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Modularer Aufstieg und Assessmentverfahren im

Beamtenrecht
Dr. Maximilian BaBlsperger

Seit der Einfiihrung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG entwickelt sich
das Laufbahnrecht in Bund und Léndern stark auseinander. Der
Grund fiir diese Entwicklung ist darin zu sehen, dass die Linder
ihre neue Gesetzgebungskompetenz auf diesem Gebiet zur eige-
nen Akzentsetzung nutzen. Bei den bundes- und landesrechtli-
chen Neuregelungen zum Laufbahnrecht geht es um eine Ver-
schlankung und Flexibilisierung des Laufbahnrechts, die den
Zweck verfolgt, den Leistungsgedanken zu stirken, die Einsatz-
moglichkeiten der Beamten auszudehnen und zusdtzliche Leis-
tungsanreize fiir den dffentlichen Dienst zu schaffen. Neben der
Neueinteilung der Laufbahnen werden dabei auch neue Metho-
den des Personalmanagements gesetzlich festgelegt, die sich in
der freien Wirtschaft bewdhrt haben. Diese neuen Methoden
miissen allerdings mit den geltenden beamtenrechtlichen
Grundsdtzen in Einklang stehen.

I. Laufbahnprinzip: Laufbahn — Laufbahngruppe -
Fachrichtung

Mit dem Begriff ,,Laufbahn“ wird allgemein das berufliche
Fortkommen des Beamten bezeichnet. Laufbahnrechtliche Re-
gelungen enthalten dabei sowohl die Beamtengesetze von Bund
und Léndern, als auch die jeweiligen Laufbahnverordnungen. !
Eine Laufbahn umfasst nach der klassischen Definition alle
Amter, die eine verwandte oder gleichwertige Vor- und Ausbil-
dung voraussetzen.? Zur Laufbahn gehoren auch Vorberei-
tungsdienst und Probezeit. Aus dieser Systematik resultierten
bis zur Neuverteilung der Gesetzgebungskompetenzen gemif
§ 11 Abs. 2 BRRG in Bund und Léndern einheitlich die vier
Laufbahngruppen: einfacher — mittlerer — gehobener — hohe-
rer Dienst.

Neben der Vorbildung war und ist fiir die Einteilung der Lauf-
bahnen noch der jeweilige Tatigkeitsbereich (Fachrichtung)
von wesentlicher Bedeutung. Damit umfasst eine Laufbahn alle
Amter derselben Fachrichtung (allgemeine innere Verwaltung,
Sozialverwaltung, Steuerverwaltung etc.), die eine gleiche Vor-
bildung und Ausbildung voraussetzen.

Dies ergab folgende, den Grundsatz wiedergebende Laufbahn-
formel:

Laufbahngruppe + Fachrichtung = Laufbahn?

Beispiele: Gehobener Dienst in der inneren Verwaltung; mittle-
rer Dienst in der Steuerverwaltung, hoherer bautechnischer
Dienst, usw..

Die dargestellte Formel besitzt aulerhalb Bayerns tiberall dort,
wo das tradierte Laufbahngruppensystem beibehalten wurde —
z.B. fiir Bundesbeamte (vgl. § 16 Abs. 1 BBG) — nach wie vor
Bedeutung, auch wenn die Zahl der Laufbahnen durch eine Zu-
sammenfithrung verschiedener Fachrichtungen reduziert
wurde.

Bei dem dieser bisher allgemein geltenden Systematik zugrun-
deliegenden Laufbahnprinzip handelt es sich — worauf Pech-
stein* hingewiesen hat — um ein Prinzip der Amterorganisa-
tion, welches unter fachlichen Gesichtspunkten die einzelnen
Amter nach der fiir sie jeweils erforderlichen Vor- und Ausbil-
dung so zusammenfiihrt, dass die Anforderungen an eine

rechtsstaatliche Verwaltung gewahrt sind und den grundsétzlich
auf Lebenszeit dienenden Beamten eine hinreichende berufli-
che Entwicklung ermdglicht wird. In dieser Hinsicht miissen
die nach ihrer Vorbildung ausgewéhlten Bewerber fiir den Ein-
stieg in eine Laufbahn mittels Vorbereitungsdienst und staatlich
organisierter Priifung in der Weise auf ihren spateren Beruf vor-
bereitet sein, dass sie nicht nur auf einzelne Dienstposten oder
bestimmten Arbeitsgebieten einsetzbar sind, sondern sich die
erworbene Befihigung auf simtliche Amter der Laufbahn er-
streckt.?

Das Laufbahnprinzip unterliegt wie das Leistungsprinzip nach
allgemeiner Ansicht als hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG einem verfassungsrechtli-
chen Schutz. Jeder Gesetzgeber hat dieses Prinzip nicht nur zu
beriicksichtigen, sondern zu beachten.® Die Frage, ob dieser
Schutz in gleicher Weise fiir das Laufbahngruppenprinzip
gilt, ist strittig.” Das Bundesverfassungsgericht hat sich hierzu
jedenfalls noch nicht dezidiert gedufert, was in der Fachlitera-
tur naturgemif zu verschiedenen Auffassungen fiihrt. Wihrend
etwa Lorse8, Lecheler® und Pechstein'® das Laufbahngruppen-
prinzip als den wesentlichen Leistungsparameter und damit als
inhdrenten Bestandteil des Laufbahnprinzips einstufen, halten
Kathkel/Vogl'!, zwar das Laufbahnprinzip, nicht aber das Lauf-
bahngruppenprinzip fiir verfassungsrechtlich abgesichert. Bis
zu einer verbindlichen Aussage des Bundesverfassungsgerichts
wird man aber zumindest davon ausgehen konnen, dass das
Laufbahngruppenprinzip in der bisher bewdhrten Form einen
Leistungsvergleich der Beamten erleichtert, wenn nicht sogar
erst ermdglicht hat.

1) Vgl. § 16 ff BBG sowie die BLV (Bund) und die jeweiligen Lauf-
bahnverordnungen der Linder. Fiir eine Ubersicht iiber simtliche
Laufbahnvorschriften vgl. Pechstein, Lautbahnrecht in Bund und
Léandern, 1. Auflage 2010.

2) Baplsperger, ZBR 1994, S. 111ff. ( 115).

3) Baplsperger, Einfithrung in das neue Beamtenrecht, Kap. 9, Rn. 63.

4) Pechstein, ZBR 2008, S. 73 ff. (74); vgl. zum Laufbahn- und Lauf-
bahngruppenprinzip insbesondere auch Summer in Weill/Nieder-
maier/Summer/Zangl, Beamtenrecht in Bayern, Rn. 70 zu § 1
BeamtStG.

5) Grigoleit in Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar,
Rn. 82 m.w.N.; Pechstein (Fn. 4), S. 74.

6) Pechstein (Fn. 4), S. 74; Lorse, BayVBI. 2009, S. 449 ft.; Budjarek,.
ZBR 2010, S.2291f.

7) Befiirwortend etwa Lorse, ZBR 2009, S. 368 ff. (376); ders. (Fn. 6),
S. 451; Bochmann, ZBR 2006, S. 69/75; Pechstein, ZBR 2009,
S. 20 ff.; ablehnend: Kathke/Vogl, ZBR 2009, S. 91f. (15) m.w.N. Es
fallt auf, dass diejenigen Autoren, welche das Laufbahngruppenprin-
zip nicht als von der Verfassung geschiitzt ansehen, aus dem Bereich
des fiir beamtenrechtliche Angelegenheiten in Bayern zustindigen
Finanzministeriums stammen.

8) Lorse, ZRP 2010, S. 119ft. (120).

9) Lecheler, Das Laufbahnprinzip (1981) S. 311f.; ders., ZBR 1981,
S. 265 ff. (266).

10) Pechstein (Fn. 7), S.211f.
11) Kathke/Vogl (Fn. 7), S. 14f.

Art. 33
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Hinsichtlich der Einteilung in Laufbahngruppen ist es nach der
Abschaffung der Rahmengesetzgebung zu gravierenden Neue-
rungen gekommen !2:

— Nach dem Laufbahnrecht des Bundes (vgl. § 17 Abs.2 BLV)
besteht das bisherige Laufbahngruppensystem (einfacher —
mittlerer — gehobener — hoherer Dienst) weiter. 13 Die Anzahl
der Fachlaufbahnen wurde allerdings stark verringert.

— Die Lander Saarland und Brandenburg haben ebenfalls keine
Anderung des Laufbahngruppensystems vorgenommen;

— Baden-Wiirttemberg hat die Laufbahngruppe des einfachen
Dienstes abgeschafft. Es bestehen damit hier nur mehr drei
Laufbahngruppen.

— Die norddeutschen Kiistenldnder (Bremen, Hamburg, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Schleswig Holstein)
wurden statt vier jetzt nur mehr zwei Laufbahngruppen sta-
tuiert, wobei die hohere 2. Laufbahngruppe eine akademi-
sche Vorbildung voraussetzt und an die Stelle des gehobenen
und des hoheren Dienstes tritt, wihrend die niedrigere 1.
Laufbahngruppe kiinftig den einfachen und mittleren Dienst
zusammenfasst. Innerhalb der beiden Laufbahngruppen wird
aber sehr wohl nach verschiedenen ,,Einstiegsdmtern® diffe-
renziert (vgl. z.B. § 14 LBG M-V), womit auch kiinftig eine
gewisse Parallelitdt zu der bekannten Aufteilung in einfa-
chen — mittleren — gehobenen und hoheren Dienst besteht.
Die zweigeteilte Regelung der norddeutschen Kiistenlander
wurde auch in Sachsen-Anhalt statuiert. !4

— In Bayern wurden die Forderungen der fritheren bayerischen
Staatregierung nach einer einheitlichen und durchgehenden
Leistungslaufbahn mit sechs Fachlaufbahnen unter Verzicht
auf die bisher bestehende Amterordnung durch das neue
Leistungslaufbahngesetz erfiillt.!5 Innerhalb der Leistungs-
laufbahn wurden vier ,,Qualifikationsebenen® begriindet. Al-
lerdings ist der ,,Normalfall“ des Einstiegs in eine der vier

12) Eine Ubersicht und einen Vergleich der neuen Regelungen findet
man bei Pechstein (Fn. 1).

13) Nach § 17 Abs. 5 BLV berechtigt jeder ,,Masterabschluss* — auch
wenn er an einer Fachhochschule erzielt wurde —zu einer Ubernahme
in den hoheren Dienst. Vgl. hierzu insbesondere: Peters/Losch/Gru-
newald, ZBR 2009, S. 1 ff. (21.).

14) In den Léandern Berlin, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und
Thiiringen war die Einteilung in (neue) Laufbahngruppen zur Zeit der
Erstellung des Manuskripts noch offen; vgl. zur Entwicklung auch
Drescher, RiA 2011, S. 10 ff. (13). Zu den norddeutschen Kiistenldn-
dern s. insbesondere Seeck, RiA 2011, S. 1 {f.

15) Dieses Gesetz 10st sowohl die bisher im BayBG enthaltenen Lauf-
bahnvorschriften, als auch die bis 31.12.2010 geltende Laufbahnver-
ordnung ab. Vgl. dazu insbesondere Lorse, (Fn. 6), S.450f.

16) Diese Tatsache hat Pechstein (Fn. 7), S. 28 dazu veranlasst, hinsicht-
lich der neuen bayerischen ,,Leistungslaufbahn® von einem ,,alten
Wein in neuen Schlduchen® zu sprechen.

17) GVBI. 2010, S.319.

18) Baplsperger (Fn. 2).

19) Da es in Bayern — zumindest formal — keine Laufbahngruppen mehr
gibt, kann es auch keinen Aufstieg mehr geben. An die Stelle des Auf-
stiegs tritt hier eine ,,Qualifizierung®.

20) Zur bundesrechtlichen Regelung vgl. Battis, BBG, § 22, Rn. 34.

21) Die BLV 2009 hat diese Form des Aufstiegs abgeschalfft, vgl. Battis
(Fn. 20). Fiir den Aufstieg in den gehobenen oder hoheren Dienst ist
esnach §§35 Abs. 1 Nr.2/39 BLV moglich, sich durch ein Hochschul-
studium zu qualifizieren.

22) Vgl. etwa § 24 LbVO Rheinland-Pfalz.; §§ 28, 34, 41 ThirLbVO;
§ 24 Satz 2 LBG LSA und § 19 LVO LSA, oder § 27 BremLVO fiir
den Wechsel bei nur mehr zwei Laufbahngruppen; fiir Bremen vgl.
aullerdem: § 26 BremLVO (,,Abgeschichteter Aufstieg™).

23) Mehre, KommunalPraxis BY 2010, S. 207 ff. (207) mit Hinweis auf
die Bek. des LPA vom 14.5.2009, Bayer. Staatsanzeiger Nr. 24.

24) Zum Bundesrecht Battis (Fn. 20).

Qualifikationsebenen auch in Bayern (wie frither bei den vier
Laufbahngruppen, s.0.) von der Erfiillung bestimmter Min-
destbildungsvoraussetzungen abhingig.!¢ Diesem Modell
folgt auch die Reform in Rheinland-Pfalz, die am 1.7.2012 in
Kraft treten soll.!”

Im Rahmen der neuen laufbahnrechtlichen Bestimmungen wur-
den neue Methoden der Personalrekrutierung und —entwicklung
in den Laufbahnvorschriften verankert. Im Wesentlichen geht
hier darum, fiir die Zukunft ein eigenes — neues — Zugangssys-
tem zum Berufsbeamtentum und eine stirkere Durchldssigkeit
der bisher bestehenden vertikalen Laufbahngrenzen zu schaf-
fen. Im Folgenden soll auf zwei dieser neuen Instrumente be-
sonders eingegangen werden: Modularer Aufstieg und Assess-
mentverfahren.

Il. Modularer Aufstieg (Modulare Qualifizierung) in
die nachste Laufbahngruppe (Qualifikations-
ebene)

1. Aufstiegsarten

Ein Laufbahnwechsel war nach bisherigem Recht sowohl in ho-
rizontaler Richtung (Wechsel der Fachrichtung), als auch in ver-
tikaler Richtung (Wechsel der Laufbahngruppe) im Beamten-
recht vorgesehen.!® Durch die Zusammenfassung der vielen
bisher bestehenden Laufbahnen in wenige Fachlaufbahnen ist
dabei eine wesentliche Vereinfachung erfolgt. Der vertikale
Wechsel der Laufbahn ist allgemein als ,,Aufstieg* bekannt. !

Nach dem bisher liblichen System wurde der Aufstieg in die ho-
here Laufbahngruppe dadurch erreicht, dass ein Beamter nach
Zuerkennung der Aufstiegseignung in der periodischen Beur-
teilung, einer Einfiihrungszeit und dem Bestehen einer speziel-
len, an den Erfordernissen des fiir die Zukunft geplanten Ein-
satzgebietes in der hdheren Laufbahngruppe ausgerichteten
Priifung — wie jeder Regelbewerber — an der laufbahnspezifi-
schen Ausbildung teilgenommen und die vorgeschriebene
Laufbahnpriifung absolviert hat (Ausbildungsaufstieg, vgl.
§ 35 Abs. 1 BLV).20

Eine andere Form des Aufstiegs stellt der sog. ,,Verwendungs-
aufstieg” (Praxisaufstieg) dar.2! Bei dieser Form war ein be-
stimmtes Mindestalter vorgeschrieben, der Einsatz in der hohe-
ren Laufbahngruppe war auf bestimmte Einsatzgebiete be-
schriankt, an die der Aufstiegsbeamte bei seiner (kiinftigen)
Tatigkeit gebunden war. Der Aufstieg war nur bis zu einem be-
stimmten (besoldungsrechtlichen) Amt vorgesehen.?? Eine
theoretische Priifung war z. B. fiir einen Aufstieg in den geho-
benen Dienst mdglich.?? Eine solche Priifung war aber nicht in
jedem Fall Voraussetzung fiir einen Aufstieg, weil man davon
ausging, dass der Beamte die Aufgaben bestimmter begrenzter
Amter seiner neuen Laufbahn (= hohere Lautbahngruppe) auf-
grund seiner in der alten Laufbahn (= niedrigere Laufbahn-
gruppe) gezeigten Leistungen sehr wohl erfiillen kdnne.

Eine Besonderheit bildet der Aufstieg vom gehobenen in den
hoheren Dienst. Hier kommt ein Ausbildungsaufstieg schon
deswegen nicht in Frage, weil der Eingang in die Laufbahn-
gruppe des hoheren Dienstes im ,,Normalfall* ein abgeschlos-
senes Studium an einer Universitdt vorausgesetzt hat oder —
nach neuerem Recht (vgl. § 17 Abs. 5 Nr. 1 BLV) — zumindest
den ,,Masterabschluss® an einer Fachhochschule voraussetzt.
Zwar konnen sich etwa Beamte des Bundes fiir die Laufbahn-
gruppe des hoheren Dienstes auch durch ein entsprechendes
Hochschulstudium qualifizieren (vgl. § 39 BLV),?* in der Regel
geschieht ein solcher Wechsel der Laufbahngruppe auch hier
durch die Zulassung zum Aufstieg in der periodischen Beurtei-
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lung, der Absolvierung einer Einflihrungszeit (in der Regel 2
Jahre und sechs Monate), in welcher der Beamte des gehobenen
Dienstes auf die Aufgaben des hoheren Dienstes vorbereitet
werden soll und dem Bestehen einer entsprechenden Aufstiegs-
priiffung. Im Rahmen der Einfiihrung wurden und werden fach-
theoretische Unterrichtseinheiten angeboten, deren Inhalt iiber-
wiegend juristischer Natur ist. Der erfolgreiche Abschluss der
Vorbereitung wurde und wird — wie etwa nach § 33 Abs.4 LVO
Bremen — durch das Bestehen einer (miindlichen) Theorieprii-
fung nachgewiesen.? In den Lindern, in denen eine Reduzie-
rung auf nur zwei Laufbahngruppen erfolgte, stellt sich die
Ubernahme in das 2. Einstiegsamt innerhalb der Laufbahn-
gruppe 2 (dem fritheren hoheren Dienst) als Beférderung von A
13 nach A 14 dar, Voraussetzung ist hier nunmehr entweder das
Nachholen des geforderten Hochschulabschlusses oder die
Teilnahme an FortbildungsmafBnahmen, welche, in Verbindung
mit der bereits beim jeweiligen Beamten vorhandenen Berufs-
erfahrung zur Qualifikation fiihren.2°

Eine weitere Besonderheit besteht bei den norddeutschen Kiis-
tenldndern, bei denen nur mehr zwei Laufbahngruppen gesetz-
lich vorgesehen sind, hinsichtlich des Aufstiegs von der Lauf-
bahngruppe 1 in die Laufbahngruppe 2 (frither Aufstieg vom
mittleren in den gehobenen Dienst). Danach kénnen sich etwa
Beamte des Einstiegsamtes 2 der Laufbahngruppe 1 in Schles-
wig-Holstein fiir ein Amt des Einstiegsamtes 1 der Laufbahn-
gruppe 2 auf drei verschiedene Arten qualifizieren:

— Im Rahmen des ,,Regelaufstiegs” (§ 25 ALVO S-H), der be-
reits nach einer Dienstzeit von nur fiinf Jahren nach Ernen-
nung zum Beamten auf Lebenszeit (= Ablauf der Probezeit)
und Erreichen des ersten Beforderungsamts (A 7) begonnen
werden kann.

— Durch einen ,,Schnellaufstieg” (§ 26 ALVO S-H). Diese Art
des Aufstiegs setzt ein qualifiziertes Ergebnis bei der Lauf-
bahnpriifung (,,besser als befriedigend*) voraus und kann in-
nerhalb von mindestens einem und hochstens drei Jahren
nach Ablegung der Laufbahnpriifung begonnen werden.

— Beim sog. ,,Bewéhrungsaufstieg® (§ 27 ALVO S-H) kdnnen
Beamte, die ihre Laufbahn (bzw. Laufbahngruppe) bereits
durchlaufen und eine Dienstzeit von mindestens 15 Jahren
erfiillt haben, bei entsprechenden Leistungen zum Aufstieg
zugelassen werden. Eine Einfithrung und eine Priifung ist da-
bei nicht vorgesehen. Die Aufstiegsbeamten miissen aller-
dings drei Jahre lang Aufgaben der Laufbahngruppe 2 selbst-
stindig wahrnehmen und sich hierbei bewidhren. Sie miissen
auflerdem in dieser Zeitspanne mindestens 400 Stunden an
geeigneten FortbildungsmalBnahmen teilnehmen. Die oberste
Dienstbehorde stellt dann die Bewéhrung fiir die neue Lauf-
bahn fest.

Das Aufstiegsverfahren ist in den sog. ,,Norddeutschen Kiisten-
lindern im Ubrigen nicht einheitlich geregelt. Bremen kennt
etwa neben dem mit einer Aufstiegspriifung endenden ,,Rege-
laufstieg™ (§ 25 BremLVO) auflerdem noch den die Formen des
zweigegliederten  ,,abgeschichteten  Aufstiegs“ (§ 26
BremLVO). Hiernach erfolgt im ersten Teil die praktische und
fachtheoretische Einfithrung in die Aufgaben der neuen Lauf-
bahn zunichst bis zur Besoldungsgruppe A 11 (eingeschrinkte
Laufbahnbefihigung). In einem zweiten Teil erfdhrt der Auf-
stiegsbeamte eine wissenschaftlich orientierte Ausbildung in
Form eines einjdhrigen Ausbildungslehrganges. Dieser schlief3t
mit einer Priifung ab, mit deren Bestehen der Beamte die Befa-
higung fiir die 2. Qualifikationsebene erwirbt. Daneben exis-
tiert ein sog. ,,Praxisaufstieg™ (§ 27 BremLVO), der dem Ver-
wendungsaufstieg (siehe oben) entspricht und bei welchem der
Beamte hochstens ein Amt der Besoldungsgruppe A 11 errei-

chen kann. Nach § 8 Abs. 3 HmbLVO erfolgt fiir die zum Auf-
stieg zugelassenen Beamten eine Einfithrung in die Aufgaben
der hoheren Laufbahn, deren Dauer und Inhalt die jeweilige
oberste Dienstbehorde festlegt. Diese Einfithrung schlieft im
Regelfall mit einer Aufstiegspriifung ab, wobei es sich auch um
die sonst fiir Regelbewerber iibliche Laufbahnpriifung handeln
kann. Nach § 8 Abs. 4 HmbLVO kann der erfolgreiche Ab-
schluss der Einfiihrung allgemein oder im Einzelfall auch an-
ders als durch eine solche Priifung erfolgen. In diesen Fillen
stellt die oberste Dienstbehorde den erfolgreichen Abschluss
der Einfiihrung fest.

2. Modularer Aufstieg (Modulare Qualifizierung)

Eine Modulare Qualifizierung ist sowohl nach Bundesrecht
(vgl. § 35 Abs. 2 BLV), als auch nach Landesrecht neu zu den
bisherigen Aufstiegsformen hinzugetreten?’. Wihrend nach
dem Bundesrecht der modulare Aufstieg dazu dienen soll, als
familienfreundliches Konzept Benachteiligungsverbote nach
§ 25 BBG zu berticksichtigen, ersetzt die Modulare Qualifizie-
rung in Bayern kiinftig zum einen den priifungsfreien Verwen-
dungsaufstieg und zum anderen den Aufstieg vom gehobenen
in den hoheren Dienst.28 Fiir Bewerber der dritten Qualifikati-
onsebene um den Eintritt in die vierte Qualifikationsebene (frii-
her: hoherer Dienst) stellt sie die einzige Moglichkeit der Qua-
lifizierung dar. Auch hier wird die Familienfreundlichkeit des
neuen Modells hervorgehoben. Ein weiterer Vorteil wird darin
gesehen, dass die Wissensvermittlung frithzeitig beginnen
kann. Da in Bayern die Laufbahngruppen in der bisherigen
Form abgeschafft wurden, stellt die Modulare Qualifizierung
nach Art. 17 Abs. 6 LIbG eine Voraussetzung dafiir dar, in das
erste Beforderungsamt der ndchsthéheren Qualifikationsebene
(Besoldungsruppen A 7, A 10 oder A 14) befordert zu wer-
den.?? Deshalb tritt die Modulare Qualifizierung fiir die Befor-
derung in die Besoldungsgruppen A 7 und A 10 (frither mittle-
rer und gehobener Dienst) neben die bisher bereits bekannte
Form des Regelaufstiegs (jetzt Ausbildungsqualifizierung, vgl.
Art. 37 LIbG). Der erfolgreiche Abschluss der Modularen Qua-
lifizierung berechtigt jedoch — im Gegensatz zur Ausbildungs-
qualifizierung — nicht zum Uberspringen von Amtern.30

Tragender Gedanke des neuen Systems einer Modularen Quali-
fizierung ist, dass jeder Beamte zu einem ,,lebenslangen Ler-
nen“ verpflichtet werden soll, damit er sich ,,zeitnah* beruflich
fortentwickeln kann.3! Ziel der Modularen Qualifizierung ist es
folglich, den Beamten inhaltlich und zeitgenau auf die Anfor-
derungen der néchsthoheren Qualifikationsebene vorzuberei-
ten. Eine Modulare Qualifizierung ist dagegen nicht moglich,
wenn eine bestimmte Vor— oder Ausbildung gesetzlich vorge-
schrieben ist (Arztlicher Dienst — Richterlaufbahn). Mit Aus-
nahme der Richterlaufbahn stellt etwa der erfolgreiche Ab-
schluss der 2. Juristischen Staatspriifung also in keinem Fall

25) Vgl. etwa fiir NRW: § 40 LVO NRW; fiir Bayern: § 51 LbV vom
1.4.2009 (GVBL. S. 51), fur Thiringen: § 41 ThirLbVO; § 29
SachsLVO, vgl Pechstein (Fn.1) S. 710 ff.; § 25 BremLVO (drei Jahre
Einfiihrungszeit) und § 18 Abs. 6 LVO LSA und § 8 HmbLVO fiir den
Wechsel bei nur mehr zwei Laufbahngruppen; vgl. dazu auch Pech-
stein (Fn. 1) S.773.

26) Seek (Fn. 14), S. 8; vgl. dazu §§ 10 Abs. 2/22 Abs. 5 ALVO SH und
§ 6 Abs.4 HambLVO.

27) Vgl. Art. 20 des neuen Leistungslaufbahngesetzes (LIbG) vom
5.8.2010, S.410/571.

28) Mehre, (Fn. 23) S.7; Kathke/Eck, ZBR 2009, S.361 ff. (362).

29) Sie ist dagegen keine Form des allgemeinen Qualifikationserwerbs
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LIbG, vgl.: Konrad in Keck/Puchta/Konrad,
Laufbahnrecht in Bayern, Art. 20 LIbG, Rn. 2 und 8.

30) Konrad (Fn. 29), Rn. 8 und 9.

31) Konrad (Fn. 29), Rn. 3 und 4.
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eine ,,bestimmte Vor- und Ausbildung® fiir die Ubernahme in
den hoheren Dienst (bzw. die vierte Qualifikationsebene) dar.

3. Ablauf der Qualifizierung und Modulinhalte

Der Ablauf der Modularen Qualifizierung kann und soll sich
iiber mehrere Amter erstrecken. Die bisher iibliche Einfiih-
rungszeit entfillt. Wird dem Beamten die Eignung zur Modula-
ren Qualifizierung in der periodischen Beurteilung zuerkannt,
so kann diese auch bereits im Eingangsamt seiner Laufbahn be-
ginnen.32 Der Beamte muss aufgrund seiner Eignung, Befihi-
gung und fachlichen Leistung (Art. 33 Abs. 2 GG) erwarten las-
sen, dass er den Aufgaben der hoéheren Laufbahngruppe
(Qualifikationsebene) gerecht wird. Dabei konnen sich die
MaBnahmen der Modularen Qualifizierung aber {iber mehrere
Beurteilungszeitrdume erstrecken, wobei in diesem Fall jede
weitere Beurteilung einen entsprechenden Eignungsvermerk
enthalten muss.3? Ein formeller — konstitutiver — Zulassungsakt
zur Modularen Qualifizierung ist dagegen ebenso wenig erfor-
derlich, wie ein bestimmtes Priadikat (eine bestimmte Note) in
der Beurteilung oder eine Mindestdienstzeit. Allerdings ver-
bleibt es bei der zeitlichen Beschridnkung insofern, als eine Be-
forderung nach erfolgreich abgeschlossener Qualifizierung erst
nach einer bestimmten Mindestdienstzeit erfolgen darf.3*

Im Rahmen der modularen — berufsbegleitenden — Qualifizie-
rung soll eine entsprechende Qualifikation fiir alle Amter ab der
nichsthoheren Qualifikationsebene einer Fachlaufbahn vermit-
telt werden.3> An dieser Vorgabe hat sich der Inhalt der Module

32) Konrad (Fn. 29), Rn. 31 mit dem Hinweis, dass hier noch eine
gewisse ,,Prognoseunschirfe” gegeben sein wird.

33) Vgl. Art. 58 Abs. 5 Nr. 2 LIbG; die Zuerkennung darf nicht langer als
vier Jahre zuriickliegen; s. auch Eck, KommunalPraxis BY 2010,
S.2131f. (214).

34) Die Mindestdienstzeit betrdgt in Bayern 10 Jahre, vgl. Art. 17 Abs. 6
Satz 2 LIbG.

35) Voitl/Luber, Das neue Dienstrecht in Bayern 2009, S. 62.

36) Vgl. Art.20 Abs.3 und 67 Abs. 1 Nr. 4 LIbG.

37) Voitl/Luber (Fn. 35), S. 64.

38) Konrad (Fn. 29), Rn. 33; Mehre (Fn. 23), S.210.

39) Vgl. Art. 20 Abs. 2 Satz 1 LIbG.

40) Vgl. Mehre (Fn. 23), S. 209; BafSisperger, www.rehmnetz.de/.../
Lothar-Matthaeus-wird-Ministerialrat-in-Bayern-3055. html

41) Hier ist allerdings in Bayern eine gewisse Koordinierung der ver-
schiedenen Systeme durch den LPA vorgesehen, vgl. Art. 20 Abs. 3
LIbG

42) Vgl. Art.20 Abs. 2 Satz 8 und 66 LIbG.

43) Deshalb ist z. B. bei Gemeinden der Gemeinderat bzw. der 1. Biirger-
meister zustandig flir die Feststellung der Eignung fiir die nédchste
Qualifikationsebene. Vgl. zur Eignungsfeststellung Art. 20 Abs. 5
LIbG. Bei einem erfolgreichen Abschluss der modularen Qualifizie-
rung entfallt das in Art. 17 Abs. 6 Satz 1 LIbG enthaltene Beforde-
rungsverbot fiir die Amter A 7, A 10 und A 14. Die Beforderung darf
allerdings nicht vor Ablauf einer Dienstzeit (Art. 15 LIbG) von zehn
Jahren erfolgen, sofern die Qualifikation von dem Beamten nach
Art. 20 LIBG im Rahmen der modularen Qualifizierung erworben
wird (Art. 17 Abs. 6 Satz 2 LIbG). Die iibrigen in Art. 17 L1bG enthal-
tenen Beforderungsverbote sind aber auch bei der Modularen Quali-
fizierung einzuhalten. Es entfillt jedoch die Beschrinkung auf
bestimmte Dienstposten oder Verwendungsbereiche. Die Fachlauf-
bahn ist vielmehr nach oben offen. Aber auch die modulare Qualifi-
zierung verleiht keinen Anspruch auf Beforderung.

44) So bedarf es nach Art. 17 Abs. 6 i. V.m. Art. 20 Abs. 5 Satz 2 LIbG
fiir eine Beforderung nach A 14 einer Teilfeststellung fiir die ersten
drei Module. Fiir eine Beforderung nach A 15 wird dagegen den
erfolgreichen Abschluss der gesamten Modularen Qualifizierung
verlangt, vgl. Mehre, (Fn. 23), S.209 und 210.

45) A.A.: Voitl/Luber (Fn. 35), S. 65, die mangels einer Regelungswir-
kung das Vorliegen eines Verwaltungsakts verneinen; das Problem
wird bei Konrad (Fn. 27), Rn. 48 nicht behandelt.

zu orientieren. Diese Inhalte legt die jeweilige oberste Dienst-
behorde fest, wobei sich bei unterschiedlichen obersten Dienst-
behorden auch unterschiedliche Inhalte ergeben werden. Des-
halb besitzt der Landespersonalausschuss hier eine Kontroll-
funktion: Er ist in die Modulare Qualifizierung mit einbezogen
und genehmigt die unterschiedlichen Systeme. Auflerdem
stimmt er den entsprechenden Rechtsverordnungen der Staats-
ministerien zu.3® Die Genehmigung des Landespersonalaus-
schusses setzt voraus, dass die jeweilige Form der modularen
Qualifizierung die Beamten und Beamtinnen auf die Anforde-
rungen der néchsthoheren Qualifikationsebene hinreichend
vorbereitet und dass die Qualifizierungen sowohl inhaltlich als
auch zeitlich miteinander zumindest vergleichbar sind. Der
Landespersonalausschuss ,,akkreditiert also die jeweiligen
Systeme des modularen Aufstiegs.

Die Module der einzelnen obersten Dienstbehdrden konnen da-
bei ,,Pflichtmodule® oder ,,Wahlpflichtmodule* sein.?” Die
Qualifizierung hat sich dabei zunéchst an der Vor- und Ausbil-
dung sowie der vorhandenen forderlichen Berufserfahrung der
jeweiligen Qualifizierungsebene zu orientieren, welcher der
Bewerber bisher angehort. Die Ausbildungsinhalte der zu ab-
solvierenden Module fiihren die typischerweise vorhandene
forderliche Berufserfahrung des Bewerbers fort, die er in seiner
Fachlaufbahn in seiner Qualifikationsebene (Laufbahngruppe)
bisher bereits erworben hat. Gleichzeitig sollen die Module den
Beamten auf die hoheren Anforderungen ab der angestrebten
Qualifikationsebene vorbereiten. Die Qualifikationsgrundlagen
und ~mafBnahmen sollen sich dabei nicht nur iiber mehrere Am-
ter erstrecken, sie kdnnen sogar iiber die Amter der nichsthdhe-
ren Qualifikationsebene hinausreichen.3® Konsequenterweise
soll die Ausbildung deshalb auch fachiibergreifende Inhalte
aufweisen.? Uberfachliche Module werden dabei voraussicht-
lich in der Hauptsache sog. ,, soft skills ““ darstellen, wie Perso-
nal- oder Gesprachsfiihrung, Konflikt und Stressbewéltigung,
Zeitmanagement, Verhalten am Arbeitsplatz, Fithrungskompe-
tenz etc.*? Daneben sind aber auch juristische bzw. fachliche
Themen nach wie vor mdglich, ob sie auch notwendig sind, das
entscheidet die oberste Dienstbehorde. #!

Bereits absolvierte Fortbildungen konnen als Mafnahmen der
Modularen Qualifizierung anerkannt werden.*2 Hat der Beamte
bereits geeignete Fortbildungsveranstaltungen besucht, so kann
allein aufgrund einer entsprechenden Teilnahmebestitigung
eine Anrechnung auf die modulare Ausbildung erfolgen.

Zum Abschluss des Verfahrens stellt die oberste Dienstbehérde
nach Absolvierung aller fiir die Qualifizierung vorgesehenen
Module den erfolgreichen Abschluss der Modularen Qualifi-
zierung fest®}, wobei auch Teilfeststellungen modglich sind.** Es
handelt sich hierbei um einen feststellenden, begiinstigenden
Verwaltungsakt nach § 35 VwV{G. Die Regelung liegt dabei in
der verbindlichen Feststellung des erfolgreichen Abschlusses
der Modularen Qualifizierung und der damit verbundenen Fest-
stellung der Befdhigung fiir die ndchste Qualifikationsebene.
Insofern liegt keine (unselbststdndige) Malnahme vor, die le-
diglich einer anschlieBenden Beforderung vorausgeht.®

4. Erfolgsnachweise statt Priifungen

Der modular ausgestaltete berufsbegleitende Aufstieg ist nicht
von einer Aufstiegspriifung abhéngig. Eine zentrale Priifung
vor einer unabhéngigen Stelle (Landespersonalausschuss) ent-
fallt. Von den MaBnahmen der Modularen Qualifizierung ,,soll*
vielmehr lediglich eine mit einem fachlich theoretischen Inhalt
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mit einer Priifung enden,* wobei diese Priifung aber keine sol-
che im Sinne der sonst einschldgigen Allgemeinen Priifungs-
ordnung ist.#7 Die jeweilige oberste Dienstbehorde besitzt ei-
nen weiten Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Art, des
Inhalts und des Umfanges der einzelnen Erfolgsnachweise.*
Priifungen sollen schon deswegen mit dem Sinn und Zweck der
modularen Qualifikation nicht vereinbar bzw. nicht moglich
sein, weil diese Module liberwiegend ,, soft skills“ zum Inhalt
haben und die Beamten deswegen durch praktische Ubungen
wie Rollenspiele, gemeinsame Projektarbeiten oder Préisenta-
tionen ihre notwendige Handlungsféhigkeit und Fiihrungskom-
petenz beweisen konnten.*® Das schriftliche oder miindliche
Abfragen lediglich ,,gepaukten Wissens® in einer Abschluss-
oder Aufstiegspriifung soll bei der Modularen Qualifikation
vermieden werden. Eine schriftliche oder miindliche Schluss-
priifung ist nach den Befiirworten des neuen Systems mit dem
Gedanken der Leistungslaufbahn nicht vereinbar.>° Vielmehr
geniligen sog. ,,Erfolgsnachweise. Ein solcher Erfolgsnachweis
ist — worauf Mehre>! — hinweist — insbesondere allein darin zu
sehen, dass der jeweilige Dozent eines Moduls dem Bewerber
um den beruflichen Aufstieg eine (bloBe) Teilnahmebestiti-
gung aushdndigt.

lll. Kritik an der Modularen Qualifizierung und am
priufungsfreien Aufstieg

Die Modulare Qualifizierung und die Formen des priifungslo-
sen Aufstiegs sind in der beamtenrechtlichen Literatur auf Kri-
tik gestoBen. Diese Kritik ldsst sich dabei in drei Kategorien
einteilen: Verstof3 gegen das Leistungsprinzip, Verstol gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz und Gefahr der Amterpatro-
nage.

1. VerstoB gegen das Leistungsprinzip

Das Leistungsprinzip ist — wie das Laufbahnprinzip — ein her-
gebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums nach Art. 33
Abs. 5 GG. Es gibt den Malistab fiir den Zugang zu den 6ffent-
lichen Amtern vor. Die Kritik an dem neuen System betrifft zu-
nichst den Wegfall einer zentralen und nach Wettbewerbskrite-
rien ausgerichteten Priifung. Da die modulare Qualifikation
nicht von einer Aufstiegspriifung abhingig ist und eine zentrale
Priifung durch eine unabhéngige Stelle (Landespersonalaus-
schuss) entfillt, fehlt ein wesentliches Element der Leistungs-
kontrolle, was naturgemdl die Leistungsanforderungen an den
Bewerber reduziert.”?> Aus diesem Grunde hat etwa Hilg den
priifungsfreien Aufstieg — bzw. die nahezu priifungsfreie Quali-
fikation — als ,,Aufstieg light bezeichnet.>3

Durch den Wegfall des Priifungserfordernisses werden gerade
bei der Modularen Qualifikation in Bayern Bedenken gegen die
Vorschrift des Art. 94 Abs. 2 Satz 1 der bayerischen Landesver-
fassung erhoben.>* Diese lauten:

Offentlichen Amter stehen allen wahlberechtigten Staatsbiir-
gern nach ihrer charakterlichen Eignung, nach ihrer Befihi-
gung und ihren Leistungen offen, die, soweit moglich, durch
Priifungen im Wege des Wettbewerbs festgestellt werden.

Die Befiirworter einer priifungsfreien Qualifizierung wenden
ein, dass Art. 94 Abs. 2 BV eine Priifung nur vorsieht, soweit
eine solche Priifung tiberhaupt mdglich ist.>> Es ist zum einen
verstdndlich, wenn man bei den geplanten ,, soft skills“ als we-
sentliche Modulinhalte die Ergebnisse der Qualifizierungsmal-
nahmen nicht mehr fiir priifenswert hilt. Dies ist aber letztend-
lich die Konsequenz aus der Tatsache, dass man die bisherigen
Priifungsinhalte entsprechend gedndert und ,,entschérft” hat.

Art. 94 Abs. 2 BV sieht zum anderen die Gleichstellung von
Priifungen und Erfolgsnachweisen nicht vor.5¢  soft skills*
wurden bisher durch entsprechende Fortbildungsmafnahmen
berufsbegleitend angeboten. Jetzt bilden sie die Voraussetzung
fiir den beruflichen Aufstieg. Dies ist die Konsequenz daraus,
dass die Modulare Qualifizierung keine Erschwernis zum der-
zeitigen Aufstieg bedeuten soll.>’

Nach der Konstruktion des Leistungslaufbahngesetzes handelt
es sich bei der Modularen Qualifizierung nicht mehr um eine
Form des Aufstiegs, sondern um die Schaffung der Vorausset-
zung fiir eine Beforderung in der ndchsthoheren Qualifikations-
ebene.’® Auch diese Neuerung konnte gegen das verfassungs-
rechtliche Gebot einer Erfolgskontrolle sprechen. Dabei darf
allerdings Satz 2 des Art. 94 Abs.2 BV nicht libersehen werden.
Dieser lautet:

., Fiir die Beforderung des Beamten gelten dieselben Grund-
sditze.

Ein weiteres Kriterium, das fiir die Modulare Qualifikation
sprechen soll, ist die leistungsfordernde zeitnahe und aktuelle
Ausgestaltung der entsprechenden Weiterbildungsmafnahmen,
die gegeniiber dem bisherigen System besser aufeinander abge-
stimmt und miteinander verkniipft werden konnten.’® Dieser
. Verbesserung® wird allerdings entgegengehalten, dass eine
Aktualitdt der Module schon deswegen nicht gewéhrleistet sein
kann, weil sich die Modulare Qualifizierung nach ihren eigenen
Grundsitzen {iber mehrere Beforderungsdmter hin erstrecken
soll.%0

Nach einem wichtigen und wohl tiberwiegenden Teil der Lite-
ratur®! kann das Leistungsprinzip nur durch entsprechende —
objektive — Leistungskontrollen gesichert werden. Ein Qualifi-
kationsprozess ohne Leistungssicherung wird abgelehnt, weil
es hierdurch automatisch zu einer qualitativen Absenkung der
Leistungsanforderungen kommen muss. Dazu tritt, dass der
Landespersonalausschuss in Bayern nur mehr im Voraus die
einzelnen Systeme genehmigen, deren Durchfithrung aber nicht
mehr kontrollieren kann. ,Nicht gepriifte Qualitit“®? ist aber
schon deswegen keine ausreichende Qualitdt, weil es bereits an
einer wesentlichen Grundvoraussetzung (einer Priifung) man-
gelt.

An die Stelle einer objektiven Priifung tritt bei einem priifungs-
freien beruflichen Aufstieg de facto die in der Beurteilung zum
Ausdruck gekommene berufliche Leistung. Die Beurteilung
nimmt deshalb stérker als bisher Einfluss auf die laufbahnrecht-
liche Entwicklung des Beamten. Nicht Vorbildung und Bil-
dung, sondern Berufserfahrung, sowie die durch den Beurteiler
festgestellte Leistungs- und Verantwortungsbereitschaft des

46) Art.20 Abs.2 Satz 6 LIbG.

47) Konrad (Fn. 29), Rn. 36.

48) Konrad (Fn. 29), Rn. 39.

49) Mehre (Fn. 23), S.210; Konrad (Fn. 29), Rn. 41.

50) Mehre (Fn. 23), S. 210; Kathke, Kommunale Praxis 2010, S. 202 ff.
(203); Kathke/Eck, (Fn. 28), S.365.

51) Mehre (Fn. 23), S.210.

52) Lorse (Fn. 8), S. 120.

53) Hilg, apf 2010, S. B 41 1f. (46).

54) Lorse (Fn. 8), S. 120; Hilg (Fn. 53), S. B 46.

55) Kathke/Vogl (Fn. 7), S. 15f.; Kathke/Eck (Fn. 28), S.364/365.

56) Hilg (Anm. 53), S. B 47.

57) Mehre (Fn. 23), S.208.

58) Vgl. dazu insbesondere Kathke/Vogl (Fn. 7), S. 15.

59) Mehre (Fn. 23), S.208; Kathke/Eck (Fn. 28), S.362.

60) Lorse (Fn. 7), S.378.

61) Lorse (Fn. 6), S.453; ders. (Fn. 7), S.378; Pechstein (Fn. 7), S.30f.;
Hilg, BayVBI. 2009, S. 459 ff. (459); ders. (Anm. 52), S. B 46.

62) Pfeil, bvhd-Nachrichten 2010, S. 15.
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Beamten sind fiir einen priifungsfreien oder — wie in Bayern —
nahezu priifungsfreien beruflichen Aufstieg entscheidend.%3
Allgemein verbindliche, objektive Qualitits- und Wert-
malstibe gehen dabei verloren.

Als weiteres Argument fiir den priifungsfreien Aufstieg wird
darauf verwiesen, dass sich die Priifungsleistungen im Laufe
der Dienstzeit zugunsten der Bewidhrung im Dienst verlagern
wiirden.®* Dabei darf allerdings nicht iibersehen werden, dass
der (nahezu) priifungsfreie modulare berufliche Aufstieg nicht
fiir eine Beforderung in der ,,vierte Qualifikationsebene®, son-
dern auch in den anderen Qualifikationsebenen erfolgen soll.%

Die Funktionen beamtenrechtlicher Priifungen stellen sich nach
Ziingl% wie folgt dar: Durch die Kontrollfunktion wird festge-
stellt, ob ein Priifungsteilnehmer die vermittelten Kenntnisse
und Fertigkeiten in ausreichendem Umfang besitzt oder erwor-
ben hat. Durch die Prognosefunktion wird dem Dienstherrn ein
Urteil ermoglicht, ob der Priifungsteilnehmer voraussichtlich
die Anforderungen eines neuen Aufgabenbereichs gewachsen
sein wird. Eng damit hdngt der Befdhigungsfunktion zusam-
men, denn als Folge des Bestehens einer Priifung wird unter-
stellt, dass der Beamte eine bestimmte Befdhigung fiir die
Ubernahme von Amtern besitzt, die ihm im Wege der Ernen-
nung verlichen wird. Eine spezifische beamtenrechtliche Be-
deutung hat nach Zingl" auch noch die Auslesefunktion, weil
damit der Leistungsgrundsatz nach Art. 33 Abs. 2 GG bestmog-
lich erfiillt wird. Weitere wichtige beamtenrechtliche Grund-
sitze sind Wettbewerb und Anonymitdit. Beamtenrechtliche Prii-
fungen stellen insofern fiir den Dienstherrn die Chance dar, die
berufliche Forderung seiner Beamten aufgrund sachgerechter
und objektiver Mainahmen vorzunehmen. 8

2. VerstoB gegen das Gleichbehandlungsprinzip

Wihrend der Bund eine entsprechende Aufstiegspriifung for-
dert (§ 22 Abs. 5 Satz 1 BBG),% wird eine solche Priifung in
Bayern und einigen anderen Bundesldndern nicht (mehr) fiir
notwendig erachtet. Eine ,,Gleichwertigkeit** der Verfahren be-
steht deshalb bereits im Ansatz nicht. Der Gleichheitsgedanke
mag zwar zundchst dadurch tangiert sein, dass die Modulinhalte
und Aufstiegsanforderungen im foderalen Vergleich nicht zuei-
nander passen. Dies ist jedoch die logische Konsequenz aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG und der darin enthaltenen Kompetenz
der einzelnen Lénder fiir das Laufbahnrecht ihrer Beamten.

Landesintern besteht eine weitere Gefahr darin, dass die ver-
schiedenen obersten Dienstbehdrden den Inhalt der Aus- und

63) Lorse (Fn. 7), S. 370: ,,Berufserfahrung wird auf diese Weise zu
einem leistungsdhnlichen Synonym fiir Aus- und Fortbildung®; vgl.
dazu auch Mehre (Fn. 23), S. 209.

64) Kathke/Eck (Fn. 28), S.366.

65) Vgl. Art. 17 Abs. 6 LIbG und Konrad (Fn. 29), Rn. 28 ff.

66) Zingl in Weifl/Niedermaier/Summer/Zingl, Bayerisches Beamten-
recht, E 2 zu Art. 115 a.F.

67) Zingl (Fn. 66), E 3 zu Art. 115 a.F.

68) Hilg (Fn. 53), S. B 62 fiihrt dazu anschaulich Folgendes an: ,, Jeder
Bergsteiger weil3, dass es ein anderes Gefiihl ist, wenn man einen Gip-
fel zu Ful} ersteigt, als wenn man mit der Seilbahn hinaufgefahren
wird.*

69) Peters/Losch/Grunewald (Fn. 13), S. 8.

70) Vgl. Art. 20 Abs. 3 LIbG; a. A.: Kathke/Eck (Fn. 28), S. 362.

71) Mehre (Fn. 23), S.208; im Bereich des hoheren Dienstes erfolgt die
~Regelqualifikation” durch ein akademisches Studium und durch
erfolgreiche Teilnahme am Staatsexamen; Beispiel: Erstes und Zwei-
tes juristisches Staatsexamen.

72) Lorse (Fn.7),S.378.

73) Lorse (Fn. 8), S. 120; Hilg (Fn. 53), S. B 46.

74) Lorse (Fn. 6), S.455.

FortbildungsmalBnahmen in eigener Verantwortung ausgestal-
ten. Der Landespersonalausschuss hat z. B. in Bayern bis zum
Inkrafttreten des neuen Leistungslaufbahngesetzes die Priifun-
gen fiir den Aufstieg in den hoheren Dienst selbst und zentral
vorgenommen. Jetzt besitzt dieses Gremium nur mehr eine sehr
eingeschrinkte ausgleichende Funktion, weil es lediglich die
einzelnen Systeme der modularen Qualifizierung im Vorhinein
zu genehmigen hat.”® Bei der spiteren Umsetzung der Vorga-
ben in die Praxis besitzt der Landespersonalausschuss weder
ein Mitspracherecht, noch eine Kontrollfunktion. Eine solche —
weitergehende — Kontrollfunktion zur Qualititssicherung ware
hinsichtlich der Gleichwertigkeit und der Vergleichbarkeit sehr
wohl erforderlich. AuBerdem ist ein querschnittlicher Vergleich
der Bewerber um einen beruflichen Aufstieg ohne Priifung we-
der ressortintern, noch ressortiibergreifend gewahrleistet.

Bedenken gegen das Gleichheitsprinzip koénnten sich weiterhin
aus folgendem Grund ergeben: Der modular qualifizierte Be-
amte wird wie der Beamte, der einen priifungsfreien Aufstieg
absolviert, hinsichtlich seines beruflichen Fortkommens in der
ndchsthoheren Laufbahngruppe (Qualifikationsebene), den ori-
gindren Beamten die ihre Qualifikation durch eine Ausbildung
und eine Laufbahnpriifung unter Beweis gestellt haben, gleich-
gestellt.”! Art. 33 Abs.2 GG verlangt auch fiir den Aufstieg und
die Beforderung des Beamten das Erfiillen der drei Faktoren
Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung. Dabei gilt es ein
ausgewogenes Verhdltnis hinsichtlich dieser drei Faktoren zu
finden. Da sich alle Beamten einer Qualifikationsebene mitei-
nander in einem einheitlichen Wettbewerb um den beruflichen
Aufstieg befinden, diirfen nicht nur fachliche Leistungen den
Ausschlag fiir den Aufstieg in diese Qualifikationsebene geben.
Vielmehr muss auch die durch Aus- und Fortbildung bewiesene
Befiihigung Beriicksichtigung finden. Zwar kénnen von den
Bewerbern um einen Aufstieg in den hoheren Dienst (vierte
Qualifikationsebene) mangels eines entsprechenden Studiums
nicht die gleichen Anforderungen hinsichtlich ihres Grundla-
genwissens und ihrer theoretischen Kenntnisse verlangt wer-
den. Dieser Umstand kann aber nicht dazu fiihren, dass auf eine
Uberpriifung der Befihigung durch ein formalisiertes — und
nach Mdglichkeit anonymisiertes — Priifungsverfahren gianzlich
verzichtet wird.”? Anderenfalls wiirde das Kriterium der ,,Befi-
higung* in nicht vertretbarer Weise hinter das Kriterium der
»fachlichen Leistung™ zuriicktreten.

Dazu kommt folgende Uberlegung: Wird ein Bewerber zum
~Regelaufstieg™ (in Bayern: ,,Ausbildungsqualifizierung* zur 2.
und 3. Qualifikationsebene) zugelassen, so tritt er ab diesem
Zeitpunkt mit den ,,Regelbewerbern® in Konkurrenz, welche
die erforderliche schulische oder akademische Vorbildungsvo-
raussetzung besitzen. Er muss dann seine Eignung fiir die ange-
strebte Laufbahn (Qualifikationsebene) in gleicher Art und
Weise beweisen, wie diese und hat damit auch die Laufbahnprii-
fung (= Aufstiegspriifung, in Bayern: ,,Qualifikationspriifung®)
und evtl. vorher bereits eine Zwischenpriifung zu absolvieren.
Wer dagegen die Eignung zu einer Modularen Qualifizierung
zugesprochen erhilt, der kann/muss sich lediglich im Rahmen
von Fortbildungsveranstaltungen und Modulen qualifizieren
und entsprechende Erfolgsnachweise vorweisen. Es fragt sich
dann, wer eine ,,Ausbildungsqualifizierung® iiberhaupt noch
anstreben wird, wenn er dasselbe Ergebnis auch durch die (prii-
fungslose) Teilnahme an der ,,Modularen Qualifizierung* errei-
chen kann.”

Der Gleichheitsgedanke und das Willkiirverbot gebieten auch
im Beamtenrecht nicht nur Gleiches gleich zu behandeln, sie
verlangen auch Differenzierungen dort vorzunehmen, wo sol-
che Differenzierungen geboten sind.” Gerade der Vergleich der

&
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Modularen Qualifizierung mit den ,,Normalbewerbern® fiir den
hoheren Dienst (die vierte Qualifikationsebene) ist insofern auf
erhebliche Bedenken gestoBen.”> Gerade bei der Laufbahn-
gruppe des hoheren Dienstes treten Juristen nach erfolgreichem
Abschluss der 2. Juristischen Staatspriifung in Konkurrenz mit
den Aufstiegsbewerbern des gehobenen Dienstes (dritte Quali-
fikationsebene). Dabei gilt es, die laufbahnbezogenen Anforde-
rungen ohne Beriicksichtigung einer besoldungsrechtlichen
Gleichstellung sachgerecht zu bewerten. Hier bestehen bei den
beiden Vergleichsgruppen naturgemil dienstzeit- und ausbil-
dungsbedingte Unterschiede. Ohne Zweifel kommt es damit bei
der Modularen Qualifizierung — wie bei einem priifungsfreien
Aufstieg in den hoheren Dienst — zu einer Absenkung des An-
forderungsprofils des hoheren Dienstes (in Bayern: der vierten
Qualifikationsebene), verbunden mit einer Abwertung der ju-
ristischen Ausbildung. Gegen den strukturellen Kern des Lauf-
bahnprinzips wird dadurch allerdings nicht verstoBen.”¢

3. Aufstieg nach Gutsherrenart?

,,Die auf die Vorgesetztenebene delegierte Entscheidung iiber
das ,,Ob “ der Zulassung offnet ein nicht zu iibersehendes Portal
fiir sachfremde Einflussnahmen und protegierte Karrierep-
fade “. Diese von Lorse’” getroffene und von Isensee’® belegte
Aussage zielt sicher nicht auf den Regelfall, sondern auf verein-
zelte Negativbeispiele.” Allerdings sind diese Ausnahmefille
durchaus geeignet, das notwendige Vertrauen der Offentlichkeit
in die Objektivitidt und Unabhingigkeit der Verwaltung zu zer-
stéren.®" Bei der beruflichen Férderung geht es auch in Hin-
blick auf das Leistungsprinzip des Art. 33 Abs.2 GG und das
Laufbahnprinzip stets darum, Kriterien fiir eine mdglichst ob-
jektive Personalauslese bereitzustellen. Das Ziel sollte damit
lauten, schon den Anschein eines ,,Aufstieg nach Gutsherren-
art*“8! zu vermeiden.

Dort, wo der Aufstieg (Qualifizierung) ohne Priifungsleistun-
gen vonstattengeht, wird die Vorgesetztenbeurteilung zum ent-
scheidenden Kriterium des beruflichen Erfolges. Die periodi-
sche Beurteilung schliefit regelmédfig mit einer detaillierten
Aussage zur moglichen Verwendung des Beamten ab.%? Dabei
ist bei Beamten, die fiir den Aufstieg (in Bayern: ndchsthohere
Qualifikationsebene) geeignet erscheinen, ein entsprechender
Vermerk aufzunehmen, ob sie entweder fiir eine Ausbildungs-
qualifizierung oder eine Modulare Qualifizierung infrage kom-
men. 33 Hier fillt bereits eine ,,Vorentscheidung*: Erhilt der Be-
amte die Eignung fiir eine Modulare Qualifizierung oder einem
priifungsfreien Aufstieg zuerkannt, so kann er nahezu sicher
sein, dass er in absehbarer Zeit die Voraussetzungen fiir einen
Ubertritt in die nichsthéhere Laufbahngruppe (Qualifikations-
ebene) erfiillen wird, insbesondere dann, wenn ,,Erfolgskontrol-
len“ und ,, soft skills“34 die bisher erforderlichen, an Wettbe-
werbskriterien ausgerichteten Priifungen ersetzen. Die Vorver-
lagerung der Entscheidung iiber den beruflichen Erfolg eines
Beamten auf die Ebene der Beurteilung wird von den Befiir-
wortern der priifungsfreien Qualifizierung damit begriindet,
dass auf diese Weise zufillige, singuldre Ereignisse (wie Prii-
fungserfolge) ausgeblendet werden koénnen.3® Dieses Ergebnis
eroffnet hingegen etwa nach Lorse8® und Hilg® ein erhebliches
Willkiirpotential hinsichtlich der quantitativen und qualitativen
Nachweisformen der Eignung.

4. Stellungnahme

Zunichst gilt es festzustellen: Die Frage der beruflichen Quali-
fizierung im Wege des Aufstiegs ist kein Selbstzweck, sie dient
—wie das gesamte Beamtenrecht es tun sollte — dem Allgemein-
wohl und der bestméglichen Erfilillung der 6ffentlichen Aufga-

ben und damit insgesamt der Stirkung des Berufsbeamten-
tums.%® Es geht um die bestmoglichste Ausschopfung des
Potentials des offentlichen Dienstes.3® Niemand kann bestrei-
ten, dass dieses Ziel sowohl von den Beflirwortern, als auch von
den Gegnern des neuen Systems verfolgt wird und sich ledig-
lich die Wege zur Erreichung dieses Ziels wesentlich unter-
scheiden.

Die erwéhnten drei Kategorien der Kritik an der Modularen
Qualifizierung betreffen im Kern die Priifungsfreiheit des
neuen Systems. Jeder Aufstieg muss — wie die Modulare Qua-
lifizierung — den einzelnen Beamten in die Lage versetzen, die
Aufgaben der ndchsthoheren Laufbahngruppe (Qualifikations-
ebene) bestmoglich wahrzunehmen. Art. 33 Abs. 2 GG verlangt
einen gleichen Zugang zu jedem offentlichem Amt, nach Eig-
nung, Befdhigung und fachlicher Leistung. Keiner dieser Fak-
toren sollte dabei auler Acht gelassen werden. Ein Riickschluss
aus den in einer niedrigeren Laufbahngruppe erbrachten (gu-
ten) fachlichen Leistungen auf die kiinftigen Leistungen in ei-
ner hoheren Laufbahn (nichste Qualifikationsebene) unterliegt
keinem Automatismus und gefdhrdet — ohne eine zusitzliche
Auswahlentscheidung — die zweifellos vorhandene Qualitdt der
offentlichen Verwaltung. Es gilt diese Qualitdt durch Objektivi-
tét, Transparenz, Gleichwertigkeit und den Ausschluss auch nur

75) Pfeil; Stellungnahme des VHBB zur Modularen Qualifizierung,
VHBB Mitteilungen 2010, S. 2.

76) Lorse (Fn. 6), S.455: ,,... Es handelt sich um eine qualitative Absen-
kung der Leistungsanforderungen sowie um eine Verschiebung der
Bewertungskompetenz, die einen Machtzuwachs der Exekutive
sicherstellt und im Ergebnis die Gestaltungsmacht iiber den Inhalt
des Laufbahnprinzips in die Hinde der hinter der Exekutive stehen-
den Politik gibt. Hinsichtlich der offenbar gewollten oder jedenfalls
in Kauf genommenen Nivellierung der Leistungsanforderungen des
hoheren Dienstes mag dies zu bedauern sein, ein Verstofl gegen den
strukturellen Kern des Laufbahnprinzips ist dies nicht.*

77) Lorse (Fn. 6), S.456.

78) Isensee in Isensee Kirchhof, Handbuch des Staatrechts, Teil 11, § 110,
Rn. 81 bezeichnet diese Entwicklungen als ,,lebensbedrohend fiir das
Berufsbeamtentum®.

79) S. dazu auch Klein, ,,Durchpatronierte” Behorden in Bayern, FAZ

vom 26.1.2011, S. 8: ,,Gefilligkeitsbeurteilungen wegen besonderer

personlicher Beziehungen .... sind nach meiner jahrzehntelangen

Erfahrungen in der 6ffentlichen Verwaltung bei Bund und Landern

insbesondere fiir leistungsschwichere Beamte keine Seltenheit.”

Vgl. auch Lorse (Fn. 6), S. 456.

Isensee (Fn. 78), Teil 11, § 110, Rn. 81 und 82:* Die Gerichte sind

gegen diese Entwicklung weitgehend machtlos. Selten nur wird der

Beweis der Patronage im Einzelfall zu fiihren sein.”

Auf diese Gefahr weist auch Zédngl, GKOD K vor § 15 Rn. 12 a hin,

wenn er ausfiihrt: ,,Die Forderung nach Abschaffung oder weitge-

hender Aufhebung des geltenden Laufbahnrechts unter dem Motto
freie Bahn dem Tiichtigen™ birgt nicht nur die Gefahr der ,,freien

Manipulation® mit der Folge der Frustration der wirklich Tiichtigen

in sich, sondern bedeutet auch einen Riickschritt in die ,,graue Ver-

gangenheit”, in eine Zeit, in der der Souverdn seine Personalent-
scheidungen noch ohne normative Bindungen und unkontrollierbar

nach eigenem Belieben traf .......... “; s. dazu auch Pechstein (Fn. 7),

S.23.

82) Vgl. fiir Bayern: § 58 Abs. 4 und 4 LIbG.

83) Vgl. Art. 58 Abs. 5 LIbG.

84) Die sog. ,, soft skills“ wurden bereits als ,,in Wissenschaft verkleide-
tes Allgemeinwissen® bezeichnet.

85) Kathke/Eck (Fn. 28), S.365.

86) Lorse (Fn. 8), S. 121; ders. (Fn. 6), S.456.

87) Hilg (Fn. 53), S. B 47: ,, Nicht umsonst ist der LPA bisher beteiligt,
um Amterpatronage und Vetternwirtschaft Einhalt zu gebieten.*

88) So im Ergebnis auch Lorse (Fn. 7), S. 376 und Kathke/Eck (Fn. 28),
S. 366.

89) So im Ergebnis auch Hiillmantl, zitiert bei Drescher, RiA 2008,
S. 248 ff. (250).

80
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des Anscheins einer (moglichen) Manipulation zu gewahrleis-
ten.

Bei dem bayerischen Modell ergibt sich die (nahezu) Priifungs-
freiheit aus den geédnderten Inhalten der einzelnen Module. Es
gilt deshalb auch die geplanten Qualifizierungsinhalte zu iiber-
denken. Dem Landespersonalausschuss wird zwar vordergriin-
dig die Verantwortung zur Sicherstellung der Qualitdtsmerk-
male der staatlichen Nachqualifizierungsmafnahmen {ibertra-
gen, weil er die unterschiedlichen Systeme der Qualifizierung
genehmigen muss, er befindet sich hier allerdings in einer ,,lost-
lost“-Situation, weil er bei seinen Genehmigungen entweder
den Forderungen nach einer weitgehend priifungsfreien Quali-
fizierung, oder aber der Forderung nach einer objektiven Siche-
rung des Leistungsprinzips entsprechen muss. Dabei sollte auch
Folgendes nicht unbeachtet bleiben: Priifungen bieten dem ein-
zelnen Beamten die Moglichkeit, seine neu gewonnen Erkennt-
nisse allgemein und fiir jeden nachvollziehbar unter Beweis zu
stellen. Der offentliche Dienst tdte gut daran, nicht auf diesen
objektiven Nachweis einer Bildungsqualifikation als Vorausset-
zung fiir den beruflichen Aufstieg zu verzichten. %

IV. Assessmentverfahren und Strukturiertes
Interview

Die Wirtschaft wéhlt ihre Bewerber seit langem nicht nur auf-
grund von Zeugnissen und den hierin erzielten und dargelegten
Ergebnissen aus, sondern bedient sich anderer Methoden, wie
,,Assessment-Center und ,,strukturierter Interviews“°!. Diese
Auswahlmdglichkeiten sollen nun auch im Berufsbeamtentum
Anwendung finden und an die Stelle des bisher tiblichen ,,Ein-
stellungsgesprichs® treten.”? Es fragt sich allerdings, ob diese
Methoden fiir die Gewinnung der bestmoglichen Bewerber um
eine Ernennung in ein Beamtenverhéltnis tatsdchlich sachdien-
lich sind.

Positive Aspekte solcher neuer Methoden im Offentlichen
Dienst sind dabei:

— Sollen bei einem Dienstherrn eine Vielzahl von Anwértern
eingestellt werden, so kdnnen durch ein ,,Assessment™ meh-
rere Bewerber miteinander verglichen und eine entspre-
chende Auswabhl erleichtert werden.

— Der 6ffentliche Dienst kann sich der Methoden bedienen, die
sich in der freien Wirtschaft bewahrt haben.

— Zeugnisse sind nicht immer auschlaggebend: Ein guter Schii-
ler muss nicht automatisch auch ein guter Beamter werden.

90) Hilg (Fn. 53), S. B 62 fiihrt dazu anschaulich Folgendes an: ,, Jeder
Bergsteiger weif3, dass es ein anderes Gefiihl ist, wenn man einen Gip-
fel zu Fufs ersteigt, als wenn man mit der Seilbahn hinaufgefahren
wird.

91) Vgl. dazu schon Schweiger, ZBR 2006, S. 25 ff. Schweiger kommt im
Wesentlichen zum selben Ergebnis.

92) Vgl. Art.22 LIbG.

93) S. dazu etwa die Jahresberichte des Prisidenten der Fachhochschule
fiir 6ffentliche Verwaltung und Rechtspflege in Bayern.

94) BayVGH vom 17.6.2010 -7 ZB 10.375.

95) Diese rechtliche Grundlage ist in Bayern nunmehr durch Art. 22
LIbG gegeben.

96) OVG Miinster vom 3.9.2009, ZBR 2010, S. 314 = Schiitz, BeamtR
ES/C1I 1 Nr. 19 (Leitsatz und Griinde).

97) VG Diisseldorf vom 16.7.2010 — 2 L 523/10 —, juris.

98) Die bloBe Abrundungswirkung ergibt sich in Bayern aus Art. 22
Abs. 7 LIbG. Danach sind schulische Leistungen zumindest ,,zu
berticksichtigen®.

99) Baplsperger (Fn. 3), Kapitel 1, Rn. 23; Isensee (Fn. 78), Teil 1I,
§ 110, Rn. 80.

Negative Aspekte diirfen bei der Einfiihrung ebenfalls nicht un-
beriicksichtigt bleiben:

— Die Auswahl nach Schulnoten und zusétzlichen anonymen
Auswahlverfahren ist im Endeffekt ,,gerechter”, weil bei den
neuen Methoden aufgrund des personlichen Eindrucks der
Priifer die Gefahr besteht, dass der im Grunde schlechtere
Bewerber aufgrund seines Auftretens bevorzugt wird.

— Wie bei der ,,Amterpatronage“ besteht weiterhin die Gefahr,
dass personliche Beziehungen die entscheidende Rolle tiber
Ernennung oder Nichternennung geben kdnnten.

Gerade bei einem ,,strukturierten Interview* stellt sich eine
weitere Frage: Waren die bisher iiblichen Einstellungsgespra-
che nicht strukturiert genug? Einstellungsgesprache wurden
schon bisher von erfahrenen ,,Personalbeamten gefiihrt. Die
richtige Einschétzung der Eignung, Befdhigung und fachlichen
Leistung eines Bewerbers war damit schon bisher gewihrleis-
tet. Dies zeigt ein Vergleich der Erfolgsquoten von allgemeinen
Studiengéngen mit verwaltungsinternen Studiengdngen. Wih-
rend in allgemeinen Studiengidngen jeder Dritte Student sein
Studium nicht erfolgreich beendet, besteht in der verwaltungs-
internen Ausbildung eine ,,Nichtbestehensquote™ von weit we-
niger als 10 Prozent.”?

AuBerdem gilt es, die neuere Rechtsprechung zu den Assess-
mentverfahren aufs Genaueste zu beriicksichtigen. So hat der
BayVGH?®* in seiner Entscheidung vom 17.6.2010 vorgegeben,
dass ein solches Auswahlverfahren nur auf Grund einer gesetz-
lichen Regelung vorgenommen werden darf. Es liegen bereits
weiterreichende Entscheidungen — wie etwa die des OVG
Miinster vom 3.9.2009% oder des VG Diisseldorf vom
16.7.2010%7 — vor. So ist die Ablehnung eines Bewerbers rechts-
widrig, wenn die auf Grund eines Assessmentverfahrens getrof-
fene Auswahlentscheidung nicht ausreichend begriindet wird.
Die in einem Assessmentcenter gewonnenen Werturteile miis-
sen auf ihre RechtmaBigkeit hin {iberpriift werden konnen. Aus
den im Prozess vorzulegenden Unterlagen miissen sich eindeu-
tig die Beachtung giiltiger Wertmafstébe, das Fehlen sachwid-
riger Erwédgungen und die Einhaltung gleicher Verfahrensvor-
schriften fiir alle Verfahren ergeben. Das OVG Miinster stellt
hierfiir sehr enge Grenzen auf. So geniigt die bloBe Mitteilung
von in Punktzahlen ausgedriickten Endergebnissen den gesetz-
lichen Anforderungen an die Begriindungspflicht nicht. Offen-
gelegt werden miissen vielmehr sdmtliche Bewertungsbogen.

Die wichtigste Grundaussage dieser Entscheidungen ist fol-
gende: Selbst wenn — wie in Bayern — eine rechtliche Grundlage
fiir ein Assessementverfahren besteht, so ist eine Entscheidung
iiber eine spatere Ernennung allein auf der Grundlage eines sol-
chen Verfahrens rechtswidrig. Der Grund dafiir besteht darin,
dass einem Assessmentcenter nach dem Grundsatz der Besten-
auslese nur eine Abrundungswirkung zukommen kann.”8

Es fragt sich damit, ob dieser enorme Begriindungsaufwand die
Einflihrung dieser neuen Methode rechtfertigt oder ob die Ge-
fahr einer ,,Verbiirokratisierung® bereits im Ansatz vorpro-
grammiert ist.

V. Schluss

Der Beamtenstatus bietet dem einzelnen Beamten und Amtsin-
haber Unabhéngigkeit gegeniiber Parteien und Gewerkschaf-
ten.? Dies ist notwendig, weil es gilt, die Staatsfunktionen ge-
gen den Eigennutz, die Subjektivitit, gegen politische und
gesellschaftliche Vorgaben zu schiitzen. Der Beamtenstatus
dient also vor allem der Sicherung der Unabhéngigkeit der Be-
diensteten gegeniiber politischen, verbandlichen und gesell-
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schaftlichen Einflussnahmen. Es wird sich zeigen, ob das be-
stehende System der priifungslosen Qualifizierung und der
neuen Auswahlverfahren diesen Anforderungen gerecht wird,
oder ob die Fortentwicklungsklausel des Art. 33 Abs. 5 GG in-

sofern einen neuen Sinngehalt erfdhrt, als durch den priifungs-
freien Aufstieg die hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums nicht fortentwickelt, sondern ,,fort entwickelt*
werden.

Ernennung zum Beamten und Rechtsformmissbrauch
— Drei Muster aus Geschichte und Gegenwart —

Dr. Hellmuth Gunther

Die Beamtengesetze regeln Tatbestand und Rechtsfolge von Er-
nennungsdefiziten durch Normen zur Nichtigkeit, zur Riick-
nehmbarkeit der Ernennung tendenziell abschlieffend. Jedoch
gibt es eine Gruppe von Ernennungsfehlern, die Nicht-Ernen-
nung bedingen. Das Feld der Nicht-Ernennung ist aktuell wie-
der justizerheblich und im Schrifttum teilweise problematisiert
worden. Der Aufsatz erdrtert an Hand dreier politisch brisant
gewesener Fille (zweier zeitgendssischer sowie eines histori-
schen Sachverhalts) die Frage, wann eine Formalernennung
vorliegt, ob sie und/oder eine missbrduchliche Ernennungs-
mafpgabe Varianten der Nicht-Ernennung darstellen.

I. Einflihrung

Seit langem besteht Konsens, dass Klarheit dariiber herrschen
muss, ob ein Offentlich-rechtliches Treueverhiltnis zwischen
Dienstherrn und Bedienstetem (Art. 33 Abs. 4 GG, §§ 3 Abs. 1
BeamtStG, 4 BBG) entstanden ist,! und, wenn es fehlerhaft ent-
standen ist, ob das Manko so erheblich erscheint, dass daraus
Konsequenzen gezogen werden miissen. Dem entsprechenden
Interesse hat der Normgeber weithin Rechnung getragen.

Zur Begriindung des Beamtenverhéltnisses ist wirksame Ernen-
nung nétig (§§ 8 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG, 10 Abs. 1 Nr. | BBG).
Formell bedingt die Ernennung das Aushédndigen einer Ernen-
nungsurkunde, einer Urkunde normativ festgelegten Inhalts; es
herrscht das sog. Urkundsprinzip (§§ 8 Abs. 2 BeamtStG, 10
Abs. 2 BBG). Materiell diirfen der Ernennung bestimmte Defi-
zite nicht anhaften; fixiert sind Alternativen der Nichtigkeit wie
der Riicknehmbarkeit der Ernennung (§§ 11, 12 BeamtStG, 13,
14 BBG). Der Sachkontext ergibt aber: es existieren letztlich
vier ,,Folgegruppen® von Fehlern, und zwar neben den Gruppen
von Fehlern mit Nichtigkeits-, Riicknehmbarkeitseffekt sowie
der Gruppe von ,,Fehler(n) ohne Auswirkungen® noch die Va-
riante besonders gravierender Fehler, welche zur Nicht-Ernen-
nung fiihren.?2 Man hat diese auch eine ,,im Tatbestand nicht
vollendete Ernennung® genannt.3

Die Kataloge der Nichtigkeits- bzw. Riicknahmegriinde machen
inzident, durch Gegenschluss, zum Beispiel deutlich, dass Irr-
timer des Dienstherrn {iber Qualifikationen eines Bewerbers
die Ernennung grundsitzlich ebenso wenig tangieren wie das
Verletzen der Zugangskriterien Eignung, Befdhigung, fachliche
Leistung bei Auswahl unter Bewerbern (ein Rechtsprinzip, das
mittelbar die Tragweite von Konkurrentenklagen begrenzt).*
Insgesamt gesehen sind die Kataloge auf Belange der Exekutive
hin orientiert; ihre Begrenzung, ihr enumerativer Charakter, er-
hellen, dass sie wenigstens grundsitzlich nicht zu Lasten von
Beamten ergénzt werden konnen.

Jene Kataloge stellen zugleich einen der Belege fiir die Figur
Nicht-Ernennung dar, die den Alternativen nichtige und riick-

nehmbare Ernennung quasi vorgelagert ist (sind doch Nicht-Er-
nennungen nicht einmal nur nichtig oder wirksam, aber riick-
nehmbar). — Denn: wenn bestimmte Willensmingel des
Dienstherrn relevant sind (§§ 12 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG, 14
Abs. 1 Nr. 1 BBG), muss das schon nach der Anlage des 6ffent-
lich-rechtlichen Treueverhiltnisses entsprechend bei Willens-
defiziten des Beamten gelten; weil der Betreffende, anders als
der Dienstherr, die Ernennung jedoch nicht durch Riicknahme
korrigieren, sondern nur sein Einverstdndnis mit der Ernennung
anfechten kann® und eine Spezialnorm zu Konsequenzen des
Wegfalls solchen Ernennungsessentials fehlt, ist eben die Figur
Nicht-Ernennung als addquate Losung geboten. — Das Feld der
Nicht-Ernennung ist allerdings breiter. Dies belegen exempla-
risch etwa Essentials des Urkundsprinzips und der numerus
clausus der Beamtenverhéltnisse (§§ 4ff BeamtStG, 6 BBQG),
die gewahrt sein miissen, damit tiberhaupt von Ernennung die
Rede sein kann.

Hier sollen Formalernennungen und missbrduchliche Ernen-
nungszusitze als hypothetische Versionen einer Nicht-Ernen-
nung diskutiert werden. Den Anlass wie den Gegenstand der
Untersuchung bilden die phasenweise Praxis des Landes Bran-
denburg, mittels einer Mafigabe der Ernennungsurkunde Ein-
stellungszwangsteilzeit von Lehrern durchzusetzen, moglicher-
weise® eine Art ,, Teilzeitbeamtenverhiltnis® zu etablieren (I11),
und die Usance der Bundesagentur fiir Arbeit, der Sache nach
eine bloBe Hiilse von Beamtenverhéltnis zu schaffen (II 3), um
damit Fiihrungskriften zu einer illegitimen Versorgungsanwart-
schaft zu verhelfen. Vorangestellt wird zwecks Abgrenzung ge-
geniiber altem Recht ein Fall der ,,Scheinernennung“” aus der
Endphase der Weimarer Republik, ndmlich die Ernennung Hit-
lers zum Regierungsrat des Landes Braunschweig, welche dazu
diente, ihm die deutsche Staatsangehdrigkeit, das passive Wahl-

1) Priagnant: Summer, in: Weill/Niedermaier/Summer/Zingl, Beamten-
recht in Bayern, § 8 BeamtStG, Rn. 2.

2) Summer, ZBR 2006, S.256.

3) Summer (Fn.1), § 8 BeamtStG, Rn. 26.

4) Die Regelung erhellt der Sache nach, dass gegebenenfalls nicht nur

die Korrektur der Ernennung durch den Dienstherrn gesperrt ist, son-

dern auch die durch die Verwaltungsgerichte. Vgl. jiingst BVerwG,

ZBR 2011, 91 (Rn. 27, 30); Giinther, ZBR 1979, S. 93 (108f.) und

1983, S.45 (51f) und 1990, S.284 (290f.) sowie RIA 2011, S. 49ff.

Bekanntlich sehr strittig. A.A. zuletzt Laubinger, ZBR 2010, S. 289

(293f1.).

Grundsitzlich zur Frage der Anfechtbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen

Willenserklarung/des Einverstindnisses: de Wall, Die Anwendbarkeit

privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, S. 171 ff.

Interpretationsdifferenz zwischen dem OVG Berlin-Brandenburg,

ZBR 2006, 253 (254) und dem BVerwG, Urteil vom 17.6.2010 —2 C

86.08=7ZBR 2011, 197, Rn. 14f. S. den Text zu III 2 a). Das Urteil des

BVerwG hat Szilai, DVBI. 2010, S. 1166 ff.

7) So. W, Jellinek, RVerwBI/PrVBI 1932, S. 121 ff.
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