diese Türen nie geöffnet hätte.5

Zum Teil sind rechtswidrige Auswahlentscheidungen aber auch Folge einer einge-
schliffenen Bequemlichkeit,6 welche die Verwaltung an einfach durchführbaren,
aber im Hinblick auf das Leistungsprinzip fragwürdigen Auswahlpraktiken fest-
halten lässt.7

Dieser Befund stimmt schon aus staatsorganisatorischer Sicht bedenklich.Warum
ist ein Staat, dessen Grundlage die Bindung der öffentlichen Gewalt an die verfas-
sungsmäßige Ordnung sowie an Gesetz und Recht ist, vermeintlich nicht in der Lage
oder willens, einer unbestritten verbindlichen Verfassungsnorm uneingeschränkt
zum Durchbruch zu verhelfen? Dies verwundert umso mehr, als heute Einigkeit
darüber besteht, dass Art. 33 Abs. 2 GG dem Einzelnen ein als Bewerbungsver-
fahrensanspruch bezeichnetes subjektives Recht auf ein den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 GG genügendes Auswahlverfahren vermittelt. Ein Verstoß gegen das
Leistungsprinzip stellt mithin nicht nur eine objektive Rechtsverletzung, sondern
auch eine Verletzung dieses subjektiven Rechts des einzelnen Amtsbewerbers dar. In
dem von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gerade auf den Schutz subjektiver Rechte ausge-
richteten Rechtsschutzsystem des Grundgesetzes sollte die Möglichkeit der ge-
richtlichen Kontrolle der Auswahlentscheidungen längst zu einer Effektuierung des
Art. 33 Abs. 2 GG geführt haben. Die Annahme jedoch, dass dies trotz der mitt-
lerweile erreichten gerichtlichen Fallzahlen noch nicht gelungen ist, ist verbreitet.8

(2009), S. 5; Nokiel, Bedeutung und Umfang des Begriffs „Eignung“ in Art. 33 Abs. 2 GG im
Recht der Beamtinnen undBeamten des Bundes, in: DÖD2017, S. 301 (305 f.); Spellbrink, Das
Bundessozialgericht aus dem Blickwinkel der Rechtssoziologie – oder Wie wird man Bun-
desrichter?, in: FS 50 Jahre BSG, S. 875 (877 f.); Wahl, Ämterpatronage – ein Krebsübel der
Demokratie? (2004); Towfigh, Das Parteien-Paradox (2015), S. 132 ff.; Wassermann, Ämter-
patronage durch politische Parteien, in: NJW 1999, S. 2330.

5 Vgl. Jung, Der Zugang zum Öffentlichen Dienst nach Art. 33 II GG, S. 29 f.
6 Zu dieser Ursache fehlerhaften Verwaltungshandelns vgl. Kopp, Verfassungsrecht und

Verwaltungsverfahrensrecht, S. 168, der in Anlehnung an Tetzner, Handbuch des österreichi-
schen Administrativverfahrens, S. 31, insofern von unbewusster Willkür spricht, die aus Eil-
fertigkeit, Zeitmangel oder Oberflächlichkeit der Verwaltung entspringt, im Gegensatz zu
bewusster Willkür, die auf Vorsatz beruht.

7 Vgl. hierzu z.B. den Fall des BVerfG, Beschl. v. 29.07.2003 – 2 BvR 311/03 – ZBR 2004,
S. 45. Dort hatte der Dienstherr zunächst 21 Beförderungsbewerber undifferenziert mit der
Spitzennote beurteilt und die Auswahlentscheidung dann – bequem messbar – allein nach dem
Beförderungsdienstalter getroffen.

8 Vgl. z.B. Haferanke, Horror Vacui – Unbesetzte Richterämter im Konkurrentenstreit, in:
DRiZ 2014, S. 24 (27).
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Zugleich ist aber auch offensichtlich, dass der steigende Anteil der Stellenbeset-
zungsverfahren, die durch eine gerichtliche Auseinandersetzung längere Zeit blo-
ckiert werden, eine geordnete Personalplanung der Behörden zunehmend erschwert.
Nur ganz vereinzelt wird vertreten, dass verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz
schon grundsätzlich nicht geeignet ist, das Leistungsprinzip durchzusetzen.9

Sucht man nach den Gründen, warum gerichtlicher Rechtsschutz im Anwen-
dungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG trotz zunehmender Fallzahlen keine ausrei-
chende Wirkung zu zeigen scheint, vermutet man die Antwort alsbald auf zwei
Ebenen:

Erstens ist Rechtsschutz im Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG zumeist
Konkurrenzschutz, d.h. ein zunächst unterlegener Bewerber versucht, sich mit Hilfe
des Gerichts doch noch gegen den vom Dienstherrn ausgewählten Konkurrenten
durchzusetzen. Den daraus resultierenden beamtenrechtlichen Konkurrentenstreit
unterwirft die Rechtsprechung ganz besonderen prozessualen Regeln. So kommt die
gerichtliche Aufhebung der bereits erfolgten Ernennung des Konkurrenten aufgrund
beamtenrechtlicher Besonderheiten nach h.M. im Regelfall nicht in Betracht. Pri-
märrechtsschutz ist daher nur im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes innerhalb
der häufig sehr kurzen Zeitspanne bis zur Amtsübertragung an den ausgewählten
Konkurrenten zu erlangen.10 Immerhin hat das BVerwG mit seiner bahnbrechenden
Entscheidung vom 04.11.201011 rechtswidrige Ernennungen zumindest in jenen
Fällen für anfechtbar erklärt, in denen der nicht zum Zuge gekommene Bewerber
keine Möglichkeit hatte, vor der Ernennung einen den Anforderungen des Art. 19
Abs. 4 GG genügenden gerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen. Die Entscheidung
schließt die bis dato bestehende prozessuale Rechtsschutzlücke, wirft aber neue
Fragen auf.

Zweitens billigt die Rechtsprechung den Dienstherren auf materieller Ebene
einen weiten Beurteilungs- und Ermessensspielraum12 zu, der gerichtlich nur sehr
eingeschränkt überprüfbar sein soll.13 Zwar hat die Rechtsprechung mittlerweile

9 So etwa von Riecker, Können die Gerichte das „Leistungsprinzip“ durchsetzen? – Be-
merkungen zu einer bedenklichen Fehleinschätzung, in: ZBR 1997, S. 180 und – jedenfalls für
Beförderungen – neuerdings auch von v. Roetteken, Art. 33 Abs. 2 GG gewährleistet nur die
Zugangsgleichheit für den Eintritt in den öffentlichen Dienst?, in: ZBR 2017, S. 145.

10 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 25.08.1988 – 2 C 62/85 – E 80, 127 und Urt. v. 09.03.
1989 – 2C 4/87 –ZBR1989, S. 281; gebilligt durch das BVerfG, Beschl. v. 19.09.1989 – 2BvR
1576/88 – NJW 1990, S. 501.

11 BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16/09 – E 138, 102.
12 ZumNebeneinander von Beurteilungs- und Ermessensspielraum bei der Anwendung des

Art. 33 II GG z.B. explizit BVerwG, Urt. v. 21.09.2005 – 2 A 5/04 – Juris, Rn. 21.
13 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 27.02.1959 – VI C 235/57 – E 8, 192 (195) und Urt. v.

25.11.1959 – VI C 347.57 – unveröff. (Urteilsabdruck, S. 14); anders noch BVerwG, Urt. v.
21.11.1958 – VII C 149/57 – Buchholz 11 Art. 12 GG Nr. 18, m.w.N. aus der früheren In-
stanzrechtsprechung. Ähnlich aus der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte BAG, Urt. v. 17.01.
2006 – 9 AZR 226/05 – AP Nr. 6 zu § 24 BAT-O; Urt. v. 07.09.2004 – 9 AZR 637/03 – E 112,
13; LAG Nürnberg, Urt. v. 06.12.2005 – 7 Sa 192/05 – NZA-RR 2006, S. 273.
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