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A ist Lehrer im Bezirk Spandau (Beamter auf Lebenszeit, Besoldungsgruppe A 11). An der
Nachbarschule wird eine freie Stelle mit teilweiser Leitungsfunktion (A 12) ausgeschrieben.
A und zwei weitere Bewerber reichen ihre Bewerbungen um diese Stelle und die
entsprechende Befdrderung ein. Mit allen Bewerbern werden Bewerbungsgesprache gefuhrt.
Die zustandige Behorde teilt A am 10.12. mit, sie werde voraussichtlich der Lehrerin L die
Stelle Ubertragen und sie beférdern. L hatte sich nicht beworben, war hierzu aber von der
Behdrde aufgefordert worden. Nach Angaben der Behérde hat L zwar die gleichen
dienstlichen Beurteilungen wie A (jeweils gut), doch habe sie anders als A an drei
Weiterbildungsseminaren von jeweils 4 Wochen erfolgreich teilgenommen, sei also besser
qualifiziert. AuBerdem bestliinden an der Eignung des A Bedenken. Wie sie erst jetzt
erfahren habe, sei A Mitglied der als rechtsextremistisch angesehenen Partei P und habe fir
diese an der letzten Abgeordnetenhauswahl teilgenommen, allerdings ohne Erfolg. A habe
auch nicht dem rechtsextremistischen Inhalt einer Werbebroschiire der P widersprochen.
Diese Angaben treffen zu. A bittet Rechtsanwalt R am 15.12. um Rechtsrat, was er
unternehmen solle. Er méchte insbesondere wissen, ob er gegen eine etwaige kinftige
Befdrderung der L mit der Anfechtungsklage vorgehen, ob er selbst auf seine Beférderung
klagen kdénne oder was ihm R rate. Er meint, es kdnne niemand berticksichtigt werden, der
sich selbst gar nicht bewerbe. Die Fortbildungsseminare seien unerheblich, da er selbst zu
solchen Seminaren nie aufgefordert worden sei. Der Hinweis auf seine Parteizugehdrigkeit
verletze ihn in seinen Grundrechten aus Art. 12 und 21 GG.

Tragen sie den Sachverhalt kurz vor und erldutern Sie, zu welchen Rechtsbehelfen R raten
sollte und ob diese Erfolgsaussichten haben.

Nehmen Sie ergadnzend zu der Frage Stellung, ob A, falls er keine Rechtsbehelfe einlegt,
Schadensersatz in Form der Zahlung der Gehaltsdifferenz verlangen kann.

Zugelassene Hilfsmittel: Sartorius, Verfassungs- und Verwaltungsgesetze, Berliner Gesetze

Gutes Gelingen !



Vermerk:

Der nachfolgende Vermerk ist keine Musterlosung. Er soll auf die Hauptprobleme des Falles
hinweisen und mdgliche Lésungsanséatze aufzeigen. Er erhebt keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Von den Studenten/innen kann nicht erwartet werden, dass sie die
tatséchlichen und rechtlichen Erwéagungen in gleicher Weise wie hier vertiefen. Der Fall
enthéalt zahlreiche Probleme, wobei bei den Bearbeitern/innen nicht davon ausgegangen
werden kann, dass sie diese samtlich in der kurzen Bearbeitungszeit erkennen und Iésen.
Die Hauptfragen sollten jedoch angesprochen werden, zumal sie teils im Sachverhalt
angedeutet werden und die Studenten/innen diesen stets entsprechend kritisch lesen sollten.
Der Fall enthalt leicht erkennbare Grundfragen des Prozess- und des Beamtenrechts
(Konkurrentenklage,  vorlaufiger = Rechtsschutz nach § 123 VwGO, sog.
Extremistenproblematik, Ersatzanspruche), gibt aber auch zu differenzierenden
Uberlegungen Anlass, zumindest in dem sich anschlieRenden Vertiefungsgesprach.

Der Fall ist frei gestaltet. Probleme im Zusammenhang mit konkurrierenden Bewerbungen
treten aber haufig auf und gehéren zu den Kernfragen des Beamtenrechts. Auch die Frage
der Verfassdungstreue ist ein gangiges Prufungsthema.

1. Ubersicht

Es werden im Wesentlichen folgende Aspekte zu behandeln sein: Rechtsanwalt R muss
zwei Vorgehensweisen in Betracht ziehen, das Hauptverfahren und das vorlaufige
Rechtsschutzverfahren. Denn das Hauptverfahren wird sich erfahrungsgemalfd langere Zeit
hinziehen, und es besteht die Gefahr, dass zwischenzeitlich die Konkurrentin L ernannt wird.
Dann kann A keinen wirksamen Rechtsschutz mehr erlangen. Die Ernennung der
Mitberberin L schafft vollendete Tatsachen (vgl. BVerwG, Beschl. vom 20.1.04, Buchholz
310 § 123 VWGO Nr. 23 und Juris, sub 7), da mit Aushandigung der Ernennungsurkunde die
Befdrderung wirksam wird und nicht mehr aufhebbar ist. Selbst bei rechtlich fehlerhafter
Ernennung ist eine Korrektur grundsétzlich nicht mehr méglich, vgl. die sehr eingeschrankten
Voraussetzungen nach 8 12 BeamtenStG flr eine Ricknahme der Ernennung. Daher muss
R auch an ein Verfahren nach § 123 VwGO denken, vgl. BVerfG, Beschl. vom 24.9.02,
NVwZ 2003, 200 und Juris, sub 9). Fur das Hauptverfahren kommen Widerspruch und
anschlielRende verwaltungsgerichtliche Klage in Betracht.

2. Hauptverfahren

R muss zunachst Widerspruch einlegen, da in beamtenrechtlichen Streitigkeiten
grundsatzlich stets ein Vorverfahren durchzufiihren ist, § 54 Abs. 2 BeamtenStG. Insofern
hat sich an der Rechtslage, wie sie nach § 126 BRRG galt, nichts geandert. Eine nach § 54
Abs. 2 S. 3 BeamtenStG zuldssige Ausnahme nach Berliner Landesrecht kommt vorliegend
nicht in Betracht, insbesondere dirfte 8 93 Abs. 1 Nr. 1 LBG in der Fassung vom 19. 3.
2009 (GVBI. S. 70) nicht einschlagig sein. Nach dieser Vorschrift, die im Wesentlichen dem §
111 a LBG in der Fassung von 2004 entspricht, bedarf es keines Vorverfahrens in
Angelegenheiten, die die Auswahl und Ernennung bei der Bewerbung um eine
Beamtenstelle betreffen. Auf den ersten Blick kdnnten damit auch Falle erfasst sein, in
denen es gleichzeitig um eine Berufung in das Beamtenverhdltnis oder um die Entscheidung
Uber eine Beforderung geht. Beides ist aber klar zu trennen. Bei der Ernennung zum
Beamten/in und bei der Beférderung geht es um Statusentscheidungen, nicht nur um die
Zuweisung einer Beamtenstelle. Nach der amtlichen Begriindung zu § 111 a LBG a.F ist die
Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens bewusst auf einige Ausnahmefélle begrenzt
worden (,beschréankt sich auf die Falle..."” vgl. Drucksache des Abgeordnetenhauses von
Berlin 15/2584 Seite 7 zu Nr. 13 ), so dass auch von einer engen Auslegung auszugehen ist.
Hatten auch Statusentscheidungen erfasst werden sollen, ware das deutlich im Gesetzestext
zum Ausdruck gebracht worden. Das héatte allerdings der Systematik widersprochen, da
dann das Vorverfahren beispielsweise fir Entscheidungen Uber Nebentétigkeiten, Uber
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Urlaub und Uber Beihilfe weiterhin erforderlich wére, bei den weit bedeutenderen
Statusentscheidungen aber entfallen wirde. Mit 8 111 a und 8§ 93 LBG n.F. sollten daher nur
Falle von untergeordneter Bedeutung von der Notwendigkeit eines Vorverfahrens dispensiert
werden, so dass mit der Beamtenstelle in 8 93 LBG nur die Planstelle gemeint sein kann. Die
Norm erfasst Félle der Umsetzung oder Versetzung oder der Ablehnung derartiger
Maflnahmen. Nur dieses Verstandnis entspricht auch der Zielsetzung des § 54 BeamtenStG,
grundsatzlich fir alle beamtenrechtlichen Streitigkeiten wegen des besonderen Firsorge-
und Treueverhéltnisses dem gerichtlichen Verfahren eine behdrdliche Selbstkontrolle
vorzuschalten (vgl. Wichmann/Lauer, Offentliches Dienstrecht, 6.Auflage Rdn. 302).
Ausnahmen kommen nur fur untergeordnete Falle in Betracht, so etwa bei der weitgehend
auch internen Entscheidung Uber die Besetzung einer Planstelle. Demzufolge muss A
vorliegend zunéchst das Widerspruchsverfahren einhalten, bevor er klagen kann. Im
Vorverfahren wird R alle wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Aspekte, die flir seinen
Mandanten sprechen, eingehend erlautern.

Sofern das Vorverfahren nicht erfolgreich ist, wird R zur verwaltungsgerichtlichen Klage
raten, § 54 Abs. 1 BeamtenStG. Insoweit kommt eine Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
VwGO nicht in Betracht. A kann insbesondere nicht die Ernennung der L anfechten. Die
Ernennung ist zwar ein Verwaltungsakt, aber nur im Verhaltnis zu L, nicht auch gegeniber A.
Es ist kein Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, etwa vergleichbar der Erteilung einer
Baugenehmigung, die gegen drittschiitzende Normen verstof3t, insbesondere Rechte des
Nachbarn verletzt, vgl. 8§ 80a VwWGO. Auch eine Anfechtungsklage gegen die Ablehnung der
Bewerbung des A scheidet aus. Denn mit dieser kann er sein Rechtsschutzziel nicht
erreichen. A erstrebt seine Beftrderung, also eine Leistung der Dienstbehdrde. A muss
mithin die Leistungsklage in Form der Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 VWGO wahlen.
Hierbei ist aber zu berlcksichtigen, dass es weder einen Anspruch auf Einstellung noch
einen solchen auf Beférderung gibt (vgl. Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches
Dienstrecht, 6, Auflage, Rdn. 145 ff. mit umfassenden Nachweisen). Die Dienstbehorde hat
bei allen Auswahlentscheidungen einen weiten Beurteilungs- und Ermessensspielraum (vgl.
BVerfG, Beschl. vom 24.9.02, aaO, Juris sub 16), und zwar dahin, ob sie Uberhaupt die
Beforderungsstelle besetzt, gegebenenfalls wann, und wen sie von den Bewerbern als am
besten qualifiziert ansieht. Insofern wird R zur Verpflichtungsklage in Form der
Bescheidungsklage raten (BVerfG, Beschl. vom 24.9.02, aaO, Juris sub 9 und 13). Damit
wird die Dienstbehdrde zu einer neuen Entscheidung (ber die Stellenbesetzung und
Beférderung und zu einem neuen Auswabhlverfahren unter den Bewerbern, unter Einschluss
von A und L, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts verpflichtet, § 113 Abs. 5
VwGO.

Nicht zu beanstanden ist es, wenn ein/e Bearbeiter/in an eine vorbeugende
Unterlassungsklage denkt, mit der A die Unterlassung der Beférderung der L erstrebt, (vgl.
Forster/Sander, Falle zum Besonderen Verwaltungsrecht, 2. Aufl., S. 97, 99 f.). Diese kann
zwar angesichts des Umstandes, dass die Beférderung eines Mitbewerbers vollendete
Tatsachen schafft und diese Beforderung von einem ubergangenen Mitbewerber nicht mit
der Anfechtungsklage angegriffen werden kann, als grundsétzlich zuldssig angesehen
werden. Das notwendige besondere Rechtsschutzbediirfnis (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16.
Auflage, vor § 40 Rdn 33 mit weiteren Nachweisen) ist zu bejahen. Damit ist A aber nur
unzureichend gedient, da er seine eigene Beftrderung erstrebt, also ein Mehr als nur das
Unterlassen der Befdrderung einer Mitbewerberin. Aul3erdem wird R dasselbe Ziel,
Verhinderung der Beférderung der L vor Abschluss des Verfahrens des A, mit einem Antrag
auf vorlaufigen Rechtsschutz anstreben. Ein entsprechendes Hauptverfahren daneben
erlbrigt sich.

Falls das Widerspruchsverfahren erfolglos bleibt, wird A also auf Neubescheidung klagen.
Eine Verdichtung des Entscheidungsspielraums dahin, dass nur eine Entscheidung
rechtmafiig ist, namlich die Beforderung des A, daher ein Verpflichtungsantrag geboten ist,
scheidet aus.



3. Erfolgsaussicht des Widerspruchsverfahrens

A hélt die getroffene Auswahlentscheidung in mehrfacher Hinsicht fur rechtswidrig und
erstrebt deren Korrektur. Es erscheint indes fraglich, ob die Dienstbehorde fehlerhaft
gehandelt hat.

Wie erwéhnt, besteht kein Anspruch auf Beférderung, auch nicht unter dem Aspekt der
Fursorgepflicht, 8§ 45 BeamtenStG. Diese ist auf das Amt, das der Beamte innehat,
beschrénkt. Jeder Bewerber um eine Beforderungsstelle hat nur einen Anspruch auf eine
ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung ( BVerfG, Beschl. vom 14.9.02, aaO,
Juris sub 9; BVerwGE 101, 112, 114), er darf nicht aus unsachgemafen Erwagungen von
der Beforderung ausgeschlossen werden. Die beamtenrechtlichen Vorschriften dienen
priméar dazu, im oOffentlichen Interesse die Planstellen optimal zu besetzen, um die
staatlichen Aufgaben bestmdglich erfillen zu kénnen. Dabei hat der Dienstherr aber
zugleich auch die berechtigten Interessen des/der Beamten/in zu wahren, in seinem Beruf
angemessen und seinen Fahigkeiten gemalR weiterzukommen, sofern entsprechende
Stellen vorhanden sind oder frei werden (BVerfGE 56, 146, 163; Leisner in Sodan, GG, Art.
33 Rdn 4). Gemal Art. 33 Abs. 2 GG besteht ein Anspruch auf Zugang zu jedem o6ffentlichen
Amt, wozu auch Beférderungsdmter gehdren (BVerwGE 76, 243, 251; Jarass in
Jarass/Pieroth, GG, 9. Auflage, Art. 33 Rdn 19; Kunig in von Munch/Kunig, GG, 5. Auflage,
Art.33 Rdn 14). Uber den Zugang darf nur nach Eignung, Befidhigung und fachlicher
Leistung entschieden werden. Es gilt der Grundsatz der Bestenauslese (eingehend hierzu
Jachmann in von Mangoldt/Klein/Stark, GG, 5.Auflage, Art. 33 Abs. 2 Rdn 17 f.).

Der Grundsatz der Bestenauslese ist hier nicht etwa deshalb verletzt, weil L sich nicht von
sich aus beworben hatte. Nach § 8 LBG Berlin sind die Bewerber grundsatzlich durch eine
Stellenausschreibung zu ermitteln. Die Stellenausschreibung dient dem Zweck, dass alle
interessierten Beamten von der Mdglichkeit einer Beférderung, also dem Vorhandensein
einer entsprechenden freien Stelle erfahren (Jachmann, aaO, Rdn. 16) und keine geheime
Vergabe, im Zweifel unter unsachlichen Gesichtspunkten, erfolgt. Dies schliel3t aber nicht
aus, dass der Dienstherr auch Mitarbeiter/innen berticksichtigt, die sich von sich aus nicht
beworben haben. Sie koénnen hierflr unterschiedliche Grinde haben, was aber den
Dienstherrn nicht hindert, von sich aus an Beamte heranzutreten, die er fir besonders
beféhigt halt. Gerade hervorragend qualifizierte Beamte warten oft ab, ob der Dienstherr ihre
Bewerbung anregt. Auch das dient der Bestenauslese im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG.
Insofern ist die Einbeziehung von L ohne deren vorangegangene eigene Bewerbung
rechtlich unbedenklich.

Fir die Einschatzung der fachlichen Qualifikation kommt es grundsétzlich auf die
dienstlichen Beurteilungen der Bewerber an (vgl. BVerwG, Beschl. vom 20.1.04, Buchholz
310 § 123 VwWGO Nr. 23 und Juris, sub 9; Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, 6.
Auflage, Rdn 63). Laut Sachverhalt sind diese Beurteilungen bei A und L gleich, wonach
man von einer gleichartigen Leistung und Fachkompetenz ausgehen kann. Es spricht auch
nichts daflr, dass eine Beurteilung fehlerhaft sein kénnte, so dass dahinstehen kann, ob dies
im Konkurrentenstreit geltend gemacht werden kann (bejahend BVerwG, Beschl. vom
20.1.04, aa0). Vorliegend hat die Dienstbehorde bei der Auswahlentscheidung ergénzend
darauf abgestellt, dass die Mitbewerberin L erfolgreich an drei Weiterbildungsseminaren
teilgenommen hat. Es ist grundsatzlich ein zulassiger Aspekt, in die Entscheidung
einzubeziehen, ob ein Bewerber Zusatzqualifikationen erworben hat. Irrelevant ist in diesem
Zusammenhang der Hinweis des A, er sei nicht zur Teilnahme an derartigen Seminaren
aufgefordert worden. Denn Eigeninitiative, auch hinsichtlich Fortbildungsmdglichkeiten, ist
ein personliches Merkmal des Bediensteten, das auch auf einen besonderen Einsatz und
auf Gewandtheit des Beamten hindeutet. Insofern spricht vorliegend viel dafiir, dass die
Auswabhlentscheidung des Dienstherrn zugunsten der L fehlerfrei, also rechtmalig war.



Allerdings ergibt sich aus der Mitteilung der Behérde nicht, welcher Art die Seminare waren,
mit welcher Thematik, und wann L daran teilgenommen hat. Liegen sie etwa langere Zeit
zuriick und/oder betrafen nicht oder nur in geringem Umfang Themen, die sich auf die
konkrete berufliche Téatigkeit der L oder das angestrebte Beférderungsamt beziehen, so
kann der Dienstherr allein auf die Teilnahme an den Seminaren die Bevorzugung der L nicht
stitzen. Die Bezeichnung als Weiterbildungs- oder Fortbildungsseminar allein ist nicht
aussagekraftig. Auch allgemein politische oder staatsrechtliche Veranstaltungen oder solche
zu anderen Rechtsbereichen werden oft als Fortbildungsveranstaltungen deklariert. Insofern
sollte R im Laufe des Widerspruchsverfahrens auf eine weitere entsprechende
Sachaufklarung zugunsten seines Mandanten drangen. Es kann sich ergeben, dass der
Grundsatz der Bestenauslese verletzt ist und A noch einen Anspruch auf Beriicksichtigung
der Auswahlgrundsatze des Art. 33 Abs.2 GG hat, sein Bewerbungsverfahrensanspruch also
noch besteht.

Es sei aber betont, dass beide Losungen gut vertretbar sind. Es ist bei der Bewertung dem
Bearbeiter auch nicht anzulasten, wenn er auf die in dem voran stehenden Absatz erdrterten
Aspekte nicht eingeht, sie nicht erkennt, da dies Fragen der Praxis sind.

Die Begriindung der Ablehnung einer Beférderung des A wegen seiner aktiven Mitgliedschaft
in der als rechtsextrem geltenden Partei P kdnnte rechtsfehlerhaft sein, insbesondere gegen
Verfassungsrecht verstof3en. Allerdings ist insoweit nicht Art. 12 GG heranzuziehen. Fir
offentlich-rechtliche Dienstverhdltnisse ist nicht Art. 12 GG malRgebend, sondern Art. 33 GG
(vgl. hierzu Kunig in von Minch/Kunig, aaO, Art.33 Rdn 14 mit weiteren Nachweisen). Der
von A weiterhin genannte Art. 21 ist insofern tangiert, als dieser das sog. Parteienprivileg
statuiert, wonach allein das Bundesverfassungsgericht Uber die Verfassungswidrigkeit einer
Partei entscheidet, im Falle der P, der A angehort, eine solche Entscheidung aber bisher
fehlt. Dieses so genannte Parteienprivileg steht im Spannungsverhaltnis zu Art. 33 Abs.2 und
Abs.5 GG. Nach Art. 33 Abs. 2 GG ist der Zugang zu einem o6ffentlichen Amt einschliel3lich
eines Befdrderungsamtes nur nach den Kriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen
Leistung zu beurteilen. Andere Merkmale durfen nicht beriicksichtigte werden, folglich auch
nicht die politischen Anschauungen eines Bewerbers. Hier bedarf es jedoch der
Differenzierung. Wenn Art. 33 Abs. 2 GG das Merkmal der Eignung als entscheidend
ansieht, so sind damit alle geistigen, koérperlichen und charakterlichen Eigenschaften
gemeint, die fir das angestrebte Amt von Bedeutung sind. Zu der Eignung in diesem Sinne
gehort auch die Verfassungstreue (eingehend hiezu BVerfGE 39, 334; Kunig, aaO, Art. 33
Rdn 34 unter Verfassungstreue). Diese gehort nach Art. 33 Abs. 5 GG zu den hergebrachten
Grundsatzen des Berufsbeamtentums. Durch die Neufassung des Art. 33, wonach diese
Grundsatze weiterzuentwickeln sind, hat sich daran nichts gedndert. 8§ 7 BeamtenStG setzt
fur die Berufung in das Beamtenverhaltnis entsprechend Art. 33 Abs. 5 GG voraus, dass der
Bewerber die Gewahr dafir bietet, jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung
im Sinne des Grundgesetzes einzutreten. Die Verfassungstreue ist mithin unbedingtes
Verfassungsgebot, wird auch in allen Landesbeamtengesetzen entsprechend konkretisiert.
Bei einem aktiven Mitglied einer Partei, die verfassungswidrige Zielsetzungen verfolgt, kann
nicht von dessen Verfassungstreue ausgegangen werden. Er bietet gerade nicht die Gewahr
dafir, jederzeit fur die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten. Allerdings
konnte Art 21 GG eine einschrankende Beurteilung gebieten. Das Parteienprivileg kénnte
ausgehohlt werden, wenn Mitglieder einer als allgemein verfassungswidrig angesehenen
Partei, Uber deren Verfassungswidrigkeit das Bundesverfassungsgericht aber noch nicht
entschieden hat, wegen eines anderen Verfassungsgrundsatzes benachteiligt werden. Art
21 GG konnte der Bertcksichtigung der Verfassungstreue als Eignungskriterium
entgegenstehen (vgl.hierzu Jarass/Pieroth, aaO, Art 33 Rdn 21; Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Staatsrecht I, 23. Aufl., Art 33 Rdn 474). Dies wirde aber dem
Geltungsbereich des Art. 21 GG nicht gerecht, dessen Tragweite Uberdehnen und das
Verfassungsprinzip des Art. 33 Abs. 5 GG sowie das Merkmal der Eignung nach Art. 33 Abs.
2 GG unzuldssig einengen. Zwischen den genannten Verfassungsprinzipien ist ein
wertender Ausgleich herbeizufiihren. In dem konkreten Beférderungsverfahren geht es nicht
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um die Verfassungswidrigkeit der Partei P, sondern ausschliel3lich um das personliche
Verhalten des A. Die diesem obliegenden Pflichten kénnen nicht durch die Sonderstellung
der Partei, der A angehort und fir die er aktiv tatig ist, relativiert werden. Der Staat hat ein
besonderes Bedurfnis, Beamte, die sich aktiv fir verfassungswidrige Ziele einsetzen, aus
dem offentlichen Dienst bzw. von Beforderungsamtern fernzuhalten. Dies ist auch im
Interesse der Bevolkerung geboten, der der Beamte gegenubertritt. Auch deren Interesse
dient das Gebot der Verfassungstreue als hergebrachter Grundsatz des
Berufsbeamtentums. Jedenfalls bei Bewerbern, die sich aktiv fiir die verfassungswidrige
Zielsetzung ihrer Partei einsetzen, nicht nur einfache Mitglieder sind, haben Art 33 Abs. 2
und Abs. 5 GG Vorrang vor Art. 21 GG (BVerfGE 39, 334, 347; BVerwGE 62, 267, 269; 83,
158, 174; Leisner in Sodan, aaO, Art. 33 Rdn 11 und 31; Kunig, aaO, Art. 33 Rdn 34 unter
Verfassungstreue). Da A Kandidat der P bei der Abgeordnetenhauswahl war, auch nicht den
gleichsam amtlichen Ausfihrungen der P in einer Publikation mit rechtsradikalem Inhalt
widersprochen hat, durfte die Dienstbehdrde im Rahmen der Beférderungsentscheidung die
Eignung des A in Zweifel ziehen und daher eine andere Bewerberin vorziehen. Da die Frage
aber im Schrifttum kontrovers diskutiert wird (differenzierend etwa Jarass in Jarass/Pieroth,
aaO, Art 33 Rdn 21), ist bei entsprechender Begrindung auch ein anderes Ergebnis
gegebenenfalls vertretbar.

Je nach Stellungnahme zu der Frage der Weiterbildungsseminare und der Verfassungstreue
kann die Erfolgsaussicht des Widerspruchs entweder bejaht oder verneint werden. R sollte
aber im Interesse seines Mandanten die fir ihn glnstigste Losung anvisieren und hat
hinsichtlich des Abstellens auf die Fortbildungsseminare auch gute Chancen.

4. Vorlaufiges Rechtsschutzverfahren

Es besteht die Gefahr, dass die L vor Abschluss des Verfahrens des A beftrdert wird und
daher, wie oben unter 1. dargelegt, zuungunsten des A vollendete Tatsachen geschaffen
werden.. Um dies zu verhindern, muss R gleichzeitig mit Einlegung des Widerspruchs um
vorlaufigen Rechtsschutz nachsuchen. Da in der Hauptsache die Bescheidungsklage in
Betracht kommt, ist vorlaufiger Rechtsschutz nach § 123 VwWGO zu beantragen (BVerwG,
Beschl. vom 20.1.04, Buchholz 310 § 123 VwWGO Nr. 23 und Juris, sub 8). Dies ist letztlich
die Konsequenz aus Art. 19 Absatz 4 GG, der effektiven Rechtsschutz auch und gerade
durch die Eilverfahren garantiert. Es kommt eine Sicherungsanordnung nach § 123 Absatz 1
Satz 1 VwWGO in Betracht. Der Antrag ist dahin zu formulieren, dass dem Antragsgegner
vorlaufig, langstens bis zum Abschluss des Hauptverfahrens des A, im Wege der
einstweiligen Anordnung verboten wird, der L die ausgeschriebene Stelle zu Ubertragen und
sie entsprechend zu befordern (vgl. BVerwG, Beschl. vom 20.1.04, aaO).

Erforderlich fir einen erfolgreichen Antrag sind ein Anordnungsgrund und ein
Anordnungsanspruch. Die erforderlichen Tatsachen sind glaubhaft zu machen (vgl. hierzu
naher Finkelburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im
Verwaltungsstreitverfahren, 5. Auflage, Rdn 150 ff.). Der Anordnungsgrund ist in der Gefahr
der Vereitelung der Rechte des A durch Aushéandigung der Ernennungsurkunde an L zu
sehen. Der Anordnungsanspruch ergibt sich daraus, dass A ein subjektives
grundrechtsgleiches Recht aus Art. 33 Absatz 2 GG darauf hat, dass der Dienstherr eine
erneute  Entscheidung Uber die Bewerbung des A trifft, so genannter
Bewerbungsverfahrensanspruch, wenn die getroffene Auswahlentscheidung fehlerhaft ist
(vgl. die Ausfuihrungen oben unter 3). Da auch nichts dafir spricht, dass eine andere
Bewerbung vorrangig sein konnte, ist das Ergebnis der erneuten Prifung als offen
anzusehen Das reicht, um dem Antrag auf Erlass der einstweiligen Anordnung zum Erfolg
zu verhelfen. Eine Glaubhaftmachung dahin, dass eine realistische Aussicht besteht, der
Antragsteller sei als bester Mitbewerber anzusehen, ist nicht erforderlich (vgl BVerwG,
Beschl. vom 20,1,04, aaO, Leitsatz 2; BVerfG, Beschl. vom 24.9.02, NVwZ 2003, 200 und
Juris, Leitsatz 4 und 5 und Ausfiihrung sub 11).



5. Schadensersatz bei Unterlassen eines Rechtsbehelfs

Ein Schadensersatzanspruch kann in Betracht kommen, wenn A keinen Rechtsbehelf
einlegt, die Folge der fehlerhaften Entscheidung der Dienstbehdrde aber in der Weise
geltend macht, dass er die Gehaltsdifferenz zum Beférderungsamt einklagt. Soweit dieser
Anspruch auf § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG gestitzt wird, ist das Begehren
aussichtslos. Dem steht § 839 Abs. 3 BGB entgegen, wonach die Ersatzpflicht nicht eintritt,
wenn der Verletzte es schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch von
Rechtsmitteln abzuwenden. Das eigene Verschulden des A schlielt also seinen
Ersatzanspruch aus.

Daneben kommt ein Anspruch auf Schadensersatz wegen einer Verletzung der sich aus Art.
33 Absatz 2 GG ergebenden besonderen Pflicht bzw. wegen Verletzung der Firsorgepflicht
in Betracht, der beim Verwaltungsgericht einzuklagen ist (vgl. BvVerwGE 80, 123, 124 ;
BVerwG in DVBI. 2006, 316; Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 6.
Auflage, Rdn 270). Erforderlich ist die schuldhafte Verletzung der Pflichten des Dienstherrn
(vgl. Battis, BBG, Kommentar, 8 8 Rdn 24). Fur die Durchsetzung des Anspruchs kommt die
allgemeine Leistungsklage in Betracht. Halt man vorliegend die Auswahlentscheidung fir
fehlerhaft (vgl. oben unter 3), so muss man auch eine Verletzung der genannten Pflichten
bejahen. Allerdings hat A keinen Beftérderungsanspruch, vielmehr kann er nur eine neue
Beurteilungs- und Ermessensentscheidung verlangen. Wie diese ausgefallen ware, ist offen.
Daher dirfte kaum der Nachweis der Kausalitat der Pflichtverletzung fiir den eingetretenen
Schaden zu fihren sein. Unabhéangig davon ist auch hier der Rechtsgedanke des § 839
Absatz 3 BGB anzuwenden, so dass dem A auch bei dieser Anspruchsgrundlage
entgegengehalten werden kann, dass er es schuldhaft versdumt hat, den Schaden
abzuwenden (vgl. BVerwG DVBI. 2006, 316, 319; Wichmann, aaO, Rdn 270 Seite 534;
anders wohl Forster/Sander, aaO, Seite 107).

6. Erganzende Fragen fur das Vertiefungsgesprach

Weshalb gilt nicht mehr das BRRG in seiner bisherigen Fassung?

Dies ist das Ergebnis der Féderalismusreform |, wonach die Rahmenkompetenz des Bundes
fur Beamtenrecht abgeschafft wurde. Der Bund hat nunmehr die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Absatz 1 Nr. 27 GG fir Statusangelegenheiten der
Beamten (vgl. u.a. Battis, NVwZ 2008, 379 ff.)

A ist Lehrer in Berlin Spandau. Ist er Kommunalbeamter?

Nein, die Bezirke haben keine eigene Rechtspersonlichkeit, A ist unmittelbarer
Landesbeamter. Aber die Bezirke entscheiden selbst kraft Ubertragung, Art. 77 Absatz 1
Satz 2 VerfBIn.

Arten der Beamten?
Beamte auf Lebenszeit, auf Zeit, auf Probe, auf Widerruf, Ehrenbeamte, ferner
Bundesbeamte, Landesbeamte, Kommunalbeamter, unmittelbare und mittelbare Landes-
oder Bundesbeamte.

War die Mitteilung an A, man wolle L beférdern, reines Wohlwollen oder rechtlich geboten?
Derartige Ankindigungen sind nach standiger Rechtsprechung des BVerfG (BVerfG in
NVwZ 2007, 1178) und des BVerwG (BVerwG in ZBR 2004, 101) ein Gebot des Art.33
Absatz 2 und des Art. 19 Absatz 4 GG (vgl. hierzu auch BaRIsperger, Einfihrung in das neue
Beamtenrecht Seite 292 f.). Der Dienstherr muss regelméafRig nach der Ankindigung
mindestens 2 Wochen warten.

Angenommen, X sei Angestellter und bewerbe sich um eine Beamtenstelle. Die

Dienstbehérde lehnt ihn als nicht geeignet ab. Kann er, unterstellt die Ablehnung des X sei
rechtlich fehlerhaft, vor dem Verwaltungsgericht auf Neubescheidung klagen?
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Nach dem Wortlaut des 8§ 54 BeamtenStG nicht, da das Gesetz von Klagen ,des Beamten*
spricht. Die Auslegung geht aber dahin, dass alle beamtenrechtlichen Streitigkeiten gemeint

sind.

Was ist Glaubhaftmachung? Gemilderte Beweisfihrung flr Tatsachen. Typisches Mittel ist
die eidesstattliche Versicherung.



