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Gegen eine solche Ubertragung der Rechtsfolge auf Beamten-
verhiltnisse spricht allerdings neben der reinen Wortlautinter-
pretation auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber — wollte er
eine solche Rechtsfolge fiir Entlassungen statuieren — dies un-
missverstindlich zum Ausdruck hitte bringen missen. Unter-
bleibt die erforderliche Anhérung und wird sie auch nicht in
einer dem § 178 Abs. 2 S. 2 SGB IX geniigenden Weise nachge-
holt, ist die Entlassungsverfiigung damit (nur) rechtswidrig und
nicht nichtig. Wie bei der unterbliebenen oder fehlerhaften Be-
teiligung der Personalvertretung ist eine ohne die Anhérung
der Schwerbehindertenvertretung verfiigte Entlassung beti frist-
gerechter Anfechtung durch den betroffenen Beamten aufzu-
heben. Im Ubrigen steht es dem schwerbehinderten Beamten
aber frei, ob er eine Beteiligung der Schwerbehindertenvertre-
tung anstrebt oder nicht.

IX. Zusammenfassung der wesentlichen
Ergebnisse

1. Beider Entlassung kraft Gesetzes ist der Erlass eines feststel-
lenden Verwaltungsakts erforderlich. Der Beamte kann mit
der Anfechtungsklage dagegen vorgehen.

2. Eine Entlassung ist gem. § 44 Abs. 1 VwVfG nichtig, wenn
die erlassende Behorde absolut unzustindig ist. Absolute
Unzustandigkeit liegt vor, wenn eine Behorde weder Er-
nennungsbehorde ist, noch nach Maf§gabe des jeweiligen
Beamtenrechts zur Ernennungsbehorde bestimmt werden
kénnte.

3. Es besteht weder ein sachliches Bediirfnis, die Anhorungs-
pflicht des § 28 VwVG im Entlassungsverfahren gegentiber
dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht auszudehnen,
noch die Anhérung einzuschrinken.

4. Die Anhoérung ist auch dann durchzufiihren, wenn ein ge-
setzlich zwingender Entlassungsgrund vorliegt und/oder
bei unstreitigem Sachverhalt ein an sich bestehendes Er-

messen auf null reduziert ist. Hat der Beamte von der nach
dem jeweiligen Beamtenrecht bestehenden Moglichkeit
der Einlegung eines Widerspruchs Gebrauch gemacht, so
kann der Dienstherr von einer faktischen Anhdrung ausge-
hen.

5. Entlassungsverfiigungen sind zuzustellen. Voraussetzung
fir die Heilung einer fehlerhaften Bekanntgabe ist, dass die
Behorde von einer der ihr moglichen Zustellungsarten Ge-
brauch gemacht hat.

6. Eine Versetzung unterbricht die fiir eine Entlassungsfrist
maf$gebliche Beschiftigungszeit nur, wenn das jeweilige
Beamtengesetz hierzu eine spezielle Regelung trifft. Durch
Mutterschutz, Elternzeit oder Sonderurlaub unter Fort-
zahlung der Beziige wird die Beschiftigungszeit nicht un-
terbrochen. Die gesetzlichen Regelungen gehen von einer
Unterbrechung und nicht nur von einer Hemmung aus,
weshalb die Beschiftigung nach Wegfall eines Hindernisses
neu zu laufen beginnt.

7. Die Entlassung ist bedingungsfeindlich. Von einer unzulassi-
gen Bedingung kann bei gleichzeitiger Berufung auf mehrere
Entlassungstatbestinde in der Regel dann nicht ausgegangen
werden, wenn der Wille des Dienstherrn, das Beamtenver-
hiltnis zu beenden, nach auflen hin zweifelsfrei erkennbar ist.

8. Ein Nachschieben von Griinden ist nur dann moglich,
wenn die urspriingliche Entlassung nicht in ihrem Wesen
veriandert wird.

9. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist rechtmifig,
wenn dem Dienstherrn und der Offentlichkeit ein Verbleib
im Beamtenverhaltnis nicht zumutbar ist. Dabei konnen
fiskalische Erwiagungen erginzend zur Begrindung heran-
gezogen werden.

10. Eine Beteiligung der Personal- und Schwerbehindertenver-
tretung ist auch dann erforderlich, wenn die Entlassung
nicht aus Ermessensgriinden erfolgt. Der Beamte ist auf
sein Antragsrecht hinzuweisen.
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Ernennungen — wiirde bislang bestehende Nachteile fiir den Bewer-
berrechtsschutz und fiir die Funktionsfiabigkeit der Verwaltung wert-
gehend vermeiden.

l. Einleitung

Die ,Konkurrentenklage®, genauer: die ,Konkurrentenverdran-
gungsklage® ist ein ,Dauerbrenner” in der verwaltungsrecht-
lichen Literatur und Rechtsprechung. Bekanntermaflen geht es
um den Fall, dass der Kliger bei einem Streit um begrenzte
staatlich regulierte Ressourcen — hier: Statusimter und Dienst-
posten im Beamtenrecht — einen erfolgreichen Konkurrenten
aus dessen Position verdringen muss, um selbst Zugang zu er-
halten.’

Neben dem Beamtenrecht als Hauptanwendungsfall * trifft man
auf diese Klageform auch in anderen Rechtsbereichen. Beispiele
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sind der Streit um staatlich regulierte Berufe,® Vergaben im
Wirtschaftsverwaltungsrecht* sowie auferhalb des 6ffentlichen
Rechts die arbeitsrechtliche Konkurrentenklage® oder das zivil-
rechtlich ausgestaltete Vergaberecht,® das den Konkurrenten-
rechtsschutz im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen (GWB) als einziges Rechtsgebiet gesetzlich
geregelt hat.

Der materiell- und prozessrechtliche Umgang mit der beam-
tenrechtlichen Konkurrentenverdringungsklage ist seit jeher
umstritten und bis heute von einem steten Wandel gepragt.”
Aufgrund tberschaubarer gesetzlicher Vorgaben besitzen die
Gerichte einen erheblichen Ausgestaltungsspielraum.

Aktuell gilt fiir den Rechtsschutz bei der Ubertragung beamten-
rechtlicher Statusimter Folgendes:

1. Im Regelfall verhindert der Grundsatz der LJAmterstabilitat®
dass formal wirksame Ernennungen riickgangig gemacht wer-
den kénnen.® Bereits seit den 90%r Jahren verlangt die hochst-
richterliche Rechtsprechung vor diesem Hintergrund, dass
abgelehnte Bewerber so rechtzeitig iiber eine bevorstehende Er-
nennung des erfolgreichen Konkurrenten informiert werden,
dass sie gegebenenfalls wirksamen Eilrechtsschutz in Anspruch
nehmen kénnen. Die Rechtsprechung sichert Bewerbern auf
diese Weise ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren“’, um rechts-
widrige Eingriffe in ihre durch das Rechtsschutz- sowie das Leis-
tungsprinzip verfassungsrechtlich garantierten Bewerberrechte
zu verhindern." In der Folge verlagert sich der Hauptsacherechts-
schutz in das einstweilige Verfahren, das dadurch seinen ,,summa-
rischen Charakter” einbiifSt: Nach der Konzeption des Bundes-
verwaltungsgerichts miissen Prifmafstab und Tiefe in diesen
Fillen einem Hauptsacheverfahren entsprechen.'” Abweichendes
gilt ausnahmsweise bei einer vorwerfbaren Rechtsschutzvereite-
lung durch die Behorde. Nachdem das Bundesverwaltungsge-
richt in diesem Zusammenhang zunachst angenommen hatte,
es musse eine zusatzliche Planstelle geschaffen werden,'? hat es
den Rechtsschutz in seinem Urteil vom 4. November 2010 voll-
kommen neu aufgestellt und lasst seitdem eine Anfechtung der
Ernennung des erfolgreichen Konkurrenten zu."

Statthafte Verpflichtungsklagen abgelehnter Bewerber richten
sich dementsprechend in der Hauptsache auf unmittelbare
Ernennung ' beziehungsweise darauf, ein erneutes Auswahlver-
fahren durchzufiihren.’ Uberlagert wird das Hauptsachever-
fahren dann in aller Regel durch den einstweiligen Rechts-
schutz, Giber den unterlegene Bewerber versuchen konnen, die
Ernennung des Konkurrenten bis zu einer erneuten Auswahl-
entscheidung zu verhindern.'®

2. In Bezug auf Konkurrentenverdraingungsklagen bei der Ver-
gabe von Dienstposten greift der Grundsatz der Amterstabilitit
dagegen nicht. Die nach derzeitiger Rechtsprechung zum
Konkurrentenrechtsschutz gebotene allgemeine Leistungsklage
richtet sich in der Hauptsache auf Ubertragung des Dienst-
postens beziehungsweise auf erneute Entscheidung.!” Bewerber
konnen zudem versuchen, die Dientpostenbesetzung im einst-
weiligen Rechtsschutz zu verhindern oder rickgingig zu ma-
chen.” Ein solches Vorgehen setzt einen drohenden Bewah-
rungsvorsprung des Konkurrenten voraus' beziehungsweise,
dass dieser nach Ubertragung eines Beforderungsdienstpostens
unmittelbar ohne erneutes Auswahlverfahren ernannt werden
konnte.” Hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolle bleibt es in
solchen Fillen bei einer summarischen Priffung der Erfolgs-
aussichten in der Hauptsache.?!

3. Ein Vergleich der unterschiedlichen Erscheinungsformen von
Konkurrentenverdrangungsstreitigkeiten zeigt, dass sich ihre
grundlegenden Strukturen rechtsiibergreifend dhneln.?? Das Be-
amtenrecht kann daher als ,,Blaupause® fiir den Umgang mit der-

artigen Streitigkeiten dienen. Wie der Hauptunterschied zwi-
schen Statusamts- und Dienstpostenkonkurrenz zeigt, setzt das
mafSgebliche Einordnungskriterium bei den subjektiven Bewer-
berrechten an.” Lassen sich materielle Authebungsanspriiche,
wie bei der Dienstpostenkonkurrenz, dauerhaft im Rahmen
des Primarrechtsschutzes durchsetzen, bleiben ein umfassender
Hauptsacherechtsschutz moglich und der summarische Charak-
ter des einstweiligen Rechtsschutzes erhalten. Die Bekanntgabe
der Auswahlentscheidung fillt in diesen Fillen in der Regel mit
der Bekanntgabe der nachfolgenden Umsetzungsentscheidung
zusammen > — hier: der Besetzung des Dienstpostens. Erst wenn
materielle Aufhebungsanspriiche und ein entsprechender Pri-
marrechtsschutz, wie bei beamtenrechtlichen Ernennungen, ab
einem bestimmten Zeitpunkt ausgeschlossen sind, miissen abge-
lehnte Bewerber bereits vorab tber das Ergebnis der behord-
lichen Auswahlentscheidung informiert werden.? Die Auswahl-
entscheidung erhilt dadurch eine selbststindige Bedeutung.

4.In seinem Grundsatzurteil vom 4. November 2010 hat sich das
Bundesverwaltungsgericht erstmals vertieft mit der Rechtsnatur
der Auswahlentscheidung befasst.?® Seine Aussagen haben in Tei-
len der Rechtsprechung und Literatur zu der Annahme gefiihrt,
die Auswahlentscheidung sei ein Verwaltungsakt: das Bundes-
verwaltungsgericht kommt in seinem Urteil zu dem Schluss, die
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