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1. Abschnitt

Subjektive Rechtsstellung des Konkurrenten zur Durchsetzung
seiner Ernennung

1. Art 33 Abs. 2 als subjektiv-6ffentliches Recht

2. Inhalt und Umfang des Art 33 Abs. 2 GG

2.1
2.2

Meinungsstand
Eigene Meinung
2.2.1 Art 33 Abs. 2 GG gewihrt kein originares Leistungs-
recht auf Ernennung aufgrund der Organisationsgewalt
des Dienstherrn
2.2.2 Art 33 Abs. 2 GG gewihrt mehr als ein Recht auf Bewer-
bung
2.2.3 Art 33 Abs. 2 GG gewéhrt ein Recht auf beurteilungsfeh-
lerfreie Entscheidung nach sachgerechten Kriterien
2.2.3.1 Art 33 Abs. 2 GG als Norm mit Beurteilungsspiel-
raum
2.2.3.2 Art33Abs. 2 GG als Norm ohne Ermessen
2.2.3.2.1 Kein Ermessen in Bezug auf die Auswahl-
kriterien aufgrund der Exklusivitat des
Leistungsprinzips
2.2.3.2.2 Kein Ermessen auf Grund der Personal-
und Organisationsgewalt
2.2.4 Subjektiver Inhalt des Art 33 Abs. 2 GG

3. Kein Beférderungsanspruch aus der Firsorgepflicht des Dienstherrn

3.1
3.2

Die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn
Kein Anspruch aus der Fursorgepflicht auf Beférderung

4. Kein Anspruch auf Ernennung aus Schadensersatzgesichtspunkten

4.1

Kein Anspruch auf Grund eines Schadensersatzanspruches aus
Verletzung der Fursorgepflicht bzw. der Verletzung einer
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quasi-vertraglichen Verbindlichkeit durch VerstoB gegen
Art 33 Abs. 2 GG

4.2. Kein Anspruch auf Ernennung aus einem Schadensersatzanspruch
auf Grund einer Amtspflichtverletzung.

4.3 Kein Anspruch auf Ernennung auf Grund eines Folgenbeseitigungs-
anspruches

4.4  Unbestrittene Fille auf Ernennung

Ergebnis des 1. Abschnitts

2. Abschnitt

ProzeBlrechtliche Durchsetzung des Art 33 Abs. 2 GG nach der
einfachgesetzlichen Rechtslage

. Einfachgesetzliche Rechtslage nach der Ernennung des Mit-
konkurrenten

1. Verwaltungsrechtsweg
2. Problematik der drtlichen Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts
3. Die Anfechtung der Ernennung des Mitkonkurrenten

3.1  Meinungsstand
3.2 Eigene Meinung
3.2.1 Zulassigkeit der Klage nach § 42 Abs. 2 VwGO
3.2.1.1  Verwaltungsakt mit Drittwirkung trotz Un-
terscheidung von Ernennung und haushalts-
rechtlicher Besetzung der Stelle
3.2.1.2 Verwaltungsakt mit Drittwirkung trotz vorheri-
ger Ablehnung der Ernennung
3.2.1.3 Kreis der durch die Ernennung rechtlich Betrof-
fenen
3.2.2 Fehlen des Rechtsschutzbediirfnisses
3.2.2.1 AbschlieBender Charakter der Authebungs-
griinde der §§ 11, 12 BBG fur den Dienstherrn
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4,

3.2.2.1.1 DasBRRG als Auslegungsregel fir
das BBG

3.2.2.1.2 §§ 8, 9 BRRG als abschlieBende Volire-
gelung auf Grund der Entstehungsge-

schichte des BRRG 86

84

3.2.2.1.3. AusschlieBlichkeit der §8§ 7, 8 BRRG auf

Grund § 59 BRRG
3.2.2.2. Bindung der Verwaltungsgerichte an die Form-
strenge der §§ 11, 12 BBG
3.2.2.3. Unazulassigkeit der Klage durch Erledigung der
Hauptsache wegen eines auf Unmaglichkeit
gerichteten Klagebegehrens
3.2.2.4. Bedeutung der erwdhnten Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bun-
desverfassungsgerichts fur die Zulassigkeit
der Anfechtungsklage
3.2.3. Kein Suspensiveffekt einer unzulassigen Anfechtungs-
klage nach § 80 Abs. 15. 2 VWGO
3.2.4. Unzulassigkeit des Vorverfahrens nach § 126 Abs. 3 BRRG

Unzulassigkeit der Verpflichtungsklage wegen fehlendem Rechts-
schutzbedarfnis

Zwischenergebnis

Einfachgesetzliche Rechtslage vor der Ernennung des Mit-
konkurrenten

Einfachgesetzliche Rechtslage vor der Auswahlentscheidung
Einfachgesetzliche Rechtslage nach der Auswahlentscheidung

2.1 Anfechtung der Auswahientscheidung
2.1.1 Meinungsstand
2.1.2 Eigene Meinung
2.1.2.1  Keine Regelungswirkung der Auswahlent-
scheidung nach § 355. 1 VwWVfG
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2.2

2.3
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2.5
2.6

2.7

2.8

2.9

2.1.2.2 Keine unmittelbare Rechtswirkung der Aus-
wahlentscheidung nach auBeni.S.d.§35S.1
vwVviG
Keine Feststellungsklage oder Leistungsklage in Bezug auf
die interne Auswahlentscheidung
Keine Anfechtungsklage ( § 42 Abs. 1 VwGO ) gegen die ableh-
nende Mitteilung
2.3.1 Meinungsstand
2.3.2 Eigene Meinung
2.3.2.1 Fehlendes Rechtschutzinteresse

2.3.2.2 Keine aufschiebende Wirkung der unzulassigen

isolierten Anfechtungklage
Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) in Form der Beschei-
dungsklage (§ 113 Abs. 5S. 2 VwGO) auf beurteifungsfehier-
freie Entscheidung als richtige Klageart, um das Ernennungs-
begehren zu verwirklichen
2.4.1 Zulassigkeit der Verpflichtungsklage
2.4.2 Begriundetheit der Verpflichtungsklage (§ 113 Abs. 5
Satz 2 VwGO)
Verpflichtungsklage in Form der Untétigkeitsklage
Keine vorbeugende Unterlassungskiage auf Unterlassung der
Ernennung des Mitkonkurrenten mangels Rechtsschutz-
interesse
2.6.1 Allgemeines zur vorbeugenden Unterlassungsklage
2.6.2 Meinungsstand zur vorbeugenden Unterlassungskiage
bei drohender Ernennung
2.6.3 Eigene Meinung
Keine vorbeugende Feststellungsklage auf Feststellung, daB
der Dienstherr nicht berechtigt ist, die Ernennung des Mitkon-
kurrenten vorzunehmen
Keine Rechtsschutzméglichkeit gegen die positive Mitteilung
an den ausgewahlten Konkurrenten
Einstweiliger Rechtsschutz nach § 123 Abs. 1 VWGO zur Sicher-
ung des Rechts auf beurteilungsfehlerfreie Entscheidung nach
Art 33 Abs. 2 GG
2.9.1 Vorliegen einer Sicherungsanordnung nach § 123 Abs. 1
Satz 1 VwWGO
2.9.2 Statthaftigkeit der Sicherungsanordnung

115
118
119
119
120
121

124

124
124

127

128

130

130

132

132

137

138

142

144
145



2.9.3 Inhalt der Sicherungsanordnung
2.9.4 Anordnungsanspruch

2.9.5 Anordnungsgrund

2.9.6 Rechtsschutzbedirfnis

Ergebnis des zweiten Abschnitts

3. Abschnitt

Verfassungsrechtliche Uberprifung des im 2, Abschnitt gewon-
nenen Ergebnisses der einfachgesetzlichen Rechtslage anhand
Art 33 Abs. 2 GG und Art 19 Abs. 4 GG

1. Meinungsstand

2. Eigene Meinung

2.1

22

Vereinbarkeit der einfachgesetzlichen Rechtslage mit Art 33
Abs. 2 GG
2.1.1 Eingriffin den Schutzbereich
2.1.2 Amterstabilitat alsimmanente Schranke des Art 33
Abs. 2 GG
Vereinbarkeit der einfachgesetzlichen Rechtslage mit
Art 19 Abs. 4 Satz 1 GG
2.2.1 Art 33 Abs. 2 als verletztes subjektives Rechts
2.2.2 Offenstehen des Rechtsweges
2.2.3 Kein Eingriff in Art 19 Abs. 4 GG bei zumutbarer Ausge-
staltung des Rechtsweges
2.2.3.1 Dieeinfachgesetzliche Rechtsiage nach Ernen-
nung des Mitkonkurrenten als ineffektiver
Rechtsschutz wegen unzumutbarer Ausge-
staltung des Rechtsschutzes
2.23.2 Verfassungsrechtliche Bejahung eines effek-
tiven Rechtsschutzes vor der Ernennung nur
bei Beachtung notwendiger Beteiligungsrechte
zur Grundrechtsverwirklichung von
Art 19 Abs. 4 GG
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2.2.3.2.1 Wirksamkeit des vorldufigen Rechts-
schutzes trotz summarischer Prifung 182
2.2.3.2.2 Fehlende Effektivitat des einstwei-
ligen Rechtsschutzes nach der einfach-
gesetzlichen Rechtslage wegen man-
gelinder Transparenz des Auswahlver-
fahrens 185
2.2.4 Einschrénkungsmdoglichkeit des effektiven Rechtsschutzes
nach Art 19 Abs. 4 GG aufgrund immanenter Schranken 195
2.3 Auswirkungen der verfassungsrechtlichen Lage auf die Ausgestal-

tung des Auswahlverfahrens 198
2.3.1 Anhoérung vor ErlaB der Mitteilung 199
2.3.2 Schriftlichkeit der Mitteilung 200
2.3.3 Begriindungspflicht der Mitteilung 200
2.3.4 Rechtsmittelbelehrung 207
2.3.5 Ausreichende Zeitspanne fir die Mitteilung 207

2.3.6 Auswirkungen eines VerstoBes gegen die Mitteilungspflicht

Ergebnis des 3. Abschnitts 212
Schluss 216
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