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Die Konkurrentenklage im offentlichen Dienst —
eine unendliche Geschichte (Teil 1)

Universitatsprofessor Dr. iur. Hans-Werner Laubinger, M. C. L.

Konkurrentenklagen spielen im dffentlichen Dienst eine immer
groflere Rolle. Gestritten wird um Beamten-, Richter-, Solda-
ten- und Arbeitnehmerstellen. Die Auseinandersetzungen wer-
den dabei fast ausschlieflich im Wege des vorldufigen Rechts-
schutzes (einstweilige Anordnungen im Verwaltungsprozess,
einstweilige Verfiigungen im Arbeitsgerichtsprozess) abgewi-
ckelt. Das hat missliche Konsequenzen. An die Stelle des ausge-
schalteten BVerwG tritt immer mehr das BVerfG. Angesichts
dessen sollte erneut dariiber nachgedacht werden, ob nicht
doch die Anfechtungsklage gegen Ernennungen oder gegen die
ihr vorgelagerte Auswahlentscheidung zugelassen werden
sollte, was von einem grofsen Teil der Literatur seit jeher gefor-
dert, aber von der Judikatur mit zweifelhaften Argumenten ab-
gelehnt wird.

I. Der Siegeszug der Konkurrentenklage

Konkurrentenklagen haben Konjunktur. Ruft man in der juristi-
schen Datenbank Juris das Stichwort ,,Konkurrentenklage* auf,
werden allein 880 gerichtliche Entscheidungen nachgewiesen
(Stand: 8.3.2010). Sie begegnen uns auf allen moglichen
Rechtsgebieten.

Einige wenige Beispiele aus den letzten Jahren:

— Konkurrentenstreit zwischen Fensterprogrammveranstaltern
im privaten Fernsehen!,

— Klage eines Facharztes gegen Zulassung eines anderen Fach-
arztes durch die Kassenérztliche Vereinigung zur vertrags-
drztlichen Versorgung? oder zur Dialysebehandlung?,

— Klage eines Vertragsarztes gegen die Genehmigung der Er-
richtung einer Zweigstelle eines Konkurrenten®,

— Klage gegen die Vergabe von Genehmigungen fiir den Be-
trieb von Linien im 6ffentlichen Nahverkehr3,

— Klage eines Krankenhaustridgers gegen die Aufnahme der
Betten eines Konkurrenten in den Krankenhausplan des Lan-
des®,

— Klage gegen die wasserrechtliche Genehmigung zum Abbau
von Kies durch Konkurrenten?,

— ,.Konkurrentenverdrangungsklage“ eines bei der Zulassung
zum Weihnachtsmarkt nicht berticksichtigten Betreiber eines
Kinderkarussells gegen die Zulassung eines Mitbewerbers$,

— Klage eines Unternehmers gegen das Finanzamt darauf, dass
dieses eine Billigkeitsmafinahme zugunsten eines Konkur-
renten unterldsst?,

— Klage gegen die Bestellung eines Mitbewerbers zum No-
tar10,

Schon diese kleine Auswahl!! zeigt, dass die Gerichte aller fiinf
Fachgerichtsbarkeiten (ordentliche, Arbeits-, Verwaltungs-, So-
zial- und Finanzgerichtsbarkeit) sich mit Konkurrentenstreitig-
keiten auseinandersetzen miissen. Und auch die Verfassungsge-
richtsbarkeit, insbesondere das Bundesverfassungsgericht,
bleibt davon nicht verschont; im Gegenteil: Das BVerfG entfal-
tet gerade in jlingerer Zeit erhebliche Aktivititen auf diesem
Gebiet, wie sich noch zeigen wird.

Innerhalb der Gruppe der Konkurrentenstreitigkeiten lassen
sich mindestens zwei Typen!2 unterscheiden:

— In einigen Fillen streiten sich die beiden Konkurrenten um
ein und dieselbe Vergiinstigung, z. B. um eine freie Beamten-
oder Notarstelle. Bekommt sie der eine, geht der andere leer
aus.

— In einer Reihe anderer Fille will der Kldger lediglich verhin-
dern, dass dem anderen eine Vergiinstigung gewéhrt wird,
auf die der Kldger selbst keinen Wert legt. Der Kldger will le-
diglich eine Konkurrenz abwehren.

Es liegt auf der Hand, dass der Kldger sich unterschiedlicher In-
strumente bedienen muss, um sein Ziel zu erreichen: In der
zweiten Fallkonstellation reicht eine Anfechtungsklage bzw.
eine Unterlassungsklage aus. Bei der ersten Fallgestaltung muss
der Kldger mittels der Verpflichtungsklage zu erreichen versu-
chen, dass ihm die begehrte Leistung zuteil wird. Ist sie dem
Konkurrenten bereits zuerkannt, muss er sie ihm au3erdem zu-
vor mittels der Anfechtungsklage wieder abjagen.
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Ronellenfitsch, VerwArch. 82 (1991), S. 121 ff., 128 ff., unterschei-
det ,,defensive Konkurrentenklagen* und ,,Mitbewerberklagen®; zu
letzteren zdhlt er die Beamtenkonkurrentenklagen. Den Konkurren-
tenklagen liegen nach Huber (Fn. 11), S. 79ff., unterschiedliche
Anspruchsziele zugrunde, namlich Konkurrentenabwehr-, Fiskusab-
wehr-, Begiinstigungsabwehr-, Konkurrentengleichstellungs- und
Konkurrentenverdringungsanspriiche; mit der Beamtenkonkurren-
tenklage wiirden Anspriiche der zuletzt genannten Kategorie verfolgt
(S. 95,452 458,470 —-472,476/7). Hosch (Fn. 11), S. 212 ff,, stellt
Partizipations-, Verdrangungs- und Abwehrklagen einander gegen-
iber. Wieland (Fn. 11), S. 218 f., und Rennert (Fn. 11), S. 1333, diffe-
renzieren zwischen Konkurrentenverdrangungs-, Konkurrentenab-
wehr- und Konkurrentengleichstellungsklagen, wobei die beamten-
rechtliche Konkurrentenklage zur erstgenannten Kategorie gerechnet
wird. Schenke (Fn. 11), stellt positive, negative und ausschlieBende
Konkurrentenklagen einander gegentiber.
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