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Konkurrenzschutz im Beamtenrecht nach dem Urteil des
BVerwG vom 4.11.2010-2 C 16.09

Dr. Torsten von Roetteken

In seinem Urteil vom 4.11.2010" bekennt sich das BVerwG in
Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung zur — ausnahms-
weisen — Moglichkeit, in einem Hauptsacheverfahren, ange-
strengt von einem unterlegenen Bewerber oder einer unterlege-
nen Bewerberin, die Ernennung der ausgewdhlten Person
gemdfs § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO aufzuheben. Die zur Begriin-
dung angefiihrten Griinde des BVerwG geben Anlass, Art und
Umfang des Konkurrenzschutzes bei Ernennungen, ernen-
nungsgleichen Verwaltungsakten und den ihnen vorausgehen-
der Mafinahmen des Dienstherrn grundlegend zu iiberdenken.

I. Ernennung als drittbelastender Verwaltungsakt

Das BVerwG geht in ausdriicklicher Abkehr von seiner bisheri-
gen Rechtsprechung jetzt davon aus, eine Ernennung, die im
Anschluss an ein Auswahlverfahren beziiglich mehrerer Bewer-
ber/innen zugunsten der ausgewihlten Person ausgesprochen
wird, sei nach ihrem Regelungsgehalt auf unmittelbare Rechts-
wirkungen fiir diejenigen gerichtet, die sich erfolglos um das
Amt beworben haben. Die Ernennung greife namlich in deren
Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG ein, weil die Ernennung in einem
untrennbaren Zusammenhang mit der Entscheidung des Dienst-
herrn tiber die Auswahl unter den Bewerbern, Bewerberinnen
stehe und damit das Schicksal dieser Auswahlentscheidung
teile (Rn. 19)2. Dies zugrunde gelegt, stellt die Ernennung einen
drittbelastenden Verwaltungsakt, d. h. einen Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung 1.S.d. § 80 Abs. 1 S. 2, § 80a Abs. 1 VwGO
dar3, ohne dass es darauf ankommt, ob im Einzelfall tatsichlich
die Rechte der in der Auswahl nicht zum Zuge gekommenen
Personen verletzt sind. Damit hat die bisherige Rechtsprechung
der VG* ihre wesentliche Grundlage verloren. Sie ging unter
anderem davon aus, die Ernennung richte sich nur an die er-
nannte Person und enthalte keine unmittelbare Regelung zulas-
ten der unberiicksichtigt gebliebenen Person(en)?.

Fraglich kann nach dieser Konzeption nur sein, gegeniiber wel-
chen Personen die Ernennung (oder ein ernennungsgleicher
Verwaltungsakt) eine unmittelbare Regelungswirkung entfaltet,
d.h. fiir den Fall der Rechtswidrigkeit die Rechte dieser Perso-
nen verletzen kann. Nach Auffassung des BVerwG ist dies der
Fall gegeniiber allen Bewerbern und Bewerberinnen, d.h. den-
jenigen, die sich ausdriicklich um das der Ernennungsabsicht
zugrunde liegende Amt oder die ihm zugeordnete Stelle bewor-
ben haben. Dies wird daran deutlich, dass nach Meinung des
BVerwG die der Ernennung vorausgehende und durch sie um-
gesetzte Auswahlentscheidung nach ihrem Inhalt alle Bewer-
ber/innen gleichermaBen betrifft (Rn. 25).

Offen bleibt bei diesem Ansatz, welche Regelungswirkung ei-
ner Ernennung in Bezug auf Dritte zukommt, wenn keine Be-
werbungen erfolgt sind, das Amt bzw. die Stelle nicht ausge-
schrieben wurde, und der Dienstherr von Amts wegen be-
stimmte Personen in Auswahl einbezogen hat, andere dagegen
unberiicksichtigt gelassen hat®. Hier muss eine Regelungswir-
kung gegeniiber allen angenommen werden, die der Dienstherr
zur Erflillung des Bestenausleseprinzips entsprechend den sich
aus Art. 33 Abs. 2 GG, § 9 BBG, § 9 BeamtStG ergebenen An-
forderungen in seine Auswahl einbeziehen musste. Die h. M.
vertritt dazu im Hinblick auf Beforderungen die Auffassung, es

miissten bei fehlender Ausschreibung alle in Betracht kommen-
den Beamten und Beamtinnen — jedenfalls derjenigen Dienst-
stelle, in der die Beforderung erfolgen soll, — von Amts wegen
in die Auswahl einbezogen und entsprechend dem Bestenausle-
seprinzip behandelt werden’. Eine womdglich weitergehende
Auffassung meint, es miissten alle in die Auswahl einbezogen
werden, die die jeweiligen laufbahnrechtlichen Voraussetzun-
gen erfiillen®. Die damit verbundenen erheblichen Unsicherhei-
ten zeigen, wie attraktiv schon aus organisatorischen Griinden
eine vorherige Stellenausschreibung ist, da in diesem Fall nur
die hierauf eingehenden Bewerbungen beriicksichtigt werden
miissen. Insoweit beschreitet § 8 BBG den richtigen Weg, wenn
dort generell fiir Stellenbesetzungen die vorherige Ausschrei-
bung verlangt wird, fiir Einstellungen sogar verpflichtend die
externe Ausschreibung. Wird dies beachtet, verringern sich die
Unsicherheiten, gegeniiber welchen Personen die Regelungs-
wirkung der Ernennung bzw. des ernennungsgleichen Verwal-
tungsaktes (und der ihr/ihm vorausgehenden Auswahlentschei-
dung) eintritt.

Il. Regelungscharakter der Auswahlentscheidung

Die Ernennung ist nach Auffassung des BVerwG Ziel und Ab-
schluss des ihr vorausgehenden Auswahlverfahrens (Rn. 19).
Zugleich meint das BVerwG, Ernennung und Auswahlentschei-
dung stimmten in ihrem Regelungsgehalt inhaltlich iiberein
(Rn. 26). Die Ernennung folge der Auswahlentscheidung und
setze diese rechtsverbindlich um, sei aber — materiellrechtlich?®
— an keine weiteren Voraussetzungen als die Auswahlentschei-
dung gebunden, sondern bestitige diese nach Mafligabe des
Art. 33 Abs. 2 GG getroffene Entscheidung des Dienstherrn
auch im Hinblick auf die Bewerbungsverfahrensanspriiche
sdmtlicher Bewerber/innen (Rn. 26). Hinsichtlich der ausge-
wihlten Person nimmt das BVerwG weiter an, sie habe auf-
grund der Auswahlentscheidung nunmehr einen Anspruch auf
Verleihung des entsprechenden Amtes, d.h. auf Ernennung
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