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Art. 33 Abs. 2 GG gewährleistet nur die Zugangsgleich-
heit für den Eintritt in den öffentlichen Dienst?

Dr. Torsten von Roetteken

Art. 33 Abs. 2 GG wird heute von der Rechtsprechung in ers-
ter Linie als Gewährleistung des Prinzips der Bestenauslese 
oder auch des Leistungsprinzips für den öffentlichen Dienst 
und den beruflichen Aufstieg in ihm aufgefasst 1. Die Literatur 
folgt dem 2. Die Reichweite und Schlüssigkeit dieses Ansatzes 
soll hier in Frage gestellt und mit einem Alternativvorschlag 
konfrontiert werden.

I. Vorstellung des Problems

Aus diesem Ansatz hat sich – beginnend in 60er Jahren des letz-
ten Jahrhunderts und intensiviert seit 1985 – eine immer stärker 
ausdifferenzierte Dogmatik zu den Bedingungen für eine am 
Bestenausleseprinzip orientierte Personalauswahl entwickelt, 
die sich in erster Linie nicht mehr auf den Zugang zum öffent-
lichen Dienst, sondern vor allem auf den beruflichen Aufstieg 
im öffentlichen Dienst bezieht. Federführend war hier bis zum 
Jahr 2010 vor allem die Rechtsprechung der zweitinstanzlichen 
Verwaltungsgerichte, seit dem Jahr 2007 maßgeblich begleitet 
von Kammerentscheidungen des 2. Senats des BVerfG, das 
hinsichtlich dieser Thematik erst in den Jahren 2015 und 2016 
zu Senatsentscheidungen gekommen ist.

Das BAG ist der von den zweitinstanzlichen Verwaltungsge-
richten ausgebildeten Konkurrenzrechtsprechung im Wesentli-
chen gefolgt und hat sich 1996 ohne nähere Begründung dafür 
entschieden, auch Beförderungen in den Geltungsbereich des 
Art. 33 Abs. 2 GG einzubeziehen 3. Das BVerwG hat sich der 
entsprechenden Thematik erst ab dem Jahr 2010 intensiver zu-
gewandt 4 und sich zuvor im Wesentlichen damit begnügt, die 
mangelnde Anfechtbarkeit einer Ernennung durch eine im Aus-
wahlverfahren unterlegene Person als Grundsatz aufzustellen 5.

Die sich daraus ergebenden Probleme für die Besetzung von 
höherwertigen Positionen und für Beförderungen im öffentli-
chen Dienst, insbesondere die oft längere und zum Teil sogar 
mehrjährige Blockade zu besetzender Positionen haben zu 
einem Versuch des BVerwG geführt, die Reichweite des vor-
beugenden Rechtsschutzes beim Konkurrenzschutz im öffent-
lichen Dienst einzuschränken 6. Dieser Vorstellung zufolge soll 
ein Bewährungsvorsprung auf einem höherwertigen Dienst-
posten dann unberücksichtigt bleiben müssen, wenn und soweit 
dieser Dienstposten im Verhältnis zu einer fehlerhaft übergan-
genen Person erworben wurde. Stattdessen sei die Qualifikati-
on der fehlerhaft ausgewählten Person ohne Berücksichtigung 
der auf dem höherwertigen Posten erworbenen Qualifikationen 
durch Anknüpfung an die vor der Dienstpostenübertragung 
bestehende Qualifikation entsprechend § 33 Abs.  3 BLV fik-
tiv fortzuschreiben. Daraus zieht das BVerwG den Schluss, ein 
Eilrechtsschutz gegen bloße Dienstpostenübertragungen, auch 
wenn es sich um Beförderungsdienstposten handele, komme 
grundsätzlich nicht mehr in Betracht, weil die davon ausge-
henden Vorwirkungen für die Beförderungsernennung im Ver-
hältnis zu einer rechtswidrig übergangenen Person zwingend 
auszublenden seien.

II. Wesentliche Kritikpunkte des neuen Ansatzes

Einen wirklich gangbaren Weg zeigt dieser Ansatz des BVerwG, 
vertieft vom Mitglied des 2. Revisionssenats Kenntner 7, nicht 
auf, sondern führt nur zu weiteren Problemen und dogmati-
schen Verästelungen im System der beamtenrechtlichen Perso-
nalauswahl.

1. Keine Rechtsgrundlage für die Vorenthaltung 
eines Qualifikationserwerbs durch die ausgewählte 
Person

Zunächst stellt sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage 
einer/m Beschäftigten der Anspruch vorenthalten werden soll, 
dass eine aufgrund einer Aufgabenwahrnehmung tatsächlich 
erworbene Qualifikation bei deren Ermittlung (§ 9 Abs. 1 S. 1 
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