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Kapitel 1

Einleitung

»Was wir wissen, ist ein Tropfen; was wir nicht wissen, ein Ozean.* —
Wenn der englische Naturforscher und Verwaltungsbeamte Isaac Newton mit
diesen Worten zu Beginn des 17. Jahrhunderts die Erkenntnisse der Wissen-
schaften zu seiner Zeit in Relation zu den noch ungeklérten Fragen setzt, so
kommt hierin auch die grundlegende Bedeutung des Wissens zum Ausdruck.
Das Wissen ist zentral fiir alle Bereiche des Lebens, und wenn im deutschen
Verfassungsrecht Art. 33 Abs. 2 GG — mit subjektiv-rechtlichem Charakter —
vorsieht, dass jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fach-
lichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt hat, dann ist fiir
die Frage, ob man dieses Teilhaberecht realisieren kann, sicherlich nicht nur
das abstrakte Wissen um seine Existenz, sondern parallel dazu auch die
Frage, welche konkrete Stelle zu besetzen ist, von zentraler Bedeutung. Der
gleiche Zugang zum o6ffentlichen Dienst hat also nicht nur eine abstrakte
Bewerbungs-, sondern auch eine konkrete — wie auch immer im Einzelnen
zu bestimmende — Wissensdimension. Denn fiir die effektive Gewéhrleistung
eines gleichen Zugangs im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG ist nicht nur das
Vorhandensein einer Stelle, sondern die konkrete Kenntnis von der Bewer-
bungsmdglichkeit zwingend erforderlich. Diese Wissensdimension umfasst —
um auch insoweit in den Begrifflichkeiten des Zitates zu bleiben — grund-
sitzlich nicht alle freien 6ffentlichen Amter, sondern nur einen Tropfen aus
einem Ozean von freien 6ffentlichen Amtern, zu denen die Kenntnis einen
Zugang dann moglicherweise erdffnet.

Doch wie kann, soll und muss von Verfassungs wegen der gleiche Zugang
gewihrleistet werden, wenn nicht alle potenziellen Bewerber Kenntnis von
der Stelle erlangen? Bewerben kann man sich als Interessent nur auf diejeni-
gen Stellen, von dessen Besetzung man Kenntnis hat. Ohne eine entspre-
chende Kenntnis von der Stelle wiirde daher der Zugang bereits in einem
Vorstadium zur Stellenbesetzung faktisch unmoglich gemacht werden.

Die vorliegende Arbeit will untersuchen, ob das Verfassungsrecht an den
Wissenstransport um zu besetzende Stellen Anforderungen stellt, und wie
konkret ein gegebenenfalls von Verfassungs wegen erforderlicher Wissen-
stransport auszugestalten ist. Das Wissen bzw. die Kenntnis von freien 6f-
fentlichen Amtern konnte insbesondere durch eine Offentliche Stellenaus-
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schreibung vermittelt werden. Sodann schlieft sich die Frage an, wie eine
etwaige Ausschreibung zu gestalten ist.

Art. 33 Abs. 2 GG verbiirgt nicht nur einen Anspruch auf eine ermessens-
und beurteilungsfehlerfreie Beriicksichtigung in der Bewerberauswahl, son-
dern auch auf alle vorbereitenden Mafinahmen. Es soll unter anderem ein
angemessenes Auswahlverfahren gewihrleistet werden, durch das eine Aus-
wahl anhand der von der Verfassung vorgegebenen Kriterien sichergestellt
wird. Wenn der Dienstherr bereits ein Anforderungsprofil in der Stellenaus-
schreibung bestimmen kann, ohne sich dabei an die Grundsitze des Art. 33
Abs. 2 GG halten zu miissen, kann die Zusammensetzung des Bewerberfel-
des bereits im Vorfeld gesteuert und eingeengt werden, was wiederrum zu
einer vorgelagerten Auswahlentscheidung fithren kann. In der Realitidt wer-
den die von Art. 33 Abs. 2 GG mit Verfassungsrang ausgestatten Grundsétze
zum Teil von Auswahlverfahren ad absurdum gefiihrt, da diese sich an ande-
ren als den genannten Kriterien orientieren. Durch geschicktes Formulieren
der Ausschreibung konnte ein Dienstherr die Stelle mit dem Bewerber beset-
zen, den er — unabhingig von Eignung, Befdhigung und fachlicher Leis-
tung — bereits auserkoren hat.

Um die freie Stelle mit einer bereits zuvor ausgewédhlten Person — sei es
aus politischen oder anderen personlichen Griinden — zu besetzen, kénnen
kreative Methoden angewandt werden. Ankniipfungspunkt kdnnen dazu
schon die Stellenausschreibungen sein, die dann zum Teil unterlassen oder
auf die gewollte Person zugeschnitten werden, sodass potenzielle Bewerber
von vornherein nicht in das Auswahlverfahren mit einbezogen werden kon-
nen. Dies konnte zu einer Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts aus
Art. 33 Abs. 2 GG des iibergangenen Mitbewerbers oder Konkurrenten fiih-
ren. Ein gerichtliches Verfahren gegen ein Auswahlverfahren, in dessen
Rahmen eine Ausschreibung nicht erfolgte, kann mangels Kenntnis von die-
sem nicht angestrebt werden.

Dem ersten Problem — die mangelnde Kenntnis von der Stelle — kann
durch eine o6ffentliche Stellenausschreibung begegnet werden. Die Wichtig-
keit einer solchen ist nicht zu unterschitzen, zumal durch die mangelnde
Kenntnis von der Stelle der Rechtsschutz massiv beeintrachtigt werden kann.
Zu dem zweiten Problem — dem rechtswidrigen Zuschnitt der Stelle auf eine
zuvor auserwéhlte Person — wurden zwar Einzelfdlle durch die Rechtspre-
chung entschieden, die generellen Anforderungen konnten jedoch abstrakt
formuliert werden miissen, damit nicht im Sinne eines case laws nur einzelne
Fallgestaltungen aufgegriffen werden.



I. Geschichtliche Einleitung 31
I. Geschichtliche Einleitung

Nicht immer wurde der Zugang zu den dffentlichen Amtern nach fachli-
cher Qualifikation gewihrt. Die Bedeutung von Priifungen fiir Anstellungen
war sehr gering. Entscheidend waren vielmehr die Beziehungen zu dem po-
tenziellen Dienstherrn. Bis 1800 gelangten so unstudierte Praktiker in die
hochsten Staatsdmter.! Insbesondere im 18. Jahrhundert waren die Spitzen-
stellungen dem Adel vorbehalten.2 Zur Zeit des Absolutismus verkorperte der
Fiirst den Staat und der Zweck des Staates diente vorrangig der Unterhaltung
des Fiirsten.? Er herrschte nach Grundsétzen, die dem Zugriff der Biirger
entzogen waren, sodass es eine Trennung von Herrscher und Beherrschten
gab.* Erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts fiihrte das Gedankengut der Auf-
kldrung zu Anderungen.5 In Frankreich wurden im August 1789 die Privile-
gien des Adels abgeschafft. Im iibrigen Europa folgte ein jahrzehntelanger
Kampf um die Abschaffung der Vorrechte.® Die Aufklarung erschiitterte den
Glauben der Bevolkerung daran, dass die Zugehorigkeit zu einem Stand oder
zu einer bestimmten Familie ausschlaggebend fiir die Leistungsfdhigkeit und
Eignung einer Person seien. Die Qualifikation sollte vielmehr rational an-
hand von Tichtigkeit beurteilt werden.”

Ein bevorzugter Zugang zu Offiziersstellen und hohen Beamtenstellen
widersprach daher den Uberzeugungen der Aufklirung. Zudem riickte die
Idee des Nationalstaates in den Vordergrund. Die Situation in der Bevdlke-
rung hatte sich aufgrund von Staatsverschuldungen, hohen Steuern und Krie-
gen stark verschlechtert. Die Vorstellung von einer Nation als Gemeinschaft
fand breiten Zulauf. Der Nationalstaat zog seine Geltung aus dem Willen der
Biirger zu politischer Zusammengehorigkeit.® Die Nation war das neue Ge-
sellschaftsideal und sollte die alte stindisch-dynastische Gesellschaft ablo-
sen.? Im Gegensatz zu Frankreich, wo der Kampf fiir ein Recht auf gleichen
Zugang zu den &ffentlichen Amtern hauptsichlich gegen den Missbrauch des
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