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Vorwort zur achten Auflage

Mit der vorliegenden 8. Auflage wird das Lehrbuch ,,Besonderes Verwal-
tungsrecht” auf den neuesten Stand gebracht. Seit dem Erscheinen der Vor-
auflage (1985) sind wieder viele neue Gesetze, neue Rechtsprechung und
neue Literatur hinzugekommen, die eingearbeitet werden mufiten. Das Ziel
des Buches ist seit der 1. Auflage (1969) dagegen unverdndert geblieben:
namlich den Studenten ein gut lesbares Lehrbuch an die Hand zu geben, dar-
iiber hinaus aber durch die wissenschaftlich-praktische Gestaltung des Bu-
ches allen mit dem Verwaltungsrecht Befafiten — insbesondere Richtern,
Rechtsanwilten und Verwaltungsbeamten — ein Hilfsmittel zu bieten, das
trotz der Fiille des Stoffes Prizision und Ubersichtlichkeit bietet.

Die immer mehr anschwellende Fiille des Stoffes wirft von Auflage zu Auf-
lage Probleme des Umfangs des Werkes auf. Aus diesem Grunde haben Ver-
lag und Herausgeber sich dafiir entschieden, den Abschnitt ,,Internationales
Verwaltungsrecht“, der in den Vorauflagen von Gerhard Hoffmann bearbei-
tet worden war, in die neue Auflage nicht mehr zu iibernehmen - eine Ent-
scheidung, die sich auch deshalb rechtfertigen 148t, weil das Internationale
Verwaltungsrecht eigentlich eher zum allgemeinen Verwaltungsrecht gehort
als zum Besonderen.

Auch in der vorliegenden 8. Auflage versteht sich dieses Lehrbuch als Er-
gianzung und Fortsetzung des in derselben Reihe erschienenen, von Hans-
Uwe Erichsen und Wolfgang Martens (t) herausgegebenen Lehrbuchs
~Allgemeines Verwaltungsrecht®, das inzwischen ebenfalls in 8. Auflage er-
schienen ist.

Das Sachverzeichnis haben die Referendarinnen Frau Annette Flormann
und Frau Andrea Franke angefertigt.

Fiir Hinweise und Anregungen sind die Bearbeiter - jeder von ihnen trégt
fiir den von ihm verfafiten Abschnitt die alleinige Verantwortung — und der
Herausgeber dankbar.

Im Frithjahr 1988
Peter Badura - Riidiger Breuer - Karl Heinrich Friauf - Otto Kimminich -

Ingo von Miinch - Thomas Oppermann - Dietrich Rauschning - Walter Rudolf -
Franz Ruland - Jiirgen Salzwedel - Eberhard Schmidt-Af3mann.
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L. Begriff des éffentlichen Dienstes
1. Bedeutung

Die Kliarung des Begriffs ,,6ffentlicher Dienst” ist bedeutsam, weil fir den
offentlichen Dienst zahlreiche Sonderregelungen gelten, die ihn von privaten
Dienstverhiltnissen unterscheiden.

So ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe in
der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem
Sffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen (Art. 33 IV GG)'.
Den Angehorigen des Offentlichen Dienstes werden besondere Treuepflich-
ten auferlegt: In den o6ffentlichen Dienst darf nur berufen werden, wer die
Gewidhr dafiir bietet, daB er jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes eintritt'. Einem Teil der Ange-
horigen des Offentlichen Dienstes — ndmlich den Beamten — wird das
Streikrecht versagt’. Wie ist die Beschiftigung in einem sog. 6ffentlichen Un-
ternchmen in der Bundesrepublik Deutschland rechtlich zu qualifizieren,
d. h. in einem Unternehmen, an dessen Kapital die 6ffentliche Hand ma8-
geblich oder allein beteiligt ist*?

2. Abgrenzungsmerkmale

Einen allgemeingiiltigen Begriff des 6ffentlichen Dienstes gibt es nicht?.
Der Begriff ist vielmehr fiir jede gesetzliche Vorschrift nach deren Sinn und
Zweck besonders auszulegen®. Bietet das Gesetz keinen Anhaltspunkt, so
miissen sachgerechte Merkmale fiir die Abgrenzung des 6ffentlichen Dienstes
vom privaten Dienst gesucht werden. Drei Abgrenzungsmerkmale liegen na-
he: a) Art der Titigkeit; b) Normative Ausgestaltung des Dienstverhiltnisses;
¢) Dienst bei juristischer Person des 6ffentlichen Rechts.

a) Art der Tdtigkeit: Eine frither vom BAG vertretene Ansicht meinte, eine
Beschiftigung im oOffentlichen Dienst liege dann vor, wenn die dienstliche
Titigkeit 6ffentlich-rechtlicher Art istS.

Dieses Merkmal ist jedoch unbrauchbar’. Viele Titigkeiten sind ihrer Art
nach neutral,; sie konnen daher entweder als private oder als offentliche Auf-

! Vgl. dazu Peine, DV 1984, 415ff.; s. auch unten S. 87.

1avgl. dazu S. 23f., 64ff.

2 Vgl. dazu unten S. 69f.

3 Vgl. dazu unten S. 9.

4 BVerfGE 15, 46 (61); 38, 326 (343); 55, 207 (227); OVG Miinster NVwZ 1984, 593;
Lecheler, JZ 1984, 76.

3 BVerwGE 9, 314 (316).

6 BAGE 3, 124 (aufgegeben in BAGE 8, 84); Grébing, AuR 1959, 225.

7 Pfennig, Der Begriff des ffentlichen Dienstes und seiner Angehérigen, 1959, S. 33.

7
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gabe betrachtet und entsprechend privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich or-
ganisiert werden (z. B.: Krankenpflege in Offentlichen Krankenanstalten
oder privaten Krankenhidusern; Personenbeforderung durch Postbus oder
privaten Reisebus; Unterricht an 6ffentlicher Schule oder an Privatschule).
Auch konnen Privatpersonen offentliche Aufgaben erfiillen, ohne zugleich
im 6ffentlichen Dienst zu stehen (Bsp.: die sog. belichenen Unternehmer)?.

b) Normative Ausgestaltung des Dienstverhdltnisses: Mogliches Kriterium
des Offentlichen Dienstes konnte die Ausgestaltung des Dienstverhiltnisses
durch Normen sein, d.h. durch generelle Regelungen (Rechtsform =
Rechtsnorm) im Gegensatz zu individuellen Arbeitsvertrigen®.

Daran ist zwar richtig, daBl das 6ffentliche Dienstrecht weitgehend durch
Normen (Gesetze, Verordnungen) geregelt ist; aber auch die privaten Dienst-
verhiltnisse sind nicht normfrei (vgl. z. B. §§ 611ff. BGB; Kiindigungs-
schutzG; MutterschutzG). Soweit die Dienstverhiltnisse — wie dies bei den
Angesteliten und Arbeitern im 6ffentlichen Dienst der Fall ist — durch Tarif-
vertrige geregelt sind, besteht insoweit iiberhaupt kein Unterschied zu den
ebenfalls durch Tarifvertriage geregelten Privatdienstverhiltnissen. Die Tarif-
vertrige fiir den Offentlichen Dienst lassen ausdriicklich auch den Abschiufl
von individuellen (Einzel-)Arbeitsvertrigen zu. Die normative Ausgestaltung
bildet daher ebenfalls kein befriedigendes Abgrenzungskriterium!°.

¢) Dienst bei juristischer Person des dffentlichen Rechts: Das BVerfG, das
BVerwG und die neuere Rechtsprechung des BAG sehen das entscheidende
Merkmal des 6ffentlichen Dienstes zutreffend in der 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsform des Dienstherrn, d. h. darin, daB die Bediensteten im Dienst einer
juristischen Person des offentlichen Rechts stehen!!. Diese Auffassung liegt
auch der Legaldefinition in mehreren Gesetzen und Tarifvertrigen zugrunde;
so bestimmt z. B. § 15 II ArbeitsplatzschutzG: ,,Offentlicher Dienst im Sinne
dieses Gesetzes ist die Titigkeit im Dienste des Bundes, eines Landes, einer
Gemeinde (eines Gemeindeverbandes) oder anderer Korperschaften, Anstal-
ten und Stiftungen des Offentlichen Rechts oder der Verbiande von sol-
chen .. .“'% Da juristische Personen heute nur noch durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes errichtet oder aufgeldst werden koénnen, 1d6t sich das

oo

Dazu Ossenbiihl / Gallwas, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private,
VVAStRL 29 (1971), S.137ff.,, 211ff. Weitere Hinw. bei Erichsen, in: Erich-
sen / Martens, Allg. VWR, § 11 II 2b, und bei Rudolf, in: Erichsen / Martens,
a.a. 0, §56113.

9 Fischbach, DOV 1955, 709.

10 Pfennig, a.a. 0., S.37.

1 BVerfGE 6, 257 (267); 55, 207 (230); BVerwGE 30, 81 (84); BAGE 8, 84; Battis,
BBG, Erl. 2 a zu § 2; Pfennig, a. a. O., S. 40ff.; Ule, GRe 1V/2, S. 545; Wolff / Ba-
chof / Stober, VWR 11, § 105 11 1; Rudolf, VVDStRL 37 (1979), S. 191/192. Vgl
auch Adomeit, ZRP 1987, 75ff.

BGBI. 1957 1, §. 293, i. d. F. d. Bekanntm. v. 14. 4.1980 (BGBI. 1980 I, S. 425); das
G nimmt die Titigkeit bei 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften oder deren

[
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Vorhandensein einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts — von Ein-
zelfillen aus historischer Zeit abgesehen — verhiltnismiBig klar feststellen
(Rechtssicherheit!). Beamte einstellen konnen allerdings nur diejenigen juri-
stischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die Dienstherrnfihigkeit besitzen.
Das sind nach § 121 BRRG auflier dem Bund nur die Linder, Gemeinden
und Gemeindeverbidnde sowie diejenigen Korperschaften, Stiftungen und
Anstalten des offentlichen Rechts, denen dieses Recht besonders verliehen
wurde.

3. Wirtschaftliche Betiitigung

Bund, Linder und Gemeinden sind in erheblichem MaB an Wirtschafts-,
Verkehrs- und Versorgungsbetrieben beteiligt!>. Ist die Beschiftigung bei der
Lufthansa AG (rd. 75% Bundeseigentum), bei der Gesellschaft fiir Nebenbe-
triebe der Bundesautobahnen GmbH (100% Bundeseigentum), beim Wasser-
werk einer Gemeinde 6ffentlicher Dienst?

Die Abgrenzung nach der Rechtsform des Dienstherrn gibt die Antwort.
Hat das Unternehmen die Form der juristischen Person des Privatrechts (AG,
GmbH), so ist diese juristische Person des Privatrechts Arbeitgeber; also liegt
kein Offentlicher Dienst vor, selbst dann nicht, wenn die 6ffentliche Hand
100% des Geésellschaftskapitals besitzt (sog. Eigengesellschaft)'*, Handelt es
sich aber um einen Betrieb, der keine selbstindige Rechtsperson ist, sondern
der von einer juristischen Person des offentlichen Rechts — z. B. einer Ge-
meinde — gefiihrt wird (sog. Eigenbetrieb), so ist die juristische Person des
offentlichen Rechts selbst Dienstherr. Die Beschiftigung in dem Eigenbetrieb
ist also Dienst bei einer juristischen Person des Offentlichen Rechts, mithin
Sffentlicher Dienst!S,

4. Dauer und Eingliederung

Zum Begriff des 6ffentlichen Dienstes gehort ferner, daB die Dienstlei-

stung dauernd (berufsmdpig) erbracht wird'® und der Dienstnehmer in die Or-
ganisation des Diensthermn eingegliedert ist!.

Verbinden vom Begriff des 6ffentl. Dienstes aus (vgl. dazu aber auch unten S. 10).
Zum Begriff des 6ffentl. Dienstes vgl. auch §§ 29 I, 40 VII BBesG.

13 Vgl. Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht, in diesem Lehrbuch, 4. Abschnitt, III
2 d; vgl. auch von Miinch, in: Erichsen / Martens, Allg. VWR, § 2 III 2 und Bre-
de / von Loesch (Hrsg.), Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1986.

14 Pfennig, a. a. O., S. 43. Vgl. auch BVerfGE 27, 364ff.

15 BAGE 8, 87; a. A. fiir Eigenbetriebe, die rein wirtschaftliche Zwecke verfolgen,
Denecke, RAA 1955, 401 und Grébing, AuR 1959, 230.

16 OVG Liineburg DVBL. 1958, 803. Vgl. auch Wiese, Beamtenrecht, S. 63ff.

17 BVerfGE 17, 3711T.; Fischbach, BBG I, S. 74; Pfennig, a. a. O., S. 53.
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Nicht zum Offentlichen Dienst gehoren daher: ehrenamtlich Titige (die
nicht Ehrenbeamte sind), Wehrpflichtige, Ersatzdienstpflichtige (da nicht
dauernd oder berufsméBig tétig), Notare (es sei denn, sie sind — wie in Ba-
den-Wiirttemberg — Beamte) und belichene Unternehmer. Abgeordnete
sind, wie das BVerfG zutreffend festgestellt hat, nicht Beamte, ,sondern —
vom Vertrauen der Wihler berufen — Inhaber eines 6ffentlichen Amtes*!®.
Zweifelhaft ist, ob die Mitglieder der Bundesregierung (Bundeskanzler, Bun-
desminister) und der Landesregierungen zum 6ffentlichen Dienst gerechnet
werden kdnnen. Dafiir spricht, daB sie an der Spitze der staatlichen Organi-
sation der Bundesrepublik bzw. der Linder stehen, also nicht aulerhalb die-
ser Organisation. Entscheidend dagegen spricht aber, daB sie kraft ihrer Stel-
lung und Funktion aus dem ,,normalen* 6ffentlichen Dienst herausgehoben
sind: GemiB § 1 des G iiber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder der Bun-
desregierung (BundesministerG)'® stehen sie ,,nach MaBgabe dieses Gesetzes
zum Bund in einem 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis®.

5. Personenkreis

Unter den Begriff des d6ffentlichen Dienstes fallen demnach die Richter,
die Berufssoldaten, die freiwilligen Soldaten auf Zeit, die Beamten sowie die
Angestellten und Arbeiter, die im Dienst einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts stehen, sowie — was allerdings str. ist?® — die Bediensteten der
als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts organisierten Kirchen und der ih-
nen gleichgestellten 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften.

I1. Entwicklung des 6ffentlichen Dienstes
1. Geschichtliche Entwicklung

a) Beamte: Die Entwicklung des Beamtenrechts ist eine Folge der Entwick-
lung der neuzeitlichen Verwaltung. Die rechtliche Ausgestaltung des heutigen
deutschen Beamtenrechts geht insbesondere auf die Regierungszeit Friedrich

'8 BVerfGE 40, 314; a. A.: von Mangoldt / Klein, GG, Anm. IV 2 zu Art. 38.

19 Vom 17. Juni 1953 i. d. F. vom 27. Juli 1971 (BGBL. 1971 1, S. 1166).

20 Wie hier BVerfGE 55, 207 (230ff.); VGH Bad.-Wiirtt. DVBL. 1981, 31 (33); Ule,
GRe IV/2, S.545; a. A.: BVerwGE 10, 355ff.; Isensee, HdbVerfR, S. 1150; diffe-
renzierend W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 149ff.; vgl. auch
OVG Hamburg DOV 1970, 102. S. auch BVerwG DVBI. 1983, 507ff.: Das Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen schlieBt das Dienst- und Versorgungsrecht der
kirchlichen Amtsinhaber ein. Zum Sonderarbeitsrecht kirchlicher Mitarbeiter vgl.
nur BVerfGE 70, 138ff. (Kiindigung wegen Verletzung von Loyalititspflichten);
Riithers, NJW 1986, 357fF.; Thieme, DOV 1986, 62ff.

10



Offentlicher Dienst 1. Abschn.li 1a

Wilhelms I. von PreuBen (1713 — 1740) zuriick?!. Wihrend vorher die Rechts-
verhiéltnisse der ,landesherrlichen Diener* zu ihrem Fiirsten und der ,land-
stindischen Diener“ zu den Stinden durch Privatdienstvertrag geregelt wa-
ren, wurde nun das Beamtenverhiltnis durch einseitigen Hoheitsakt begriin-
det und beendet; auch begann man die Ablegung von Priifungen zur Aufnah-
mevoraussetzung zu machen. Das PreuB. ALR von 1794 gewihrte erstmalig
gesetzlich Beamtenrechte und Schutz gegen willkiirliche Entlassung; die Be-
zeichnung des betr. Titel 10 Teil II mit ,,Von den Rechten und Pflichten der
Diener des Staates“?” zeigt deutlich den Wandel vom Diener des Monarchen
zum Staatsdiener. In der Folgezeit wurde die Rechtsstellung der Beamten
weiter verstirkt, so im RBG vom 31. Januar 1873%° und in den Beamtengeset-
zen der Linder, vor allem aber in der Weimarer Republik durch Art.
128 — 131 WRY mit der Garantie der ,wohlerworbenen Rechte“.

Die NS-Zeit unterbrach diese Entwicklung?. Das ,,G zur Wiederherstel-
lung des Berufsbeamtentums* vom 7. April 19332 ordnete die Entlassung der
»~politisch unzuverlissigen“ und ,,nichtarischen“ Beamten an; das DBG vom
26. Januar 1937% wollte die Beamten im nationalsozialistischen Sinne politi-
sieren und mit der Person Hitlers verbinden (Prdambel: ,Ein im deutschen
Volk wurzelndes, von nationalsozialistischer Weltanschauung durchdrunge-
nes Berufsbeamtentum, das dem Fiithrer des Deutschen Reiches und Volkes,
Adolf Hitler, in Treue verbunden ist, bildet einen Grundpfeiler des national-
sozialistischen Staates“). Der BeschluB des GroBdeutschen Reichstages vom
26. April 194277 gab Hitler die Moglichkeit, jeden Beamten ,,ohne Einleitung
vorgeschriebener Verfahren aus seinem Amte, aus seinem Rang und aus sei-
ner Stellung zu entfernen®.

2l Zur geschichtl. Entwicklung allg.: Hartenhauer, Geschichte des Beamtentums,

1980; Piittner, in: Jeserich / Pohl / von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsge-

schichte, Bd. 5: Die Bundesrepublik Deutschland, 1987, S. 1124ff.; Summer, Doku-

mentation zur Geschichte des Beamtenrechts, 1986; Zippelius, BayVBL 1986,

289ff.; Merz, Beamtentum und Beamtenpolitik in Baden, 1985; W. Thiele, Die Ent-

wicklung des deutschen Berufsbeamtentums — PreuBen als Ausgangspunkt moder-

nen Beamtentums, 1981; K. Twesten, Der Preulische Beamtenstaat, in: PreuB.

Jahrb. 18 (1866), S. 1ff., 109 ff. (Nachdr. 1979); Hinw. auch bei Wolff/ Ba-

chof / Stober, VWR 11, § 106.

Vgl. auch: bayer. Hauptlandespragmatik vom 1. Juni 1805 ,iiber die Dienstverhilt-

nisse der Staatsdiener vorziiglich in Beziehung auf ihren Stand und ihr Gehalt*;

wiirtt. G vom 28. Juni 1821 ,betreffend die Verhiltnisse der Civilstaatsdiener®. Ein-

zelheiten bei Wunder, Privilegierung und Disziplinierung. Die Entstehung des Be-

rufsbeamtentums in Bayern und Wiirttemberg (1780-1825), 1978.

3 RGBL 1, S. 61.

24 ygl. BVerfGE 3, 58ff. Zum Beamtenrecht in der NS-Zeit allg. vgl. Hattenhauer
(Fn. 21), S. 369ff.; H. Mommsen, Beamtentum im Dritten Reich, 1966.

25 RGBL. 1, S. 175.

% RGBL 1, S. 39.

27 RBGL. 1, S. 247.

22
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Das GG kniipft in Art. 33 V mit der ,,Beriicksichtigung der hergebrachten
Grundsiitze des Berufsbeamtentums* an die Tradition der Weimarer Zeit
an?’2, Das Beamtenrecht ist seitdem in zahlreichen Gesetzen neu kodifiziert:
das Recht der Bundesbeamten im BBG, das Recht der Landesbeamten im je-
weiligen LBG; Rahmenvorschriften fiir die Landesgesetzgeber (§§ 1 — 120)
und unmittelbar geltende Vorschriften fiir alle Beamten (§§ 121 — 133) ent-
hilt das BRRG (sog. Beamtenbundesrecht). Auch gibt es zahlreiche Gesetze,
die neben anderem beamtenrechtliche Regelungen enthalten, wie z. B. das
HochschulrahmenG? fiir das wissenschaftliche Personal an Hochschulen.

In der DDR ist das Berufsbeamtentum abgeschafft; dort gibt es nur noch
kurzfristig kiindbare Staatsangestellte®.

b) Angestellte und Arbeiter: Getrennt vom Beamtenrecht hat sich seit der
Mitte des 19. Jahrhunderts das Recht der Angestellten und Arbeiter im &f-
fentlichen Dienst entwickelt’®, deren Rechtsverhiltnisse durch private Dienst-
vertrdge gestaltet wurden. Zweck dieser Regelung war es, kiindbare Arbeits-
krifte fiir voriibergehende und nicht spezifisch hoheitliche Aufgaben zu ge-
winnen und die beamtenrechtlichen Versorgungslasten zu sparen.

In die Weimarer Zeit fallt der AbschluB3 der ersten Tarifvertrdge fiir die An-
gestellten und Arbeiter im O6ffentlichen Dienst. Die Tarifvertriage iibernah-
men mehrere beamtenrechtliche Grundsitze (z. B. Verpflichtung zu Treue,
Verschwiegenheit, unparteiischer Dienstfilhrung), wodurch das Dienstrecht
der Angestellten und Arbeiter dem Beamtenrecht angendhert wurde.

Das NS-,,G zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums® galt gemif
§ 151 auch fiir die Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst, deren
Rechtsverhiltnisse im iibrigen durch Tarifordnung arbeitsrechtlich geregelt
wurden; entsprechend &hnelte das ,,G zur Ordnung der Arbeit in 6ffentlichen
Verwaltungen und Betrieben* vom 23. Mirz 1934°! stark dem (allgemeinen)
.-G zur Ordnung der nationalen Arbeit* vom 20. Januar 19342,

Heutige Rechtsquelle des Rechts der Angestellten und Arbeiter im 6ffentli-
chen Dienst ist fiir die Angestellten der Bundesangestelltentarifvertrag (BAT)

273ygl. dazu Schwegmann (Hrsg.), Die Wiederherstellung des Berufsbeamtentums
nach 1945. Geburtsfehler oder Stiitzpfeiler der Demokratie-Griindung in West-
deutschland, 1986; Ule, ZBR 1987, 225.

28 L. d. F. vom 9. April 1987 (BGBL I, S. 1170); vgl. dazu auch Kimminich, Wissen-

schaft, in diesem Lehrbuch, 11. Abschnitt, V.

Vgl. Leissner, Verwaltung und offentlicher Dienst in der sowjetischen Besatzungs-

zone Deutschlands, 1961, S.253ff.; Mampel, Das Recht in Mitteldeutschland,

1966, S. 118ff.; Jacobs, Das Recht des Staatsdienstes in der DDR, Diss. Wiirzburg

1975; Unverhau, ZBR 1987, 33ff.

30 ygl. Neesse, ZBR 1967, 35f.; Otto, Das Recht der Angestellten und Arbeiter im 6f-
fentlichen Dienst, 1973, S. 24ff.

31 RGBL L, S. 220.

32 RGBL |, S. 45.
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vom 23. Februar 1961, fiir die Arbeiter die Manteltarifvertrige (MTB II fiir
den Bund vom 27. Februar 1964 und MTL II fiir die Lander vom 28. Mai
1964)%,

2. Gegenwiirtige Struktur und Problematik

a) Ausweitung des offentlichen Dienstes: Seit Beginn dieses Jahrhunderts,
insbesondere seit dem 1. Weltkrieg, ist die Zahl der im 6ffentlichen Dienst
Beschiftigten in Deutschland laufend gestiegen®*. Im Jahre 1913 standen bei
rd. 60 Millionen Einwohnern rd. 730000 Personen im 6ffentlichen Dienst; im
Jahre 1920 waren es — trotz des verringerten Gebietsbestandes — schon iiber
eine Million, im Jahre 1986 allein in der Bundesrepublik iiber 4,6 Millionen.

Im Jahre 1930 standen rd. 4% aller Erwerbstitigen im 6ffentlichen Dienst,
1950 rd. 9%, 1970 rd. 11%, 1986 schon 17,3%. Die 6ffentliche Hand ist heute
der groite Arbeitgeber in der Bundesrepublik. Jeder sechste Erwerbstitige
steht im 6ffentlichen Dienst. Innerhalb der EG steht die Bundesrepublik mit
der Zahl ihrer Beamten und Angestellten im &ffentlichen Dienst an erster
Stelle. Die Griinde fiir die starke, nicht auf die Bundesrepublik beschrinkte
Ausweitung des Offentlichen Dienstes liegen vor allem in der Entwicklung
der modernen Industriegesellschaft (Verstidterung, Energieversorgung, Ver-
kehrsintensivierung) und der Hinwendung zum Sozialstaat (Wohlfahrtspfle-
ge), kurz: im ,, Gesetz der zunehmenden Staatstitigkeit” (Adolph Wagner). Je
groBer aber die Zahl der im 6ffentlichen Dienst Tatigen wird, um so proble-
matischer wird es, fiir sie ein Sonderrecht zu begriinden.

b) Angleichung der Gruppen: In einzelnen Landern (Bremen, Hessen)® soll-
te nach 1945 ein einheitliches dffentliches Dienstrecht geschaffen und damit
das Beamtenrecht als selbstindiges Rechtsgebiet beseitigt werden. Dieses Be-
streben, das schon 1918 innerhalb der SPD und USPD verfolgt worden war?,
wurde durch Art. 33 V GG gestoppt und abgeblockt’”. Dennoch sind Tenden-
zen einer Angleichung des 6ffentlichen Dienstrechts der Angestellten und Ar-
beiter an das Beamtenrecht nicht zu verkennen®, Beispiele hierfiir bilden die

33 Text des BAT bei Clemens / Scheuring / Steingen / Wiese / Fohrmann, Kommen-
tar zum Bundes-Angestelltentarifvertrag — BAT mit Vergiitungsordnungen, Bd. I,
1961 ff. (Loseblattslg.); Texte des MTB II und des MTL Il sind hrsg. vom Tarifse-
kretariat der Gewerkschaft OTV. — Vgl. auch Wolff / Bachof / Stober, VWR 1I,
§ 118 II.

3 Zur Entwicklung der Personalzahlen im offentl. Dienst vgl. F. Wagener, in: Fs. f.
Ule, 1977, S. 2391f.; Eliwein, DOV 1978, 475ff.; Breidenstein, ZBR 1984, 29ff.

35 Art. 50 I brem. Verf.; Art. 29 I, 135 hess. Verf.

S W. Thieme, Der offentliche Dienst in der Verfassungsordnung des GG, 1961, S. 7.

37 ygl. BGHZ 9, 328 (zur Grundgesetzwidrigkeit von Art. 29 I hess. Verf.).

3% Dazu Battis, BBG, Erl. 4 zu § 4; Matthey, Zur Rechtsangleichung bei Beamten und
Angestellten im 6ffentlichen Dienst, 1971; Menzel, DOV 1969, 513ff. (516f.); Jung,
Die Zweispurigkeit des Offentlichen Dienstes, 1971; F. Wagener, VVDStRL 37
(1979), S. 212ff. (221f., 228f.).

13
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Einfiihrung des sog. Bewidhrungsaufstiegs der Angestellten (d.h. Aufstieg
nicht nach Titigkeitsmerkmalen, sondern beamtenlaufbahnihnlich), der
AusschluB3 der ordentlichen Kiindigung nach 15 Dienstjahren und die Alters-
versorgung nach beamtenrechtsihnlichen Grundsitzen?; umgekehrt sind in
die Beamtenbesoldung typische arbeitsrechtliche Elemente eingeflossen*, so
die Gewidhrung von Weihnachtsgratifikation*' und Stellenzulagen. Die Ver-
mengung des Offentlichen Dienstrechts mit dem Arbeitsrecht ist ein Teil-
aspekt der Verwischung der Grenzen zwischen 6ffentlichem Recht und Pri-
vatrecht®’. Fiir ein einheitliches Dienstrecht hat sich die vom BMI 1970 gebil-
dete ,.Studienkommission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts* aus-
gesprochen®.

¢) Schwichung des Beamtentums: Die Zahl der Beamten ist in den letzten
Jahren leicht gesunken, die Zahl der Arbeiter ist voriibergehend gefallen, die
Zahl der Angestellten ist gestiegen. Zusammengenommen haben Angestellte
(1,7 Mio.) und Arbeiter (1,0 Mio.) im 6ffentlichen Dienst zahlenméBig die
Beamten (1,8 Mio.) iiberfliigelt*>,

Die Irrationalitit, die das Wesen des Beamtentums kennzeichnet (Dienst
statt Arbeit; Treue; Eid), ist problematisch geworden®. Die Verrechtlichung
des Beamtenverhiltnisses hat es zugleich profanisiert. Vom Beamtenethos
wird kaum noch gesprochen*®’. Der Beamte hat seine Stellung als Reprdsen-
tant des Staates verloren®; er ist nur noch Organ.

Seine EntschluBfreiheit wird durch eine perfektionierte Gesetzgebung?’
eingeengt; seine Ermessensfreiheit schrumpft®®; die Technisierung der Ver-
waltung setzt an die Stelle personlicher Entscheidungen die serienmaBige An-
fertigung von Verwaltungsfabrikaten®. Die eigentliche Krise des Beamten-

% Neesse, ZBR 1967, 114f.

40 7Zu Einwirkungen des Arbeitsrechts auf das Beamtenrecht aligemein vgl. K. Kriger,
NIW 1975, 953ff.

41 Vgl. BVerfG ZBR 1967, 364f.; dazu Schick, ZBR 1968, 206.

4 Vgl. dazu von Miinch, in: Erichsen / Martens, Allg. VWR, § 2 11 1.

4 Studienkommission fiir die Reform des offentlichen Dienstrechts, Bericht der
Kommission, 1973. Bilanz des Reformvorhabens: Strdter, ZBR 1983, 197ff.; Sie-
dentopf, ZBR 1986, 153 ff.

43agtand: 30. 6. 1986; vgl. auch Breidenstein, ZBR 1984, 291f. (31).

44 W. Thieme, ZBR 1960, 170.

45 Vgl. dazu Burmeister, VVDStRL 37 (1979), S. 304.

4 R. Hoffmann, AGR 91 (1966), S. 176; W. Thieme, ZBR 1960, 173; einschrinkend

Ule, GRe IV/2, S. 649 (,, Teilreprisentation®).

Der Gesetzesperfektionismus bldht auch den o6ffentlichen Dienst auf; vgl. dazu

G. Stockinger (Hrsg.), Gesetzesperfektionismus und Beamtenschwemme, 1979.

48 Kitigen, DOV 1957, 443; vgl. auch Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976;
Hillmann, VerwArch 77 (1986), 1ff.

4% Vgl. Badura, in: Erichsen / Martens, Allg. VWR, § 41 11 2; H. P. Bull, Verwaltung
durch Maschinen, 2. Aufl. 1964; Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung,
1959, S. 15ff.
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tums liegt jedoch in der Amterpatronage, d.h. der nicht selten praktizierten
Einstellung und Beforderung nach parteipolitischen und konfessionellen Ge-
sichtspunkten. Zutreffend ist festgestellt worden, ,,daB das Beamtentum in
zunehmendem Mafle zur Unterbringung von Exponenten politischer oder so-
zialer Machtgruppen ohne entsprechende Eignung und Befdhigung miB-
braucht wird“*. Diese wegen VerstoBes gegen Art. 3 III, 33 II, III GG verfas-
sungswidrige Praxis gefihrdet die parteipolitisch neutrale Amtsfithrung, die
Wesensmerkmal eines rechtsstaatlichen Beamtentums ist’!.

IT1. Beamtenrecht
1. Beamtenbegriff

Das deutsche Recht hat keinen einheitlichen Beamtenbegriff; es kennt viel-
mehr drei verschiedene Begriffe: den staatsrechtlichen, den haftungsrecht-
lichen und den strafrechtlichen Beamtenbegriff2.

a) Staatsrechtlicher Beamtenbegriff: Eine Legaldefinition fehlt. Der (auch
als beamtenrechtlicher Beamtenbegriff bezeichnete) Begriff ist aber unstrei-
tig, da sich seine wesentlichen Merkmale aus Art. 33 IV GG, §§ 2 I BRRG,
2 1 BBG in Verbindung mit §§ 5 BRRG, 6 BBG*? ergeben. Danach ist Beam-
ter im staatsrechtlichen Sinne, wer in einem Offentlich-rechtlichen Dienst-
und Treueverhiltnis steht, in das er unter Aushindigung der vorgeschriebe-
nen Ernennungsurkunde berufen worden ist. Der staatsrechtliche Beamten-
begriff wird also von Inhalt und Form der Begriindung des Beamtenverhilt-
nisses bestimmt; er liegt allen Gesetzen zugrunde, fiir die nicht ausdriicklich
oder sinngemiB ein anderer Beamtenbegriff festgelegt ist>*.

30 Grabendorff, DOV 1953, 723; vgl. auch H. H. von Arnim, Amterpatronage durch

politische Parteien, 1980; ders., PersV 1982, 449ff.; Eschenburg, Amterpatronage

1961; Isensee, HdbVerfR, S. 1164; von Miinch, ZBR 1960, 245ff.; Henke, BK,

Zweitbearb. Art. 21, 1975, Rdnr. 28; W. Leisner, ZBR 1981, 143ff. (146); Wasser-

mann, DOD 1986, 165ff.; Thiele, DOD 1987, 113ff.; Wichmann, Parteipolitische

Patronage. Vorschlige zur Beseitigung eines Verfassungsverstofles im Bereich des

offentlichen Dienstes, 1986. Zur Politisierung der Ministerialbiirokratie vgl. K. See-

mann, DV 13 (1980), S. 137ff.

H. Reuss, JR 1964, 2; zur Effizienz der rechtsstaatlichen Verwaltung Kunig, Das

Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 438ff.

2 Dazu GKOD I, Rz. 3 zu § 1 BBG.

33 Die entsprechenden Best. in den LBG sind: §§ 2, 9, 12 bad.-wiirtt. LBG; Art. 2, 7, 8
bayer. BG; §§ 2, 8 berl. LBG; §§ 2, 7 brem. BG; §§ 2, 8 hamb. BG; §§ 2, 9 hess. BG;
§§ 4, 7 nieders. BG; §§ 2, 8 nordrh.-westf. LBG; §§ 5, 8 rheinl.-pfilz. LBG; §§ 2, 11
saarl. BG; §§ 2, 8 schlesw.-holst. LBG.

4 Vgl. dazu Wolff / Bachof / Stober, VWR II, § 1091 1.
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b) Haftungsrechtlicher Beamtenbegriff: Gem. Art. 34 S. 1 GG, § 839 BGB**
ist Beamter im haftungsrechtlichen Sinne jemand, dem die zustindige Stelle
die Ausiibung eines offentlichen Amtes anvertraut hat. Ausiibung eines 6f-
fentlichen Amtes ist hier jede dienstliche Betétigung, die nicht lediglich zivil-
rechtliche Belange wahrnimmt®*. Wihrend also eine fiskalische Tatigkeit fiir
den haftungsrechtlichen Beamtenbegriff nicht ausreicht, ist es im iibrigen
gleichgiiltig, welcher Art die Titigkeit ist, d. h. ob sie der Eingriffsverwaltung
oder der schlichten Hoheitsverwaltung zuzurechnen ist. Fir den haftungs-
rechtlichen Beamtenbegriff entscheidet allein die ausgeiibte Titigkeit, nicht
die Ernennung. Deshalb kénnen auch Angestellte und Arbeiter im 6ffent-
lichen Dienst, ja sogar Angestellte und Arbeiter eines privaten Dienstherrn
Beamte im haftungsrechtlichen Sinne sein, wenn sie von der zustdndigen
Stelle mit der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes betraut sind*®.

c) Strafrechtlicher Beamtenbegriff: Hier gilt die Legaldefinition in § 111
StGB mit den Kategorien ,,Amtstriger”, ,,Richter” und ,fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichteter’.

d) Verhdltnis der Beamtenbegriffe zueinander: Die Beamtenbegriffe decken
sich nicht. Der engste ist der staatsrechtliche Beamtenbegriff, der nur die for-
mell ernannten Beamten (also nicht Angestellte und Arbeiter) umfait. Weiter
geht der haftungsrechtliche Beamtenbegriff, der jedermann (also auch den
Angestellten und Arbeiter) umfaflt, dem ein 6ffentliches Amt anvertraut ist.
Am weitesten ist der strafrechtliche Begriff des Amtstrigers und des fiir den

342Zum Verhiltnis von § 839 BGB (haftungsbegriindende Norm) zu Art. 34 GG (haf-
tungsverlagernde Norm): BVerfGE 61, 149ff. (Verfassungswidrigkeit des Staatshaf-
tungsG vom 26. Juni 1981).

55 BGH VerwRspr. 8 Nr. 141, S. 585; Stern, StaatsR I, S. 387.

56 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl,, 1983, S. 8ff.; Riifner, in: Erichsen / Mar-
tens, Allg. VWR, §51 I1 2. — Die Rspr. bejaht die Beamteneigenschaft im haftungs-
rechtlichen Sinn fiir Schiedsmédnner (BGHZ 36, 193; vgl. auch BGH DVBIL. 1970,
674f.), Angehérige der Freiwilligen Feuerwehr (BGHZ 20, 290), Sachverstdndige
eines TUV (OLG Celle MDR 1953, 676); vgl. ferner die Bsp. in BGH VRspr. 23,
184f. — Verneint fiir Arzte einer Universititsklinik gegeniiber Patienten (BGHZ 9,
145ff.), Schrankenwirter (OLG Braunschweig, VkBI. 1954, 418), Arzt als vom Ge-
richt beauftragter Sachverstindiger (BGH JZ 1973, 24ff.); Bauunternehmer, der
von Gemeinde zur Aufstellung von Verkehrszeichen beauftragt ist (BGH DVBL
1974, 285ff.).

57 Vgl. dazu Eser, in: Schionke / Schroder, StGB, Rdnr. 171f. zu § 11; H. Wagner, JZ
1987, 594ff. — Speziell zur Verpflichtung: G iiber die formliche Verpflichtung
nichtbeamteter Personen (VerpflichtungsG) vom 2. Mirz 1974 (BGBIL. 1974 1,
S. 469, 547) und die Verpflichtungsgesetze der Linder: Fiir eine besondere Ver-
pflichtung nach dem VerpflichtungsG kommen diejenigen Beschiftigten einer Be-
horde in Betracht, die keine o6ffentlichen Aufgaben wahrnehmen (Schreibkrifte,
Boten, Raumpfleger).
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offentlichen Dienst besonders Verpflichteten, weil darunter jede Person fillt,
deren Titigkeit Aufgaben der dffentlichen Verwaltung erfiillt,

Jeder Beamte im staatsrechtlichen Sinn und jeder Beamte im haftungs-
rechtlichen Sinn ist zugleich Amtstrager oder fiir den 6ffentlichen Dienst be-
sonders Verpflichteter im strafrechtlichen Sinn. Dagegen ist nicht jeder Be-
amte im staatsrechtlichen Sinn auch Beamter im haftungsrechtlichen Sinn
und umgekehrt nicht jeder Beamte im haftungsrechtlichen Sinn auch Beam-
ter im staatsrechtlichen Sinn: Der formlich ernannte, aber fiskalisch handeln-
de Beamte ist Beamter im staatsrechtlichen Sinn, nicht aber im haftungsrecht-
lichen; der mit einem Offentlichen Amt betraute und hoheitlich handelnde
Angestellte ist Beamter im haftungsrechtlichen Sinn, nicht aber im staats-
rechtlichen.

Die ZerreiBung des Beamtenbegriffs ist ungut®®, aber durch seine unter-
schiedlichen Rechtsfunktionen bedingt: Fiir die Begriindung der beamten-
rechtlichen Pflichten und Rechte (z. B. Besoldung, Disziplinarrecht) ist ein
jeglichen Zweifel ausschlieBender Beamtenbegriff erforderlich; deshalb ist
hier der an das formale Merkmal formgerechter Ernennung ankniipfende Be-
amtenbegriff sinnvoll. Dagegen kann es fir die Haftung des Staates gegen-
iiber dem Biirger nicht auf den Formalakt der Ernennung ankommen, der fiir
den Geschidigten nicht erkennbar und nicht interessant ist, sondern nur dar-
auf, ob die Schiadigung aus der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes herriihrt.
Wieder anders im Strafrecht: Der mehrschichtige Strafbarkeitsgrund (Bruch
des Treueverhiltnisses gegeniiber dem Staat, Mi3brauch staatlicher Machtbe-
fugnisse, Vereitelung der Erfilllung staatlicher Aufgaben®®) erzwingt eine
mehrschichtige Ankniipfung, die im einen Fall auf die Ernennung, im ande-
ren auf die Titigkeit abstellt.

2. Beamtenarten

Die Beamtenarten lassen sich nach mehreren Kriterien unterscheiden,
ndmlich a) nach der juristischen Person, in deren Diensten der Beamte steht
(sog. Dienstherr), d. h. ob es sich um Beamte des Bundes, eines Landes, einer
Gemeinde oder eines Gemeindeverbandes oder einer sonstigen Korperschaft,
Anstalt oder Stiftung des offentlichen Rechts mit Dienstherrnfihigkeit han-
delt, b) ob es sich um Berufsbeamte oder ¢c) um Ehrenbeamte handelt. Inner-
halb dieser Gruppen sind weitere Unterteilungen méglich.

8 Fischbach, BBG 1, S. 96, sicht — ungenau — den wesentl. Unterschied zwischen
dem haftungsrechtl. und dem strafrechtl. Beamtenbegriff in der Unterscheidung
von , Innenverhiltnis* und ,,AuBlenverhéltnis“.

59 Vgl. W. Jellinek, HdbDtStR 11, 1932, S. 30: ,,Wirklich sinnvoll ist nur ein einheitli-
cher Beamtenbegriff, da dessen strafrechtliche, beamtenrechtliche und sonstige
Ausstrahlungen aufs engste miteinander zusammenhéngen.*

60 Beispiele fiir diese Griinde: Vertrauensbruch im auswirtigen Dienst (§ 353a StGB);
Rechtsbeugung (§ 336 StGB); Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113
StGB). Zur Problematik allgemein vgl. H. Wagner, Amtsverbrechen, 1975.
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a) Bundesbeamte, Landesbeamte, Gemeindebeamte: Bundesbeamter ist
nach der Legaldefinition in § 2 I BBG ,,wer zum Bund oder zu einer bundes-
unmittelbaren Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts in
einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis (Beamtenverhilt-
nis) steht”“. Wer den Bund zum Dienstherrn hat, ist sog. unmirtelbarer Bun-
desbeamter, so z. B. die Beamten der BMinisterien und der ihnen nachgeord-
neten Behorden, des BTages, der BBahn, der BPost und die Polizeivollzugs-
beamten des Bundes®'. Dagegen ist mittelbarer Bundesbeamter, wer nicht un-
mittelbar den Bund, sondern eine bundesunmittelbare rechtsfihige Korper-
schaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts zum Dienstherrn hat,
z. B. den Bundesverband fiir den Selbstschutz (Korperschaft), die Deutsche
Bundesbank (Anstalt) oder die Stiftung ,,PreuBischer Kulturbesitz“62. Das
BBG gilt sowohl fiir die unmittelbaren als auch fiir die mittelbaren Bundes-
beamten; deshalb ist die Trennung beider Beamtenarten normalerweise ohne
praktische Bedeutung®,

Fiir den Begriff der Landesbeamten und der Gemeindebeamten gelten die
dem § 2 I BBG entsprechenden (d. h. auf das Land bzw. die Gemeinde bezo-
gen) Legaldefinitionen in den Landesgesetzen5.

b) Berufsbeamte: Der Normalfall des Beamten ist der Berufsbeamte, d. h.
derjenige, fiir den der 6ffentliche Dienst Haupt- und Lebensberuf ist®. Inner-
halb der Berufsbeamten kann nach der Dauer des Beamtenverhéltnisses un-
terschieden werden:

Die Berufung in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit®® ist der hdufigste
Fall, aber nicht wortlich zu nehmen, da das Beamtenverhéltnis mit dem Ein-
tritt in den Ruhestand endet.

Der Beamte auf Zeit%?* wird nur fiir eine bestimmte Zeitdauer in das Be-
amtenverhiltnis berufen®, z. B. die auf lingstens 5, mindestens auf 2 Jahre
ernannten Vorstandsmitglieder der BBahn%, ferner die Wahlbeamten, ins-

! vgl.§211S.1BBG; § 176 BBG; § 19 BBahnG; § 23 I Post VerwG; § 1 BPolBG.

62 Vgl. § 11 1 des G iiber die Erweiterung des Katastrophenschutzes vom 9. Juli 1968
(BGBL I, 8.776); § 13 I G iib. die Stiftung PreuB. Kulturbesitz vom 25. Juli 1957
(BGBI. 1, S. 841).

63 Wie hier E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr.38 zu §2; a.A.: Wolff/
Bachof / Stober, VWR 11, § 110 I 2 (mittelbare Treue- und Fiirsorgepflicht).

64 88 1, 2 bad.-wiirtt. LBG; Art. 1, 2 bayer. LBG; § 2 berl. LBG; § 2 brem. LBG; §§ 1,
2 hamb. BG; §§ 1, 2 hess. BG; §§ 1, 4 nieders. BG; § 2 nordrh.-westf. LBG; §§ 1, 5
rheinl. -pfilz. LBG; §§ 1, 2 saarl. BG; §§ 1, 2 schlesw.-holst. LBG.

65 vgl. BGHZ 16, 129; Wiese, Beamtenrecht, S. 58.

6 §51Nr.1 BBG; §3INr. 1 BRRG.

662 Zur Ubertragung einer Schulleiterfunktion auf Zeit vgl. BVerfGE 70, 251ff. und
dazu Ule, DVBL. 1986, 10291f.; ders. ZBR 1987, 1ff.; s. auch Thieme, DOV 1987,
933ff.; Summer, DOV 1986, 713ff.; Schwerdtner, NVwZ 1986, 721 ff.

7 § 51V BBG; §§ 3 I Nr. 2, 95 BRRG.

68 §81IS.2 BBahnG.
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besondere die von den kommunalen Vertretungskorperschaften gewihlten
leitenden Beamten der Gemeinden und Gemeindeverbinde®. Die Berufung
cines Beamten auf Lebenszeit in ein Beamtenverhiltnis auf Zeit bei demsel-
ben Dienstherrn ist keine Umwandlung, sondern eine (neue) Begriindung des
Beamtenverhiltnisses’™. Als Ausnahme von dem Grundsatz, daB ein Beam-
tenverhiltnis auf Lebenszeit zu begriinden ist, darf das Beamtenverhiltnis
auf Zeit nur unter Beachtung der besonderen gesetzlichen Voraussetzungen
eingegangen werden. Wurde rechtswidrig ein befristetes Beamtenverhéltnis
begriindet, stellt sich die Frage, ob der Beamte mit Ablauf der Zeit, fiir die er
ernannt wurde, entlassen ist oder ob das befristete Beamtenverhiltnis zu
einem Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit erstarkt’®.

Beamter auf Widerruf ist, wer den vorgeschriebenen oder iiblichen Vorbe-
reitungsdienst ableistet (Bsp.: Referendar)’! oder nur nebenbei oder voriiber-
gehend Beamtenaufgaben erfiillt (Bsp.: Posthalter)’2,

Beamter auf Probe ist, wer zur spiteren Verwendung als Beamter auf Le-
benszeit eine Probezeit abzuleisten hat’® (Bsp.: Assessor); dies ist fiir alle
Laufbahnbeamten vorgesehen’™,

Die Beamten auf Probe und Beamten auf Widerruf sind — solange sie
nicht angestellt sind — haushaltsrechtlich gesehen ,nichtplanmdflige Beamte®,
d. h. sie haben — anders als die planmdfligen Beamten — keine im Haushalts-
plan ausgewiesene Planstelle. Die Ausbringung einer Planstelle im Haushalts-
plan bedeutet die Bereitstellung der entsprechenden finanziellen Mittel und
die Erhebung des betreffenden Aufgabenkreises zu einem dauernd von einem
Beamten wahrzunehmenden Dienstposten”. Ein Amt (= Gesamtheit der
Aufgaben, die einem Triger 6ffentlicher Gewalt fiir einen bestimmten Be-
reich zugewiesen sind) darf gemédB § 49 I BHO nur zusammen mit der Ein-
weisung in eine besetzbare Planstelle verlichen werden.

Nach der fiir die Wahrnehmung des Amtes erforderlichen Vorbildung und
Ausbildung sind bei den Berufsbeamten die Laufbahnbeamten von den ande-
ren, freien Bewerbern zu unterscheiden.

% vgl. dazu Schmidt-Afimann, Kommunalrecht, in diesem Lehrb., 2. Abschnitt,
111 3a, auch zur str. Frage der Moglichkeit einer Abwahl; vgl. auch Erichsen, DVBI.
1980, 723 ff.

0 OVG Miinster ZBR 1977, 129.

% Dazu Innenlath, DVBI. 1986, 24ff.

71 85 [1 BBG: §3 1 Nr.4 BRRG. — Vgl. auch Schwechten, Die beamtenrechtliche
Sonderstellung des Rechtsreferendars, Diss. Bochum 1974; Giinther, DOD 1987,
7ff., S11f.

72 Zur besonderen Rechtsstellung des Posthalters vgl. Ule, ZBR 1975, 129ff.

73 8§51 Nr.2 BBG; § 31 Nr. 3 BRRG.

74 §7 Bundeslaufbahnverordnung — BLV — vom 15. November 1978 (BGBI. I,
S. 1763). Vgl. dazu VG Karlsruhe NJW 1980, 75.

5 Dienstposten bedeutet Amt im funktionellen Sinne zum Unterschied zum Amt im
statusrechtl. Sinne.
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Die ,, Laufbahn“ umfaBt ,,alle Amter derselben Fachrichtung, die die glei-
che Vor- und Ausbildung oder eine diesen Voraussetzungen gleichwertige Be-
fahigung erfordern (Laufbahnbefihigung)“’s, z. B. mittlerer fernmeldetechni-
scher Postdienst. Innerhalb der Laufbahnfachrichtung gibt es die 4 Lauf-
bahngruppen des einfachen Dienstes (Hauptschulbildung; Amter: Amtsge-
hilfe bis Amtsmeister), des mittieren Dienstes (Realschulbildung; Assistent
bis Hauptsekretir), des gehobenen Dienstes (Fachhochschulreife; Inspektor
bis Oberamtmann) und des héheren Dienstes (Hochschulstudium; Regie-
rungsrat bis Staatssekretiir)”’. Unter bestimmten Voraussetzungen ist der Auf-
stieg von einer niederen in die nichsthohere Laufbahngruppe méglich (Auf-
stiegsbeamte)’®. Auch kdnnen mehrere Laufbahngruppen zu einer Einheits-
laufbahn zZusammengefaf3t werden, die unten beginnt und bis zum hochsten
Amt fiihren kann’”. Die Geltung der Laufbahnbefihigung fiir entsprechende
Laufbahnen bei allen Dienstherren im Geltungsbereich des BRRG regelt
§ 122 I1 BRRG?.

Neben den Laufbahnbewerbern kdnnen andere, freie Bewerber in das Be-
amtenverhiltnis berufen werden, die zwar nicht die fiir die betreffende Lauf-
bahn erforderliche Vorbildung besitzen, aber die Befdhigung dafiir durch Le-
bens- und Berufserfahrung innerhalb oder aulerhalb des 6ffentlichen Dien-
stes erworben haben?®!.

Eine Sondergruppe der Berufsbeamten bilden die sog. politischen Beamten.
Das sind Beamte, die ein Amt bekleiden, bei dessen Ausiibung sie in fortdau-
ernder Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen politischen Ansichten und
Zielen der Regierung stehen miissen. Zweck der Sonderregelung ist es, ,,das
reibungslose Funktionieren des Uberganges von der politischen Spitze in die
Beamtenhierarchie* zu gewihrleisten (sog. Transformationsfunktion)®'?. Wel-
che Beamten hierunter fallen, ist fiir den Bund in § 36 I BBG, fiir die Lander
in den entsprechenden Bestimmungen der Landesbeamtengesetze abschlie-
Bend geregelt®?; danach sind politische Beamte z. B. die Staatssekretiire und
Ministerialdirektoren, der Chef des Presse- und Informationsamtes der Bun-

76 §2 11 BLV. Dazu im einzelnen H. Schrider / B. Lemhdfer / R. Kraft, Das Lauf-
bahnrecht der Bundesbeamten. Kommentar zur Bundeslaufbahnverordnung, 1979;
Diirr, DVBI. 1985, 1207ff. Zur Neufassung der BLV vgl. J. Giissregen, DOD 1978,
73ff. Zur Zuordnung der Bildungsginge und ihrer Abschliisse zu den Laufbahnen
vgl. § 15a BBG; § 13 BRRG.

77 Vgl. § 21 BLV.

78 vgl. §§ 22, 28, 29, 33 BLV.

79 vgl. § 11 11 S. 2 BRRG.

80 Zum Begriff ,,entsprechende Laufbahnen“ vgl. BVerwG DVBL. 1984, 432ff. (433)
m. Anm. Schoch, S. 434ff. Vgl. zu Art. 33 II auch unten S. 26fTf.

81 vgl. §§ 71 Nr. 3b, 21 BBG.

812 ByerwGE 52, 33 (34f.).

82 §31 BRRG:; § 60 bad.-wiirtt. LBG; § 71 berl. LBG; § 41a brem. LBG; § 41 hamb.
BG; § 57 hess. BG; § 47 nieders. BG; § 38 nordrh.-westf. LBG; § 50 rheinl.-pfilz.
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desregierung und sein Stellvertreter, die Prisidenten der Amter fiir Verfas-
sungsschutz und der Generalbundesanwalt, in einigen Lindern auch die Re-
gierungspriasidenten, Generalstaatsanwilte und Polizeiprisidenten.

Die politischen Beamten konnen jederzeit, allerdings nicht willkiirlich, in
den einstweiligen Ruhestand versetzt werden??2, Sinn dieser beamtenrechtlich
nicht ganz unbedenklichen, aber — bei nicht zu groBer Ausweitung des Per-
sonenkreises®®> — haltbaren Regelung ist es, diejenigen hohen Beamten, die
mit der Regierung besonders eng zusammenarbeiten miissen, bei Fortfall des
gegenseitigen Vertrauens ablésen zu kénnen®. Die bloBe Zugehérigkeit zu
bestimmten Altersjahrgéingen (,, Verjingungsaktion®) ist also kein sachgema-
Ber Grund fiir die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand®. Unzulissig
ist auch die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand trotz vorhandenen
Vertrauensverhiltnisses; eine solche Mafinahme widerspricht dem Wortlaut
und dem Sinn des Gesetzes, das nicht nur im Interesse des Beamten, sondern
auch im Interesse der Offentlichkeit (AusschluB von Versorgungskiindigung)
die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand an bestimmte Voraussetzun-
gen bindet. Ob der Beamte vorher gehdrt werden muB, ist streitig®se.

¢) Ehrenbeamte, d. h. Personen, die neben ihrem eigentlichen biirgerlichen
Beruf ein hoheitliches Amt im organisatorischen Sinne ohne Besoldung und
ohne Versorgungsanspriiche wahrnehmen®, spielen hauptsachlich in der
kommunalen Selbstverwaltung eine Rolle?”. Im Bundesbereich sind Ehrenbe-

LBG; § 58 saarl. LBG; § 48 schlesw.-holst. LBG. — Zum polit. Beamten allg.: Ku-
gele, Der politische Beamte, 1977; H. G. Steinkemper, Amtstriger im Grenzbereich
zwischen Regierung und Verwaltung, 1980; Wagner, RiA 1985, 272ff. und die
Hinw. bei C. Brodersen, JuS 1977, 694.

823 Dazu Derlien, DOV 1984, 689ff.

83 Zutreffend Isensee, HdbVerfR, S. 1183: Der Kreis der polit. Beamten ist ,mog-
lichst eng zu ziehen.”

84 vgl. BVerfGE 7, 155ff. (166); BVerwGE 19, 332fF. (335); OVG Miinster ZBR 1958,
141; Ule, GRe 1V/2, S. 575ff., 600f.; kritisch Juncker, ZBR 1974, 205ff,

85 BVerwGE 52, 33ff. m. ablehnender Anm. Wiese, DVBL. 1977, 718; dazu Juncker,
ZBR 1977, 285; C. Brodersen, JuS 1977, 694; Nierhaus, JuS 1978, 596; Vorinstanz:
OVG Miinster DVBL. 1974, 169ff.

8%a Dyafiir: Fees, ZBR 1956, 203 ff.; dagegen: OVG Miinster ZBR 1958, 141ff.; diffe-
renzierend (Fiirsorgepflicht): Kunig, ZBR 1986, 253ff; dort (S. 259) auch zur Be-
griindungspflicht.

86 vgl. §§ 5 111, 177 BBG; §§ 3 II, 115 BRRG; § 7 V bad.-wiirtt. LBG; Art. 6 II bayer.
BG; § 7 Il berl. LBG; § 6 VI brem. BG; § 5 II hamb. BG; § 6 II hess. BG; §6 1
Nr. 5 nieders. BG; § 5 V nordrh.-westf. LBG; § 7 III rheinl.-pfilz. LBG; § 6 II
saarl. BG; § 6 IV schlesw.-holst. LBG. — Vgl. dazu Stober, Der Ehrenbeamte in
Verfassung und Verwaltung, 1981; Wolff / Bachof / Stober, VWR 11, § 110 IT b.

8 Vgl. Schmidt-Afmann, in diesem Lehrbuch, S. 148. Zur Frage eines Dienstbefrei-
ungsanspruches von Bundesbeamten zur Ausiibung kommunaler Ehrendmter:
Jutzi, ZBR 1980, 137ff.
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amte selten; zu erwdhnen sind hier die Honorarkonsularbeamten (Wahlkon-
suln), die im Gegensatz zu den Berufskonsularbeamten (Berufskonsuln) in
der Regel Angehorige des Aufnahmestaates, d. h. des Staates, auf dessen
Staatsgebiet das Konsulat sich befindet, sind®. Von einzelnen ehrenamtli-
chen Titigkeiten, wie z. B. Wahlvorsteher oder Schoffe, unterscheidet der Eh-
renbeamte sich formell dadurch, daB ihm eine Ernennungsurkunde (,,unter
Berufung in das Beamtenverhiltnis als Ehrenbeamter”) ausgehdndigt wird
und materiell dadurch, daB fiir ihn die Beamtengesetze — allerdings mit den
sachgegebenen Abweichungen — gelten.

3. Begriindung des Beamtenverhiiltnisses

a) Allgemeine Voraussetzungen: Ein Beamtenverhéltnis kann nur unter be-
stimmten objektiven und subjektiven Voraussetzungen begriindet werden®?,

Objektive Voraussetzung ist zunichst, daB bestimmte Aufgaben, namlich ho-
heitsrechtliche Aufgaben oder solche Aufgaben wahrgenommen werden sol-
len, die aus Griinden der Sicherung des Staates oder des 6ffentlichen Lebens
nicht ausschlieBlich privatrechtlich beschiftigten Personen iibertragen wer-
den diirfen®. Der Begriff der ,hoheitsrechtlichen Aufgaben* ist gesetzlich
nicht definiert, die Abgrenzung zu den nicht-hoheitsrechtlichen Aufgaben ist
schwierig?. Hoheitsrechtliche Aufgaben sind nicht nur solche der Eingriffs-
verwaltung, sondern auch der Leistungsverwaltung®!, nicht dagegen rein fis-
kalische und rein mechanische Titigkeiten. Zweck dieser Eingrenzung der
durch Beamte wahrzunehmenden Aufgaben ist es, die Verwaltung daran zu
hindern, den durch besondere Rechte und Pflichten gekennzeichneten Beam-

88 Zu Einzelheiten vgl. das G iiber die Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befug-
nisse (KonsularG) vom 11. September 1974 (BGBL. 1974 1, S. 2317). Zu den volker-
rechtlichen Rechten und Pflichten der Konsuln vgl. Wiener Ubereinkommen iiber
konsularische Beziehungen vom 24. April 1963 (BGBI. 1969 I1, S. 1587).

88aygl, dazu Isensee, in: Fg. f. BVerwG, 1978, S. 337ff., mit dem zutreffenden Hinw.
(S. 348), daB es sich dabei nicht um subjektive und objektive Zulassungsschranken
i. S. der Stufenlehre des BVerfG zu Art. 12 handelt, sondern um objektive Erforder-
nisse des offentlichen Amtes.

8 vgl. §4 BBG, §2 II BRRG; § 5 bad.-wiirtt. LBG; Art. 5 bayer. BG; § 6 II berl.
LBG; §5 brem. BG; §4 hamb. BG; §5 hess. BG; §5 nieders. BG; §4
nordrh.-westf. LBG; § 6 rheinl.-pfilz. LBG; § 5 saarl. BG; § 5 schlesw.-holst. LBG.

90 Vgl. Kirchhof, Der Begriff der hoheitsrechtlichen Befugnisse in Art. 33 Abs. IV des

Grundgesetzes, 1968. Vgl. auch die Hinw. bei Matthey, in: von Miinch, GGK II,

Art. 33 Rdnr. 30ff.

Leisner, in: Leisner (Hrsg.), Das Berufsbeamtentum im demokratischen Staat, 1975,

S. 121ff.; Wolfg. Loschelder, ZBR 1977, 265ff.; Maunz, in: Maunz / Diirig / Her-

zog / Scholz, GG, Rdnr. 33 zu Art.33; E. Plog/ A. Wiedow / G. Beck, BBG,

Rdnr. 3 zu § 4. Zu Prinzipien der Leistungsverwaltung allg. vgl. W. Martens, in:

Fs. f. H. J. Wolff, 1973, S. 429ff.

9
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tenstatus miBbriauchlich zu verwenden. Objektive Voraussetzung ist ferner,
daB eine besetzbare Planstelle vorhanden ist”?. Ein Rechtsanspruch auf Aus-
weisung (Schaffung) neuer zusitzlicher Planstellen besteht niche®.

Subjektive Voraussetzungen sind solche, die in der Person des Bewerbers
liegen. So muB der Bewerber Deutscheri. S. des Art. 116 1 GG sein®. Besteht
fiir die Gewinnung eines Ausldnders ein dringendes dienstliches Bediirfnis, so
kann mit im freien Ermessen stehender, aber unwiderruflicher Genehmigung
des Bundesinnenministers fiir Bundesbeamte bzw. des Landesinnenministers
fir Landesbeamte von diesem Erfordernis abgesehen werden; Beispiel hier-
fiir ist die Gewinnung von auslidndischen Hochschullehrern fiir Hochschulen
in der Bundesrepublik Deutschland. Eine weitere Ausnahme vom Erforder-
nis der deutschen Staatsangehdrigkeit bzw. Volkszugehorigkeit gilt fiir Hono-
rarkonsularbeamte®® und kann sich aus dem in Art. 48 I EWG-Vertrag ge-
wiahrten Recht auf Freiziigigkeit ergeben. Zwar gilt gem. Art. 48 IV EWG-
Vertrag die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht fiir eine Beschiftigung in der
»~offentlichen Verwaltung”. Dieser Begriff ist jedoch eng auszulegen und um-
fait nur solche Stellen, die ,,im Verhiltnis besonderer Verbundenheit des je-
weiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten
und Pflichten voraussetzen, die dem Staatsangehorigkeitsband zugrundelie-
gen“%3, Die Ernennung eines Ausldnders zum Beamten hat nicht zur Folge,
daB} er damit automatisch die deutsche Staatsangehorigkeit erwirbt. Die ge-
genteilige Regelung der §§ 14, 15 I RuStAngG (historischer Anwendungsfall:
Hitlers Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit durch seine 1932 vom
braunschweigischen Staatsminister fiir Inneres und Volksbildung vorgenom-
mene Ernennung zum Beamten®) ist durch § 194 BBG aufgehoben worden.
— Der Bewerber muf} ferner die Gewihr dafiir bieten, daB er jederzeit fiir die

92 vgl. §§ 17 V, 49 BHO (dies gilt nicht fiir Beamtenverhiltn. auf Widerruf); zur Zu-
lissigkeit von Wiederbesetzungssperren BayVerfGH DVBI. 1985, 1370ff.

9 VG Augsburg DOV 1978, 367ff. (367).

94 vgl. § 71 Nr. 1 BBG; § 4 I Nr. 1 BRRG; § 6 I Nr. 1 bad.-wiirtt. LBG; Art. 9 I Nr. |
bayer. BG; § 9 I Nr. | berl. LBG; § 8 I Nr. 1 brem. BG; §6 I Nr. 1 hamb. BG; § 71
Nr. 1 hess. BG; § 9 Nr. 1 nieders. BG; § 6 I Nr. 1 nordrh.-westf. LBG; § 9 I Nr. 1
rheinl.-pfilz. LBG; § 7 Nr. 1 saarl. BG; § 9 I Nr. 1 schlesw.-holst. LBG.

95 §177 1 Nr. 2 BBG. Vgl. auch oben S. 21f.

952 EuGH NVwZ 1987, 41f. (auf den VorlagebeschluBl des BVerwG ZBR 1985, 193ff.)
— Vorbereitungsdienst fiir ein Lehramt. Vgl. auch Goerlich / Brdth, DOV 1987,
1038 (.

9% Das Braunschweigische Staatsministerium hat beschlossen, den Schriftsteller
Adolf Hitler, in Miinchen, ... im Braunschweigischen Staatsdienste unter Ernen-
nung zum Regierungsrat anzustellen, ihm die freie Planstelle eines Regierungsrates
bei dem Landeskultur- und Vermessungsamt zu verleihen . . .“ (Die Weimarer Re-
publik. Zur Geschichte in Texten, Bildern und Dokumenten. Hrsg. von F. 4. Krum-
macher / A. Wucher, 1965, S. 335).
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Jreiheitliche demokratische Grundordnung i. S. des GG eintritt”’; er muB (im
Fall des Laufbahnbewerbers) die nach den LaufbahnVOen fiir seine Lauf-
bahn vorgeschriebene oder iibliche Vorbildung besitzen und den vorgeschrie-
benen oder iiblichen Vorbereitungsdienst mit einer Priifung erfolgreich abge-
schlossen haben%’® bzw. — im Fall des anderen, freien Bewerbers — die er-
forderliche Befihigung durch Lebens- und Berufserfahrung erworben ha-
ben®; es miissen in bezug auf das Lebensalter bestimmte Mindest- und
Héchstgrenzen beachtet werden®; er muB die Fahigkeit zur Bekleidung if-
Sentlicher Amter besitzen'®, und es darf kein Grund vorliegen, der zur Nichtig-
keit oder zur zwingend vorgeschriebenen Riicknahme der Ernennung fithren
wiirde; er muB die erforderliche charakterliche Eignung besitzen'®® und ge-
sundheitlich dienstfihig sein'®®; er darf schlieBlich nicht Mitglied des Bundes-
tages sein'?!.

b) Ernennung: Ernennung ist ein Oberbegriff, der mehrere Verwaltungsak-
te umfaBt, ndmlich 1. die Einstellung als Beamter (also die Begriindung des
Beamtenverhiltnisses); 2. die erste Verleihung eines Amtes (die sog. Anstel-
lung; Bsp.: Ernennung zum Regierungsrat), die in der Regel, aber nicht not-
wendig mit der Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit zusammenfillt;
3. die Verleihung eines anderen Amtes mit anderem Endgrundgehalt und an-

%7 §7 Nr.2 BBG; § 41 Nr. 2 BRRG; § 6 I Nr. 2 bad.-wiirtt. LBG; Art. 9 I Nr. 2 bayer.
BG; §91Nr.2berl. LBG; § 8 I Nr. 2 brem. LBG; § 6 I Nr. 2 hamb. BG; § 71 Nr. 2
hess. BG; §9 Nr.2 nieders. BG; §6 I Nr.2 nordrh.-westf. LBG; §9 I Nr.2
rheinl.-pfilz. LBG; § 7 Nr. 2 saarl. BG; § 9 I Nr. 2 schlesw.-holst. LBG. — Zum Be-
griff der freiheitl. demokrat. Grundordnung vgl. BVerfGE 2, 1ff. (13) — SRP-Ur-
teil — und 5, 85ff. (140) — KPD-Urteil. — Zur Einstellung von Bewerbern, die
Mitglieder von Parteien oder Organisationen sind, die die verfassungsméfBige Ord-
nung bekampfen, vgl. unten S. 66f.

978 Zur Riicknahme einer Ernennung zum Lehrer wegen Widerrufs der Priifungsent-
scheidung iiber das Bestehen der zweiten Lehramtspriifung vgl. BVerwGE 71,
330ff.

% §71Nr.3 BBG, § 41 Nr. 3 BRRG.

9 §14 11 BLV.

100 yo1. §§ 45 — 45b StGB.

1002 7yr Ablehnung eines straffillig gewordenen Bewerbers, wenn die Eintragungen
iiber die Verurteilungen im Bundeszentralregister getilgt wurden oder zu tilgen
sind, vgl. VGH Bad.-Wiirtt. ZBR 1984, 281f.

100b Zyr umstrittenen Frage der Zulissigkeit eines HIV-Tests (AIDS) i. Vbg. mit der Be-
grindung eines Beamtenverhiltnisses vgl. Schenke, DVBL. 1988, 165ff. (171ff.).

101 Arg. aus § 28 II BBG, § 33 II BRRG. Zur Rechtsstellung der in den Bundestag ge-
wihlten Angehorigen des Offentlichen Dienstes vgl. unten S. 80. — Die Unverein-
barkeit (Inkompatibilitdt) von Landtags-Abgeordnetenmandat und Beamtenstel-
lung ist auch in mehreren Bundesldndern gesetzlich festgelegt; vgl.z. B. § 3 Iau. b
Saarl. Gesetz Nr. 970 iiber den Landtag des Saarlandes vom 20. Juni 1973 (ABL
S. 517), dazu BVerfGE 40, 296ff. (320); das nordrh.-westf. RechtsstellungsG vom
25. April 1972 (GVBL. S. 100), gedndert durch Gesetz vom 18. Mirz 1975 (GVBI.
S. 240).
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derer Amtsbezeichnung (Bsp.: Beforderung eines Regierungsrates zum Ober-
regierungsrat); 4. die Umwandlung des Beamtenverhiltnisses (Bsp.: Ernen-
nung des Beamten auf Probe zum Beamten auf Lebenszeit).

aa) Zustindig zur Ernennung von Bundesbeamten ist der BPris.!%?, soweit
nicht — wie z. B. fiir die Beamten des BTages, des BRates und des BVerfG!®
— etwas anderes bestimmt ist. Der BPris. kann die Ausiibung des Ernen-
nungsrechtes anderen Stellen iibertragen, wovon er in weitem Umfang Ge-
brauch gemacht hat!%. Strittig ist, ob der BPris. einen vom zustindigen
BMin. gemachten Ernennungsvorschlag ablehnen darf'%; die h. L. bejaht ein
sog. materielles Priifungsrecht des BPris. in bezug auf Beamtenernennungen.

Die Landesbeamten werden entweder vom Ministerprisidenten (Baden-
Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein), von der Landesregie-
rung (Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland) oder vom Se-
nat (Berlin, Bremen, Hamburg!%?) ernannt, soweit gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist. Auch hier besteht die Méoglichkeit der Ubertragung dieser Be-
fugnis auf andere Stellen.

bb) Form der Ernennung: Die Ernennung ist aus Griinden der Rechtssicher-
heit streng formgebunden; sie erfolgt durch Aushdndigung einer Urkunde
(Formalprinzip; Urkundsprinzip), die enthalten mufl den die Art des Beamten-
verhiltnisses bestimmenden Zusatz (,,auf Probe*, ,,auf Widerruf*, ,,auf Zeit“
mit der Angabe der Zeitdauer, ,,auf Lebenszeit®, ,,als Ehrenbeamter*), sowie
— im Fall der Einstellung- die Worte ,,unter Berufung in das Beamtenver-
hiiltnis“. Die Aushindigung der Urkunde hat, anders als nach der Rspr. des
RG, die ihr nur deklatorische Wirkung beilegte!%, konstitutive Wirkung mit
der Folge, daB ohne Aushidndigung der formgerechten Urkunde eine Ernen-
nung nicht vorliegt'®". Ist iiber die Beférderung eines Beamten sachlich ent-
schieden, so gebietet es die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, die erforderli-
chen Vorkehrungen dafiir zu treffen, daB die Ernennungsurkunde unverziig-

192 Art. 60 I GG, § 10 I BBG. — Gegenzeichnungspflicht gemaB Art. 58 S. 1 GG.

103 ygl. § 176 BBG.

104 Anordnung des BPris. iiber die Ernennung und Entlassung der Bundesbeamten
und Richter im Bundesdienst vom 14. Juli 1975 (BGBL. 1, S. 1915); zuletzt geéndert
durch Anordnung vom 21. Juni 1978 (BGBIL. L. S. 921).

105 Vgl. Herzog in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Rdnr. 18 zu Art. 60; Men-
zel, BK, Erl. I1 7 zu Art. 60; E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 4 zu § 10;
Hemmrich, in: von Miinch, GGK 11, Art. 60 Rdnr. 14.

10521y Hamburg kann der Senat die Ernennung und Beférderung von Beamten nur
aussprechen, wenn der AusschuB fiir die Ernennung und Bef6rderung von Beam-
ten (Art. 45 I hbg. Verf.) dies vorgeschlagen hat.

106 RGZ 139, 305.

107 Arg. aus: §6 I1 S. 1 BBG; § 5 11 S.1 BRRG; § 12 I S. | bad.-wiirtt. LBG; Art. 8 I
S. 1 bayer. BG; § 8 II S. 1 berl. LBG; § 711 S. 1 brem. BG; § 8 II S. 1 hamb. BG; § 9
II S. 1 hess. BG; § 7 I1 S. 1 nieders. BG; § 8 II S. 1 nordrh.-westf. LBG; §8 II S. 1
rheinl.-pfilz. LBG; § 11 II S. 1 saarl. BG; § 7 II schlesw.-holst. LBG; vgl. auch
OVG Saarland RiA 1985, 238f.
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lich ausgehidndigt werden kann. Entstehen zwischen der Entscheidung iiber
die Beférderung und der Ubergabe der Ernennungsurkunde Zweifel, ob der
Beamte zur Wahrnehmung des neuen Amtes gesundheitlich geeignet ist, so ist
die Ubergabe bis zur Ausrdumung dieser Zweifel zuriickzustellen!%’2,

Der Zeitpunkt, in dem die Ernennung wirksam wird, ist der Tag der Aus-
hindigung der Ernennungsurkunde, es sei denn, dal in der Urkunde aus-
driicklich ein spiterer Ernennungstag bestimmt ist. Eine Ernennung auf ei-
nen zuriickliegenden Zeitpunkt ist unzulissig; erfolgt sie trotzdém, so ist erst
der Tag der Aushiindigung maBgebend'%.

Der Begriff der Aushindigung ist gesetzlich nicht definiert. Eine Aushindi-
gung liegt jedenfalls dann vor, wenn die Originalurkunde mit dem Willen der
zustindigen Behorde in die Hinde des zu Ernennenden gelangt ist und dieser
sie vorbehaltlos annimmt'® (Ernennung ist mitwirkungsbediirftiger Verwal-
tungsakt; friiher str.). Keine Aushindigung liegt vor, wenn nur eine Abschrift
iibergeben wurde, nur Einblick in die bei den Personalakten befindliche Ur-
kunde gewihrt wurde oder die Urkunde durch Diebstahl der Verfiigungs-
macht der zustindigen Behérde entzogen worden ist''%. Problematisch sind
die Fille, in denen die Urkunde einem Vertreter oder Bevollmichtigten des
zu Ernennenden iibergeben oder ihm formlos postalisch oder durch die Be-
hérde zugestellt wird!'!. Da es entscheidend auf die Sicherung der Besitzver-
schaffung an der Urkunde und die genaue Kenntnis des Aushdndigungsdatums
ankommt, kann anstelle der Ubergabe von Hand zu Hand nur durch eigen-
hindig zuzustellenden eingeschriebenen Brief mit Riickschein oder durch
Postzustellungsurkunde unter AusschluB3 der Ersatzzustellung zugestellt wer-
den''2, Eine Zustellung im Ausland ist nur mittels Ersuchens der zustindigen
Behorde des fremden Staates oder der konsularischen oder diplomatischen
Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in jenem Staat mdglich (§ 14
VwZG); ein VerstoB gegen dieses zwingende Erfordernis ist nicht (wie andere
Zustellungsmingel gemiB § 9 I VWZG) heilbar.

cc) Gibt es einen allgemeinen Anspruch auf Ernennung? GemiaB Art. 33 11
GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Lei-
stung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt''??; die Auslese der (durch
Stellenausschreibung''® zu ermittelnden) Bewerber ist ohne Riicksicht auf Ge-

107a gGH ZBR 1983, 336ff.

108 ygl. § 10 11 BBG, § 5 IV BRRG.

109 E Plog / A. Wiedow / G. Beck, Rdnr. 7 zu § 6.

110 ygl. OVG Miinster DOV 1961, 271; E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 7

zu § 6.

1E ygl. Bank, DOV 1964, 769; Dorn, ZBR 1970, 183ff.; Scheerbarth/Hoffken, S. 226f.

112 ygl, RdSchr. d. BMI vom 8. Dezember 1966 (MinBIFin. vom 30. 1. 1967, 113). Eine
Aushindigung an einen Bevollméichtigten geniigt nicht: Wegmann, BayVBL. 1981,
40ff. (43); a. A. Kdpp. in: Steiner (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, Rz. 76.

1122 Dazy Isensee, in: Fg. f. BVerwG, 1978, S. 337ff.

13 ygl. dazu M. von Hippel, Gleicher Zugang zu &ffentlichen Amtern durch Stellen-
ausschreibung, 1972; H. Giinther, ZBR 1987, 321ff.
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schlecht, Abstammung, Rasse, Glauben, religiése oder politische Anschauun-
gen, Herkunft oder Beziehungen nach Eignung, Befdhigung und fachlicher
Leistung vorzunehmen (Leistungsprinzip)''4. Eine Legaldefinition der Begriffe
Eignung, Befihigung und fachliche Leistung enthilt § 1 der BLaufbahnVO
(BLV)''*2, Eine Durchbrechung des in Art. 33 II GG vorgeschriebenen Lei-
stungsgrundsatzes zwecks Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte ist —
wenn iiberhaupt — nur in gesetzlich festzulegenden, klar umrissenen Aus-
nahmetatbestinden zulissig!'®’; die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ist
im Sozialstaatsprinzip zu suchen.

Rechtsprechung und h. L.!'5 verneinen ein unmittelbares Recht des Bewer-
bers auf Ernennung, da die Entscheidung dariiber kraft der Personalhoheit
(Amterhoheit)''** im Ermessen des Dienstherrn stehe; Art. 33 II GG gewihre
nur das Recht, sich zu bewerben.

Diese Auslegung wird dem Sinn des Art. 33 II GG nicht gerecht, der eine
Doppelfunktion hat: den Schutz der Verwaltung und damit auch der Allge-
meinheit vor ungeeigneten Bewerbern und den Schutz des einzelnen Bewer-
bers vor ungerechtfertigter Benachteiligung. Ein Recht auf Bewerbung kann
allerdings diese doppelte Schutzfunktion allein nicht erfiillen. Entscheidend
ist vielmehr die verfassungsrechtlich und beamtenrechtlich abgesicherte ma-
terielle Gewihrleistung, daB3 bei der Entscheidung iiber die Ernennung ledig-
lich die Leistung zdhlt und sachfremde Motive ausgeschaltet werden. So gese-
hen gibt es zwar kein allgemeines Recht auf Zugang zu 6ffentlichen Amtern
(auch wenn nur ein Bewerber vorhanden ist, hat er — wenn er nicht die er-
forderliche Qualifikation besitzt — kein Recht auf Ernennung), wohl aber

114 §818S.2 BBG; § 7 BRRG; § 11 I bad.-wiirtt. LBG; Art. 12 II bayer. BG; § 101S.2
berl. LBG; § 9 brem. BG; § 7 I hamb. BG; § 8 1 S. 1 hess. BG; § 8 I nieders. BG; § 7
I nordrh.-westf. LBG; § 10 I rheinl.-pfilz. LBG; §9 1 saarl. BG; §10 I
schlesw.-holst. LBG. — Ausfiihrlich dazu Isensee, a. a. O.; Schmidi-AfSmann, NJW
1980, 16ff. Zu Eignungstests: M. Wilke, Psychologische Eignungstests und o6ffentli-
cher Dienst, 1981.

H14a1 4 F. vom 15. November 1978 (BGBI. I, S. 1763).

114bygl. dazu Schmidt-APmann, a.a. O. (insbes. zu Aktionen der Kultusminister zur
Beseitigung der Lehrerarbeitslosigkeit). Vgl. auch hinsichtl. der Einstellung Schwer-
behinderter § 4 111 S.2, § 13 BLV und § 11a Gesetz iiber den Schutz des Arbeits-
platzes bei Einberufung zum Wehrdienst (Arbeitsplatzschutzgesetz) i. d. F. vom
14. April 1980 (BGBL. 1, S. 425), zuletzt gedndert am 17. Juli 1984 (BGBI. I, S. 843)
hinsichtlich der Einstellung von Soldaten.

15 BVerfGE 39, 334ff. (354); BVerwGE 2, 151ff. (153); BVerwG DOV 1982, 76 (m.
Ausfithrungen zu Anforderungen an den die Ernennung ablehnenden Verwal-
tungsakt); BGHZ 23, 36ff. (42); BayVerfGH BayVBI. 1982, 431; H. J. Becker, ZBR
1982, 258ff. (261); ders., RiA 1983, 221ff. (225); Maunz, in: Maunz / Diirig / Her-
zog / Scholz, GG, Rdnr. 11ff. zu Art. 33.

1152 Zur Abgrenzung von Personalhoheit und Organisationsgewalt vgl. E.-W. Bicken-
forde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964; H. Lecheler, Die
Personalgewalt 6ffentlicher Dienstherren, 1977; Isensee, a. a. O., S. 338.
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ein Recht auf sachgerechte Beurteilung der Bewerbung unter dem Gesichts-
punkt des gleichen Zugangs bei fachlicher Eignung'!. Deshalb ist es grund-
sitzlich!!7 verfassungswidrig, wenn eine Frau allein wegen ihres Geschlechtes
nicht zur Beamtin ernannt wird!'3, wie umgekehrt auch eine Bevorzugung al-
lein wegen des Geschlechtes unzulissig ist. Sog. Quotenregelungen im Bereich
des offentlichen Dienstrechts verstoBen deshalb gegen Art. 33 II und gegen
Art. 3 11 GG!!%,

Die Tatsache, daB3 ein Bewerber seine Priifung in einem anderen Bundes-
land abgelegt hat, ist allein kein Grund zur Ablehnung; § 122 II BRRG ist im
Lichte des Art. 33 II GG verfassungskonform auszulegen'!®.

Glaubt ein Mitbewerber, er sei rechtswidrig libergangen worden, und will
er gegen diese Benachteiligung gerichtlich vorgehen, so ergeben sich schwie-
rige prozessuale Fille; sie lassen sich unter dem Stichwort ,, Konkurrentenkla-
ge im Beamtenrecht?” (auch ,, Emennungsklage“ genannt) zusammenfassen'!,
Die Diskussion dieser Frage diirfte noch nicht abgeschlossen sein. Im einzel-
nen sind die folgenden Fallkonstellationen denkbar: a) Ist der andere (d. h.
rechtswidrig bevorzugte) Bewerber noch nicht ernannt, steht aber seine Er-
nennung bevor, so kann der rechtswidrig benachteiligte Bewerber Unterlas-
sungsklage oder Feststellungsklage erheben'?; b) ist der andere (rechtswidrig

116 Matthey, in: von Miinch, GGK 11, Art. 33 Rdnr. 25.

7 yal. (zutreffend) BayVGHE n. F. 10, S. 110ff (118).

118 Ausnahmen gelten fiir geschlechtsrelevante bzw. (hinsichtlich des Bekenntnisses)
fiir konfessionsgebundene Amter; vgl. dazu BVerfGE 39, 334ff. (368); BVerwGE
47, 330ff. (354).

183 Sehmitt-Glaeser, DOV 1982, 3811F. (387); Mengel, JZ 1982, 530fT. (535).

1185yl dazu BVerwGE 68, 109ff. m. Anm. Schoch, DVBL. 1984, 434ff.; OVG Miinster
DVBL. 1983, 1115ff.; a. A.: BayVGH NJW 1982, 786. Zur Auslegung des § 122 II
BRRG vgl. BVerwGE 64, 142ff. u. 64, 153ff. Das Einverstindnis mit der Verset-
zung eines Beamten aus einem anderen Bundesland gem. § 123 II 1 BRRG kann
jedoch mit der Begriindung versagt werden, dessen Vorbildung geniige nicht den
Mindestanforderungen i. S. d. §§ 122 I1, 13 BRRG: BVerwGE 75, 133ff.

119 ygl. dazu BayVGH DOV 1983, 391; VG Berlin ZBR 1983, 100, 103; VGH Mann-
heim NVwZ 1983, 41 (zum vorlidufigen Rechtsschutz); Allgaier, ZBR 1985, 298ff.;
Battis, BBG, Erl. 6 b zu § 8; ders., NJW 1984, 1336; P. Bellgardt, Die Konkurren-
tenklage des Beamtenrechts: der Rechtsschutz des unterlegenen Bewerbers auf Ein-
stellung und Beférderung, 1980; Brohm, in: Fs. Menger, 1985, 235ff.; Fehn / Op-
fergelt, Jura 1985, 6391f.; K. Finkelnburg, DVBI. 1980, 809ff.; Giinther, ZBR 1983,
45ff.; Lecheler, DOV 1983, 953 ff.; Matthey, in: von Miinch, GGK 11, Art. 33, Rdnr.
25a; N. Miiller, JuS 1985, 275ff.; Remmel, Die Konkurrentenklage im Beamten-
recht RiA 1982, 1ff., 21ff.; Sembdner, PersV 1983, 41ff.; A. Schmitt-Kammler, Jura
1979, 641ff.; ders., DOV 1980, 285ff.; W. Thiele, ZBR 1980, 133ff.; ders., DOD
1987, 113ff.; M. Willke, JZ 1980, 440ff.

120 VGH Mannheim DVBI. 1968, 256; VGH Mannheim ZBR 1983, 265; zu dieser Ent-
scheidung Battis, NJW 1984, 1336; kritisch zu Battis Maaf3, NJW 1985, 303f. Bat-
tis, BBG, a. a. O. Zur Fortsetzungsfeststellungsklage: VGH Miinchen NVwZ 1983,
T551T.
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bevorzugte) Bewerber noch nicht ernannt, und wire die Ernennung des
rechtswidrig benachteiligten Bewerbers die einzige Moglichkeit ermessens-
fehlerfreier Entscheidung, so kann Verpflichtungsklage erhoben werden!?!;
c)ist der andere (rechtswidrig bevorzugte) Bewerber bereits ernannt, so
kommt entweder der hier auf Vergabe eines dhnlichen Amtes gerichtete Fol-
genbeseitigungsanspruch!'?? oder eine auf Art. 34 GG, § 839 BGB gestiitzte
Schadensersatzklage in Betracht; dagegen scheiden Anfechtungsklage und
Verpflichtungsklage in diesem Fall aus'?*: Der Anfechtung der Ernennung
des (rechtswidrig bevorzugten Bewerbers) steht die Rechtsbestindigkeit er-
folgter Ernennungen entgegen!'??, der Verpflichtungsklage die Tatsache, daB
nicht verlangt werden kann, fiir den (rechtswidrig benachteiligten) Bewerber
eine im Haushalts- und Stellenplan nicht vorgesehene Stelle zu schaffen!?®,

Gerichte kinnen in der Regel die Einstellungsbehdrde nicht dazu verurtei-
len, den Bewerber in den Offentlichen Dienst zu ibernehmen, ,,sondern allen-
falls den Ablehnungsbescheid aufheben und dadurch die Verwaltung noti-
gen, erneut iiber den Antrag auf Ubernahme in den 6ffentlichen Dienst zu
entscheiden“'?%. Die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst kann deshalb im
Regelfall auch nicht durch einstweilige Anordnung gem. § 123 I S. 2 VwGO er-
zwungen werden'?,

Von dem Grundsatz, daB kein allgemeiner Anspruch auf Ernennung be-
steht, gibt es Ausnahmen:

Eine solche Ausnahme liegt vor, wenn dem Bewerber eine entsprechende
Zusicherung gemacht worden ist'?¢, Wihrend das RG die Selbstbindung der
Verwaltung auf Grund von beamtenrechtlichen Zusicherungen als mit der

121 Battis, a. a. O.; Ule, GRe IV/2, S. 585 FuBn. 135.

122 OVG Liineburg DVBL. 1967, 206; Battis, a. a. O.; Tietgen, in: Hundert Jahre Deut-
sches Rechtsleben. Fs. f. d. DJT z. Hundertjihr. Bestehen, Bd. II, 1960, S. 342ff.

123 Str.; a. A.: VG Hannover DVBI. 1977, 584, das (unzutreffend) in der Ernennung
einen Verwaltungsakt mit Doppelwirkung sicht und die Mdglichkeit der Anfech-
tungsklage bejaht (zustimmend: Kopp, VwGO, Rdnr. 89 zu § 113; von Mutius,
VerwArch. 69 [1978] S. 103ff.).

1232545 zu Recht HessVGH DOD 1985, 258ff. unter Hinweis auf den ,,numerus clau-
sus“ von Aufhebungsgriinden fiir beamtenrechtliche Ernennungen.

1235A A. — im Fall der Beforderung — VGH Kassel DVBI. 1983, 86. — Ablehnend
gegeniiber der Beamten-Konkurrentenklage allg. Isensee, HdbVerfR, S.1166;
skeptisch: H. J. Becker, RiA 1983, 226; bejahend Schmitt-Kammiler, a. a. O.; Schick,
DVBL. 1975, 741.

124 BVerfGE 39, 334ff. (354).

125 yGH Miinchen NJW 1976, 18581. (1859).

126 ygl. Fiedler, Funktion und Bedeutung o6ffentlich-rechtlicher Zusagen im Verwal-
tungsrecht, 1977, S. 101ff.; Grellert, Zusicherungen im Beamtenrecht, 1964; Papper-
mann, ZBR 1968, 202ff.; Pfander, Die Zusage im Offentlichen Recht, 1970,
S. 117ff.; Schiitz, DOD 1969, 21ff. — Aus der Rspr. vgl. BVerwG DVBI. 1966,
857ff. (858); DOV 1966, 202ff. (205); BVerwGE 26, 31ff.; OVG Rheinl.-Pfalz ZBR
1974, 233f.
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Personalhoheit unvereinbar abgelehnt hat, werden heute beamtenrechtliche
Zusicherungen grundsitzlich fiir zuldssig gehalten'?®® (UmkehrschluB aus
§ 1831 S. 1 BBG, der nur bestimmte Zusicherungen verbietet). Rechtsver-
bindlich ist eine Zusicherung aber nur dann, wenn sie von einem dafiir zu-
stindigen Beamten gemacht worden ist, der Zusicherung keine zwingenden
Gesetzesvorschriften entgegenstehen und der Wille zur verbindlichen Zusi-
cherung unmiBverstindlich ersichtlich ist; gem. § 38 I S. 1 VwVIG, der neben
§ 1831 S. 1 BBG anwendbar ist'®®, bedarf die Zusicherung der Schriftform.
Als zusitzliches Erfordernis wird gelegentlich noch verlangt, daB die Zusage
aktenkundig ist (Aktenvermerk)'?’, und daB die Nichteinhaltung Treu und
Glauben widerspricht'?®. Die Beweislast fiir die Behauptung einer Zusage
trigt der Bewerber!?,

Ein Anspruch auf Ernennung besteht ferner bei der Aufnahme in einen
Vorbereitungsdienst, der zugleich rechtliche oder tatsichliche Voraussetzung
fiir andere, auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes liegende Berufe ist (Bsp.: Re-
ferendardienst fiir spitere Rechtsanwilte)!’?. SchlieBlich besteht ein An-
spruch auf Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit bei einem Beamtenver-
hiltnis auf Probe spitestens nach fiinf Jahren!’!, bei einem Wahlbeamten
nach Annahme und Nichtbeanstandung der Wahl'32 sowie in Fillen der Wie-
dergutmachung von nationalsozialistischem Unrecht!*3. Wird der Beamte auf
Probe nach Ende der Probezeit nicht wegen mangelnder Bewdhrung entlas-
sen, kann aus diesem Grund die Lebenszeiteinstellung nicht mehr verweigert
werden!332,

1262 K sipp, in: Steiner (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, Rz. 88f., auch zu der Frage, ob in
einer wegen Formfehlers gescheiterten Ernennung eine Zusicherung als Minus ent-
halten ist.

126b K unig, ZBR 1986, 253ff. (257).

121 Dazu Bank, ZBR 1964, 38fF. (41); a. A.: BGHZ 23, 52; BVerwGE 26, 35.

128 Hess. VGH ZBR 1956, 362.

129 BVerwGE 26, 35.

130 BVerwGE 6, 13 (55 Jahre alte Referendarin); 16, 241 (Forstreferendare). Zum An-

spruch auf Zulassung zum Vorbereitungsdienst und dessen Beschrinkbarkeit allg.

vgl. auch Menger, VerwArch 73 (1982), S. 86ff. Kann der Bewerber nicht in das Be-
amtenverhiltnis iibernommen werden, muB der Staat einen gleichwertigen Vorbe-
reitungsdienst anbieten: BAG NJW 1987, 2699 ff.

§ 9 II BBG:; zu der strittigen Frage, ob der Anspruch entféllt, wenn inzwischen die

fachliche und charakterliche Eignung des Beamten entfallen ist, vgl. Képp, in: Stei-

ner (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, Rz. 107f.

132 OVG Miinster E 13, 237; OVG Liineburg E 6, 358.

133 Gesetz zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehorige des
offentlichen Dienstes i. d. F. vom 15. Dezember 1965 (BGBL. 1965 I, S. 2073), zu-
letzt gednd. durch das HaushaltsstrukturG v. 22. Dezember 1981 (BGBIL. 1981 I,
S. 1523).

1332gyG Rheinl.-Pfalz DVBL. 1985, 461 ff.

30

13



Offentlicher Dienst 1. Abschn. lll 3¢

Vom Anspruch auf Ernennung zu unterscheiden ist der ,Bewerbungs-Ver-
fahrensanspruch“!3®, der aber ohne ein Recht auf Einsicht in die firr das
Stellenbesetzungsverfahren maBgeblichen Unterlagen kaum realisierbar sein
diirfte!33e,

¢) Mingel der Ernennung kdnnen — wie bei anderen Verwaltungsakten —
zur Folge haben, daBl die Ernennung entweder ein Nichtakt, ein nichtiger
Akt oder riicknehmbar ist'3,

Ein Nichtakt liegt vor, wenn die Ernennungsurkunde nicht ausgehdndigt
worden ist!3%, oder wenn die Ernennung durch eine sachlich absolut unzustéin-
dige Stelle erfolgt ist (z. B. durch eine Privatbank).

Ein nichtiger Akt liegt vor beim Verstofi gegen zwingende Formvorschriften.
Zwingendes Formerfordernis bei der Einstellung sind die Worte ,,unter Beru-
Jfung in das Beamtenverhdltnis“. Fehlt nur der die Art des Beamtenverhiltnis-
ses bestimmende Zusatz (,,auf Probe“, ,,auf Widerruf* usw.), so kann der
Landesgesetzgeber bestimmen, daB in diesem Fall keine Nichtigkeit ein-
tritt!3. Gesetzlich zwingend vorgeschriebene Formulierungen kdnnen nicht
durch sinngemiB entsprechende Angaben ersetzt werden'’’. Geringfiigige
Schreibfehler sind unschidlich!*. Entsprechend dem Urkundenprinzip ist
bei allen zwingend vorgeschriebenen Formulierungen allein der Wortlaut der
Ernennungsurkunde maBgebend'**: Enthilt z. B. die Urkunde eines Beamten
den Zusatz ,auf Lebenszeit“, eine Begleitverfiigung dagegen den Zusatz ,,auf
Widerruf™, so ist der Ernannte Beamter auf Lebenszeit. Unklarheiten in der
Ernennungsurkunde, die nicht zwingend vorgeschriebene Formulierungen
betreffen, konnen durch Auslegung geklirt werden, und zwar durch Ermitt-
lung von Umstdnden, die sich nicht aus dem Inhalt der Urkunde selbst erge-
ben!®. Sind Formvorschriften verletzt und macht die Ernennungsbehdrde
diesen Mangel geltend, so kann dem nicht der Einwand der Arglist entgegen-
gehalten werden'*!; wohl aber kann u. U. eine Schadensersatz begriindende
Fiirsorgepflichtverletzung vorliegen'42,

Nichtig ist die Ernennung durch eine z. Z. der Ernennung sachlich unzu-
stindige Behorde'*? (z. B. eines Postbeamten durch das Justizministerium).

133bygl. VGH Kassel NJW 1985, 1103 ff.

133 Dazu Lecheler, JZ 1984, 448 ff. (452f).

134 yl. Ebert, a. a. 0., S. 72f.; Otto, ZBR 1955, I ff.

135 Str.; Forsthoff, VWR, S. 237, nimmt hier nur Nichtigkeit an.
136 ygl. § 5 111 S. 2 BRRG. — Einige Landesbeamtengesetze sehen in diesem Fall eine
Ernennung zum Beamten auf Widerruf vor, andere zum Beamten auf Probe.

37 Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 6 zu § 6.

138 ygl. § 42 VWVIG.

139 BVerwG DVBI. 1968, 641.

140 BverwG NJW 1965, 1978.

141 OVG Miinster E 6, 112.

142 BGH DVBI. 1953, 674.

14922 yg). dazu Blasius, VerwRdschau 1981, 386 ff.
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Kann eine Ernennung nur durch nach auBlen in Erscheinung tretenden ge-
meinsamen Akt mehrerer Behorden erfolgen (Bsp.: Ernennung des Oberfi-
nanzprisidenten durch den BPris. und die zustindige Landesbehérde) und
ist eine der beiden ernennenden Behoérden sachlich unzustidndig, so ist die
ganze Ernennung nichtig. Handelt es sich nicht um eine gemeinsame Ernen-
nung, mub} aber eine andere Stelle (z. B. der Personalausschuf3 oder die Auf-
sichtsbehorde) bei der Ernennung mitwirken, so ist bei fehlender Mitwirkung
die Ernennung nur dann nichtig, wenn dies gesetzlich vorgeschrieben ist. Die
wegen sachlicher Unzusténdigkeit nichtige Ernennung kann durch die sach-
lich zustindige Stelle riickwirkend bestitigt werden'** (Ausnahme von dem
Grundsatz, daB eine beamtenrechtliche Rechtsstellung nicht riickwirkend be-
griindet werden kann!).

Die durch eine értlich unzustindige Behorde erfolgte Ernennung ist dage-
gen rechtswirksam, wobei die Einstellung fiir den ortlichen Bereich der ernen-
nenden Behorde gilt.

Nichtig ist die Ernennung, wenn der Ernannte z. Z. der Ernennung nicht
Deutscher i. S. des Art. 116 GG war und keine diesbeziigliche Ausnahmege-
nehmigung vorlag!'4. Erwirbt der Ernannte spiter die deutsche Staatsangehd-
rigkeit oder wird die Ausnahmegenehmigung spiter erteilt, so bleibt die Er-
nennung trotzdem nichtig. Verliert dagegen ein Beamter nach der Ernennung
die deutsche Staatsangehérigkeit, so bleibt die Ernennung wirksam; der Be-
amte ist aber kraft Gesetzes entlassen'®,

Nichtig ist eine Ernennung, wenn der Ernannte entmiindigt war oder ihm
im Zeitpunkt der Ernennung infolge verfassungsgerichtlichen oder strafge-
richtlichen Urteils die Fahigkeit zur Bekleidung iffentlicher Amter fehlte. Wird
diese Fihigkeit erst nach der Ernennung aberkannt, so bleibt die Ernennung
wirksam; das Beamtenverhiltnis endet aber mit der Rechtskraft des Ur-
teils!4.

SchlieBlich kann der Landesgesetzgeber bestimmen, da die Ernennung ei-
nes kommunalen Wahlbeamten nichtig ist, wenn die zugrunde liegende Wahl
unwirksam war'¥’.

Als Grundsatz fir die Nichtigkeit von Ernennungen ist festzuhalten, daBl
hier weder eine allgemeine verwaltungsrechtliche Schwere- oder Evidenz-
theorie noch die in § 44 VwVfG vorgesehene Regelung gilt, sondern die
Nichtigkeitsgriinde gesetzlich und abschlieflend festgelegt sind (Bestimmtheits-
grundsatz)'. Uber diese gesetzlich bestimmten Nichtigkeitsgriinde hinaus

143 ygl. § 11 1 S.2 BBG; § 10 I S.2 BRRG. — Zur Nichtigkeit von Ernennungen we-
gen unterbliebener Mitwirkung der Aufsichtsbehérde oder des Landespersonalaus-
schusses allgemein vgl. BVerwG ZBR 1981, 67ff; Zdngl, ZBR 1973, 138ff.

144 vgl. § 11 II Nr. 1 BBG; § 8 II Nr. 1 BRRG.

145 Dazu unten S. 80.

146 Dazu unten S. 82.

147 vgl. § 10 I1 BRRG:; § 14 IV schlesw.-holst. LBG.

148 Scheerbarth/Hoffken, S. 267ff.; Kunig, ZBR 1986, 253ff. (256).
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darf die Behorde keine weiteren Nichtigkeitsgriinde geltend machen. Eine
Ausnahme von dem Grundsatz abschlieBender Festlegung besteht nur zugun-
sten des Ernannten; eine ohne seine Mitwirkung (d. h. ohne seine Zustim-
mung) erfolgte Ernennung ist — obwohl nicht ausdriicklich gesetzlich aufge-
fiihrt — ebenfalls nichtig (str.)'*.

d) Die Riicknahme der Ernennung ist ebenfalls abschlieBend geregelt. Ne-
ben der abschlieBenden Aufzdhlung der Griinde fiir die Nichtigkeit oder
Riicknahme der Ernennung in den Beamtengesetzen ist also fiir die Anwend-
barkeit der allgemeinen Rechtsgrundsédtze des Verwaltungsrechts iiber die
Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte (kodifiziert in
§ 48 VwWVIG) kein Raum'*®. Bei der Riicknahme der Ernennung wird zwi-
schen obligatorischer und fakultativer Riicknahme unterschieden. Sinn dieser
Unterscheidung ist es, die Bewahrung der Entschliefungsfreiheit der Ernen-
nungsbehirde und den Ausschluf3 von ungeeigneten Personen in abgestufter,
sachgemifBer Weise zu sichern.

aa) Obligatorisch ist die Riicknahme, wenn die Ernennung durch Zwang,
Bestechung oder arglistige Tduschung herbeigefiihrt wurde's!. Die arglistige
Tauschung kann sowohl durch Angabe falscher als auch durch Verschweigen
wahrer Tatsachen erfolgen. Beim Verschweigen ist problematisch, ob eine
Offenbarungspflicht auch hinsichtlich solcher Tatsachen besteht, nach denen
die Behorde nicht gefragt hat; eine solche Offenbarungspflicht ist nur dann
anzunehmen, wenn der Bewerber eine Tatsache verschweigt, von der er weill
oder mit dolus eventualis in Kauf nimmt, daB sie fiir die Entscheidung der
Ernennungsbehérde von Bedeutung ist oder sein kann'2

Die Ernennung kann (und mufl) wegen Zwanges, arglistiger Tduschung
oder Bestechung nur dann zuriickgenommen werden, wenn die Ernennung
durch diese Umstinde herbeigefiihrt worden ist (Kausalitdt i. S. der conditio
sine qua non), d. h. wenn die Ernennungsbehérde andernfalls — zumindest
zu diesem Zeitpunkt — die Ernennung tatsidchlich nicht vorgenommen
hitte!>3,

Obligatorisch ist die Riicknahme ferner, wenn nicht bekannt war, da3 der
Ernannte wegen eines vor der Ernennung vollendeten Verbrechens oder Ver-

149 wiese, Beamtenrecht, S. 82; a. A.: E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 4 zu

§ 11; Briickner, Das faktische Dienstverhiiltnis, 1968, S. 20.

Bayer. VGH ZBR 1977, 154 (zum Fall, in dem die Ernennungsurkunde zwar ausge-

hindigt war, die Ernennung aber erst spiter wirksam werden sollte); GKOD 1,

Rz. 1 zu § 12 BBG; Kunig, ZBR 1986, 253 ff. (255f.)

151 yvgl. § 12 1 Nr. 1 BBG; § 9 I Nr. 1 BRRG; vgl. dazu BVerwG DVBI. 1986, 148ff. —
Riicknahme einer Ernennung wegen arglistiger Tduschung.

152 BVerwGE 13,158f.; einschrinkend E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 4
zu § 12. — Vgl. auch BVerwGE 18, 276ff.

153 BVerwGE 16, 342; 17, 3. Vgl. auch BVerwGE 16, 343ff. (auch Beférderung ist
Ernennung; Riicknahme auch nach Versetzung in den Ruhestand moglich);
GKOD, Rz. 11-12 zu § 12 BBG.

150
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gehens rechtskriftig verurteilt war oder wird, das ihn fiir die Berufung in das
Beamtenverhiltnis unwiirdig erscheinen 148t'* (Bsp.: Schwere Eigentumsde-
likte; problematisch: Trunkenheit am Steuer).

bb) Fakultativ ist die Riicknahme, wenn bei einem nach seiner Ernennung
Entmiindigten die Voraussetzungen fiir die Entmiindigung im Zeitpunkt der
Ernennung vorlagen!®. Treten die Voraussetzungen fiir die Entmiindigung
erst nach der Ernennung ein, so kommen nur Entlassung oder Versetzung in
den Ruhestand in Betracht. Die Ernennung kann ferner zuriickgenommen
werden, wenn nicht bekannt war, da3 der Ernannte in einem Disziplinarver-
fahren aus dem Dienst entfernt oder zum Verlust der Versorgungsbeziige ver-
urteilt worden war.

cc) Anfechtung: SchlieBlich kann die Ernennung riickwirkend auch da-
durch beseitigt werden, daB der Ernannte selbst seine ausdriicklich oder
durch Entgegennahme der Ernennungsurkunde konkludent erklirte Zustim-
mung zur Ernennung wegen Zwanges, Drohung, arglistiger Tduschung oder
eines wesentlichen Irrtums unverziiglich anficht!>. Diese Moglichkeit ist
zwar in den Beamtengesetzen nicht vorgesehen; sie ergibt sich aber aus den
Grundgedanken der §§ 119, 123 BGB, ferner daraus, daBl der Bestimmtheits-
grundsatz der abschlieBenden gesetzlichen Aufzidhlung der Riicknahmegriin-
de (ebenso wie bei der Nichtigkeit) nur zugunsten des Beamten besteht, und
endlich aus der Tatsache, daB der Ernannte ein Interesse daran haben kann,
daB sein Beamtenverhiltnis durch Riicknahme beendigt wird (z. B. um einer
Disziplinarstrafe zu entgehen).

e) Folgen von Mdngeln: War die Ernennung ein Nichtakt, nichtig oder ist
sie zuriickgenommen, so stellt sich die Frage, welche Folgen dies zusitzlich
zur Beseitigung des Beamtenverhiltnisses hat!*%3, Die Fehlerhaftigkeit des Be-
amtenverhiltnisses kann sich sowohl auf die Rechtsbeziechungen zwischen
dem Ernannten und seiner Behorde (Innenverhiltnis) als auch auf die
Rechtsbeziehungen zwischen dem Ernannten und Dritten (AuBenverhiltnis)
auswirken.

aa) Innenverhdltnis: Im Fall einer nichtigen Ernennung (der — obgleich im
Gesetz nicht erwihnt — insoweit die Nichternennung gleichsteht), mu/3 der
Dienstvorgesetzte nach positiver Kenntnis des Grundes dem Ernannten die
weitere Fiihrung der Dienstgeschdfte untersagen; bei Kenntnis eines Riicknah-

154 ygl. §12 I Nr.2 BBG; §9 I Nr.2 BRRG; dazu E. Plog / A. Wiedow / G. Beck,
BBG, Rdnr.9 zu § 12, insbes. auch zur Frage, ob Wohlverhalten nach der Tat zu
beriicksichtigen ist.

155 ygl. hierzu und zum folgenden § 12 I BBG, § 9 Il BRRG.

156 Dazu OVG Miinster DVBL. 1952, 606 (fiir den dhnlich gelagerten Fall einer Entlas-
sung auf Verlangen). Vgl. auch Wiese, Beamtenrecht, S. 82.

156a 7y, den Rechtsfolgen der fehlerhaften Beamtenernennung allg. vgl. Fromme, DOD
1981,169ff.
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megrundes kann dies geschehen'”’. Da ein Beamtenverhiltnis nicht bestan-
den hat bzw. riickwirkend beseitigt wird, die bereits gezahlten Dienstbeziige
also von dem fehlerhaft Ernannten ohne Rechtsgrund erlangt sind, muB der
Dienstherr sie an sich zuriickfordern (§ 812 BGB); die Beamtengesetze sehen
aber vor, daB er davon absehen kann'38,

Gesetzlich nicht geregelt sind andere Fragen, z. B.: Gilt fiir den nicht oder
fehlerhaft Ernannten die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit? Was gilt hin-
sichtlich der Haftung fiir von ihm begangene rechtswidrige Handlungen? Die
Antwort auf diese Fragen muBl von der Rechtsnatur des fehlerhaften Beam-
tenverhiltnisses ausgehen. Hierzu sind sechs Lésungsmoglichkeiten entwik-
kelt worden:

1. Privatrechtlicher Dienstvertrag (Umdeutung)'*’;

2. Faktischer privatrechtlicher Dienstvertrag!®’;

3. Geschiftsfiihrung ohne Auftrag!'®!;

4. Rechtsverhiltnis sui generis'6?;

5. Offentlich-rechtlicher Vertrag (Umdeutung)!¢3;

6. Faktisches 6ffentlich-rechtliches Dienstverhiltnis'64,

Den privatrechtlichen Konstruktionen steht die Tatsache entgegen, daf3
Ernennungsbehdrde und Ernannter nicht den Willen hatten, ein privatrecht-
liches Rechtsverhiltnis zu begriinden, sondern ein Beamtenverhiltnis. Des-
halb erscheint es richtig, ein faktisches dffentlich-rechtliches Dienstverhdltnis
anzunchmen, das man als ,faktisches Beamtenverhiltnis“!®*? bezeichnen
konnte, wenn diese Bezeichnung wegen des im Beamtenrecht geltenden For-
malprinzips nicht ein Widerspruch in sich wire; auf dieses Verhiltnis sind
die beamtenrechtlichen Vorschriften zwar nicht unmittelbar, aber analog in-
soweit anwendbar, als dies nach der zeitlichen Dauer des faktischen Dienst-
verhiltnisses und den dabei ausgeiibten Funktionen sinnvoll ist.

bb) Aufenverhdltnis: Die bis zum Verbot der Fithrung der Dienstgeschifte
oder bis zur Zustellung der Riicknahmeerklirung vorgenommenen Amts-
handlungen des Ernannten sind — sofern nicht Mingel hinzukommen, die
auch die Amtshandlung eines fehlerfrei Ernannten fehlerhaft machen wiir-
den — giiltig!®. Sinn dieser Regelung ist der Schutz der allgemeinen Rechtssi-
cherheit und des Vertrauens der Allgemeinheit auf den Bestand von Amtshand-
lungen; deshalb ist es nach h. L. unbeachtlich, ob der einzelne Adressat der

157 ygl. § 13 BBG.

138 ygl. § 14 S. 2 BBG; vgl. auch Bayer. VGH ZBR 1973, 59.

139 RAG ARS 38, 3;a. A.: BAG JZ 1960, 134.

160 | AG Frankfurt a. M. NJW 1954, 248.

161 yol. dazu (allerdings ablehnend) Briickner, a. a. O., S. 103.

162 BayVGH N. F. 7, 110 (113).

163 { VG Rheinl.-Pfalz DVBL. 1952, 597.

164 Briickner, a. a. Q., S. 107ff.; Schricker, DVBI. 1957, 664f.; BayVGH ZBR 1973, 59.
164251 dazu BVerwG DOV 1983, 898.

165 vgl. § 14 S. 1 BBG.
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Amtshandlung die Nichtigkeit der Ernennung oder die Griinde fiir die Riick-
nahme kannte!%. Gesetzlich nicht geregelt sind die Fille der Nichternennung
oder Nichtigkeit der Ernennung wegen Formmingeln. Da es einerseits auf
den Rechtsschein nach auBBen ankommt, andererseits die Griinde fiir die
Nichternennung (Fehlen der Aushidndigung der Ernennungsurkunde) oder
fiir die Nichtigkeit (Formmaingel der Ernennungsurkunde) nach auBen nicht
erkennbar sind, miissen auch diese Handlungen als giiltig angesehen werden
(str.)!%". Fehlt auch der Rechtsschein, wie beim Scherzakt oder bei der Ernen-
nung durch eine sachlich absolut unzustindige Stelle, so gilt dies nicht.

Die Frage der Haftung ist unproblematisch'%®. Hat der fehlerhaft Ernannte
in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes gehandelt, so tritt
stets die Haftung nach Art. 34 GG, § 839 BGB ein, da hierfiir nicht die Beam-
teneigenschaft im staatsrechtlichen Sinn vorliegen muB. Umgekehrt ist die
staatsrechtliche Beamteneigenschaft Voraussetzung der persdonlichen Haftung
aus § 839 BGB, so daB3 diese Haftung beim fehlerhaft Ernannten ausscheidet.
Hat der fehlerhaft Ernannte fiskalisch gehandelt, so wird bei Vertragsverlet-
zung nach §§ 276, 278 BGB, bei unerlaubten Handlungen nach §§ 823ff.
BGB i. Vbg. mit § 831 BGB oder § 31 BGB (§ 89 BGB) gehaftet.

4. Inhalt des Beamtenverhiiltnisses

a) Hergebrachte Grundsditze des Berufsbeamtentums: ,Das Recht des 6f-
fentlichen Dienstes ist unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums zu regeln* — diese lapidare Bestimmung des Art. 33
V GG wirft mehrere schwierige Rechtsfragen auf'’.

Zunichst ist umstritten, ob der Begriff , Offentlicher Dienst hier im weiten
Sinne zu verstehen ist, d. h. sowohl die Beamten als auch die Angestellten
und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst erfaBt'™®, oder ob er eng auszulegen ist
und damit nur die Beamten betrifft'’!. Die sprachliche Fassung des Art. 33 V
GG spricht fiir die weite Auslegung: Da aber unzweifelhaft gerade die Tren-
nung zwischen dem Beamtenrecht und dem Recht der Angestellten und Ar-

166 £ Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 3 zu § 14.

167 E. Schiitz, Rdnr. 3 zu § 14; a. A. Schrécker, DVBL. 1957, 668.

168 ygl. zum folgenden Briickner, a. a. O., S. 86ff.

169 Dazu Lindgen, DOD 1981, 170ff.; Matthey, in: von Miinch, GGK 11, Art. 33 Rdnr.
35—44; Stern, in: Fs. f. Ule, 1977, S. 193ff.; W. Thiele, DOV 1981, 773ff.; F. Rott-
mann, Der Beamte als Staatsbiirger. Zugleich eine Untersuchung zum Normtypus
von Art. 33 Abs. 5 GG, 1981; Dolzer, in: Richterliche Rechtsfortbildung. Erschei-
nungsformen, Auftrag und Grenzen. Fs. der Juristischen Fakultit zur 600-Jahr-
Feier der Ruprechts-Karls-Universitit Heidelberg, 1986, S. 137ff.

170 W Thieme, Der offentliche Dienst in der Verfassungsordnung des GG, S. 35ff.;

Wacke, Grundlagen des 6ffentlichen Dienstrechts, 1957, S. 27ff.

BVerfGE 3, 186; 16, 110f.; h. L., z. B. Maunz, in: Maunz / Diirig / Herzog /

Scholz, GG, Rdnr. 46 zu Art. 33; Ule, GRe IV/2, S. 549ff., beide mit weit. Hinw.
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beiter des offentlichen Dienstes einer der hergebrachten Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums ist, spricht der Sinn der Vorschrift entscheidend fiir die en-
ge Auslegung, d. h. fiir die Beschrinkung auf das Beamtenrecht'72.,

Art. 33 V GG ist nicht lediglich ein Programmsatz, sondern unmittelbar gel-
tendes Recht'”?; die Vorschrift verpflichtet also den Gesetzgeber in zweifa-
cher Weise, ndmlich ,,zu regeln®, d. h. iberhaupt titig zu werden, und sodann
bei diesem Titigwerden die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamten-
tums zu beriicksichtigen.

Was im einzelnen zu den , hergebrachten Grundsdtzen® gehort, ist umstrit-
ten. Fest steht jedoch, daB nicht schon jede iiberkommene beamtenrechtliche
Detailregelung ein (hergebrachter) Grundsatz ist, sondern nur die das Beam-
tentum tragenden Grundregeln, d. h. der ,Kernbestand von Strukturprinzi-
pien, die allgemein oder doch ganz iiberwiegend und wihrend eines linge-
ren, Tradition bildenden Zeitraums, mindestens unter der Reichsverfassung
von Weimar, als verbindlich anerkannt und gewihrt worden sind“!’4. Herge-
brachte Grundsitze sind danach insbesondere!”s: die Ausgestaltung des Be-
amtenverhiltnisses als offentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis; die
Gewidhrung angemessener Dienst- und Versorgungsbeziige (nicht aber ein
Anspruch darauf, da Gehalts- und Versorgungsbeziige in bestimmter Sum-
me ungekiirzt fortbestehen'’** und nicht der Schutz sog. wohlerworbener
Rechte iiberhaupt'’®), die Festlegung der Dienst- und Versorgungsbeziige
durch Gesetz!7¢?; die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber dem Beam-
ten; der Anspruch auf eine amtsangemessene Amtsbezeichnung!’®®; der
Grundsatz parteipolitischer Neutralitit im Dienst; das Koalitionsrecht; die
Unzulissigkeit des Beamtenstreiks; das Lebenszeitprinzip (nicht aber eine
auf ein bestimmtes Lebensalter gerichtete oder eine fiir alle Beamten einheit-
liche Festsetzung der Altersgrenze)'’® und die Mdoglichkeit gerichtlichen
Rechtsschutzes.

172 Stern, StaatsR 1, S. 351. - Art. 33 V GG umfaBt auch die Richter (BVerfGE 12, 87),
nicht dagegen die Soldaten: BVerfGE 3, 334f.; 16, 111 (nicht unbedenklich).

17} BVerfGE 9, 286; Battis, BBG, Erl. 2 caazu § 2.

174 BVerfGE 8, 343; 32, 246; 43, 278; BVerwGE 24, 235; 25, 85. — Uberblick iiber die
Rspr. des BVerfG und des BVerwG bei Stern, StaatsR 1, S. 355ff.; vgl. auch Isen-
see, HdbVerfR, S. 11791f.; Lecheler, AGR 103 (1978), S. 354ff.; Battis, BBG, Erl. 2
cbbzu §2.

175 vgl. (. T. noch weitergehend) F. Mayer, in: Studienkommission Bd. 5, 1973,
S. 608; Ule, GRe 1V/2, S. 570ff.

1752 BverwG ZBR 1979, 372.

176 BVerfGE 8, 13f.; zur Besoldung vgl. auch BVerfGE 44, 249fT.

1763 g1, dazu Summer, ZBR 1984, 253 ff.

176 BYerfGE 43, 154ff. (167); 62, 374ff. (383) — Lehrer. Gemeint ist damit das dem
Beamten verlichene Amt, d. h. das Amt im statusrechtlichen Sinne. Nicht durch
Art. 33 V geschiitzt ist die Bezeichnung des Amtes im funktionellen Sinne, d. h. die
Funktionsbezeichnung (BVerfG ZBR 1983, 59 — Rechtspfleger).

176c BVerfGE 71, 255ff.
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Die hergebrachten Grundsitze sind zu beriicksichtigen. Bei der Frage was
unter ,,Beriicksichtigung* zu verstehen ist, unterscheidet das BVerfG'”? zwi-
schen hergebrachten Grundsitzen, die (nur) zu beriicksichtigen sind und ,.be-
sonders wesentlichen* hergebrachten Grundsitzen, die zu beachten sind. Die-
se Unterscheidung findet weder im Wortlaut noch im Sinn des Art. 33 V GG
eine Stiitze; sie ist daher abzulehnen!’. Vielmehr ist ,,Beriicksichtigung® ein-
heitlich dahin auszulegen, daf3 die hergebrachten Grundsiitze einerseits nicht
ignoriert und nicht negiert werden diirfen, andererseits aber Raum bleibt fiir
eine weite Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers: Solange der Gesetzgeber sich
iiberhaupt noch auf dem Boden der hergebrachten Grundsitze befindet,
kann er sie mehr oder weniger intensiv zur Geltung bringen!782,

Die Ansicht, der Gesetzgeber konne aber sogar von den hergebrachten
Grundsitzen abweichen, wenn dies zwingend geboten sei'’, ist nicht richtig,
weil sie der in Art. 33 V GG festgelegten Bindung des Gesetzgebers (,,. . . ist
unter Beriicksichtigung . . . zu regeln*) widerspricht. Dem berechtigten Anlie-
gen, die an Traditionsgut ankniipfende und daher problematische Vorschrift
des Art. 33 V GG nicht zur permanenten rechtlichen Fixierung des Status quo
und zur Blockade notwendiger Reformen werden zu lassen, muf3 vielmehr
anders Rechnung getragen werden: namlich dadurch, da man unter herge-
brachten Grundsitzen nur den in das System des GG sich einpassenden
,Kernbestand von Strukturprinzipien“ ansieht, der das Wesen der Institution
Beamtentum ausmacht. Nicht ausgeschlossen ist aber, daf} sich mit der Zeit
neue hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamtentums entwickeln, also sol-
che, die es in der Weimarer Republik noch nicht gab!7?, Zutreffend ist auch
die Feststellung des BVerfG, dafl Art. 33 V GG ,,einen weiten Ermessungs-
spielraum fiir die Anpassung des Beamtenrechts an neue Entwicklungen* be-
14Bt, allerdings ,.keine vollige Regelungsfreiheit”; vielmehr ist der einzelne
hergebrachte Grundsatz ,,in seiner Bedeutung fiir die Institution des Berufs-
beamtentums in der freiheitlichen rechts- und sozialstaatlichen Demokratie
zu wiirdigen*“!7%,

Str. war frither, ob die Teilzeitbeschdftigung von Beamten generell gegen
Art. 33 V GG verstoBt'®. Dies ist zu verneinen. Eine andere Frage ist, ob die

177 BVerfGE 8, 16f: ebenso Stern, StaatsR I, S. 354.

18 Maunz in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Rdnr. 58 zu Art. 33; ebenso
Képp, in: Steiner (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, Rz. 18.

1783 7ur Elastizitit der hergebrachten Grundsitze durch Auslegung vgl. BVerfGE 43,
154 (168); Isensee, HdbVerfR, S. 1184f.; Stern, StaatsR 1, S. 353f.

179 ygl. Ule, GRe IV/2, S. 568f.

179386 wird z. B. die Ansicht vertreten, daB die gleitende Arbeitszeit im 6ffentlichen
Dienst sich zu einem hergebrachten Grundsatz entwickeln konnte (Martin, ZBR
1979, 171). Zur gleitenden Arbeitszeit allg. vgl. G. B. Miiller, RiA 1981, 46.

179 BVerfGE 42, 278.

130 g1, 2. B. Ilbertz, ZBR 1968, 175ff. (zuliissig); B. Wilhelm, ZBR 1968, 25ff., 178ff.
(unzulassig).
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Moglichkeiten der Teilzeitbeschiftigung immer weiter ausgedehnt werden
diirfen, ohne daBl dadurch die Grundsitze des Berufsbeamtentums aufgelost
werden (Figur des ,,Nebenerwerbsbeamten“)!®!, oder ob Teilzeitbeschifti-
gung von Beamten nur personell und funktional begrenzt zulissig ist'3!2, Das
geltende Recht, das die urspriingliche Beschrinkung auf Teilzeitbeamtinnen
aufgegeben hat, 148t sich heute mit , arbeitsmarktpolitischer Regelung* und
Jfamilienpolitischer Regelung“ umschreiben'®!®, Angesichts der Knappheit des
Gutes Arbeit und angesichts des allgemeinen Trends zu Arbeitsverkiirzungen,
die auch das Beamtenrecht nicht unbeeinfluflt lassen kénnen, diirfte mit den
geltenden Teilzeitbeschiftigungsregeln die Grenze des verfassungsrechtlich
Zulissigen noch nicht erreicht, jedenfalls aber nicht iiberschritten sein'®!°. Er-
hebliche rechtliche und praktische Probleme wirft allerdings die Frage der
Nebenbeschiftigung von Teilzeitbeamten auf'®'9 sowie das z. B. in Nieder-
sachsen praktizierte Modell der Dreiviertel-Stellen, nach dem Bewerber fiir
eine Anstellung als Beamte oder Richter auf Probe grundsétzlich nur noch im
Teilzeitbeschiftigungsverhiltnis (Dreiviertel-Stellen) eingestellt werden sol-
lenlsle.

SchlieBlich ist umstritten, ob aus Art. 33 V GG auch subjektive, durch Ver-
fassungsbeschwerde verfolgbare Individualrechte des einzelnen Beamten ab-
geleitet werden kénnen. Da gerade der gerichtliche Rechtsschutz zu den her-
gebrachten Grundsétzen gehort und Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG oh-
ne Einschrinkung von ,in Artikel 33... des Grundgesetzes enthaltenen

181 Bedenken bei W. Loschelder, ZBR 1978, 133ff. (138); M. Schrider, ZBR 1979,
1891f.; W. Thiele, ZBR 1980, 339ff. — Zur Auswirkung der Teilzeitbeschiftigung
auf den 6ffentl. Dienst allg. vgl. D. Briining, Teilzeitbeschiftigung und Leistungsfi-
higkeit des 6ffentlichen Dienstes, 1983.

18lags W. Rudolf, VVDStRL 37 (1979), S. 208ff., 214. Vgl. auch — zum Antrag auf
Teilzeitbeschiftigung eines Beamten mit hervorgehobenen Fiihrungs- und Auf-
sichtsfunktionen — VGH Bad.-Wiirtt. ZBR 1980, 123.

181bygl. §§ 44 a BRRG, 72 a BBG (,,arbeitsmarktpolitische Regelung*, insbes. zur Be-
seitigung der Lehrerarbeitslosigkeit, befristet bis 31. Dezember 1990); §§48a
BRRG, 79 a BBG, 48 a DRIiG (,,familienpolitische Regelung*), eingefiigt bzw. ge-
dndert durch das Dritte Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom
10. Mai 1980 (BGBIL. 1980 I, S. 560; Anderung: BGBI. 1984, 998); vgl. auch die
(neuen) Regelungen in den Landesbeamtengesetzen: § 153 bad.-wiirtt. LBG; Art.
80a bayer. BG; § 35a berl. LBG; § 71a brem. BG; § 76a hmb. BG; § 85a hess. BG;
§ 80a nieders. BG; § 78b nordrh.-westf. LBG; § 80a rheinl.-pfalz. BG; § 87 a saarl.
BG; § 88a schlesw.-holst. LBG. Zur Vorgeschichte: Battis, BBG, Erl. 1 zu § 79 a,
ders., PersV 1984, 217ff.; Schwandt, ZBR 1980, 305ff.

181c 7utreffend Roeper, NJW 1980, 1779ff.

1814 K ritisch dazu Isensee, HdbVerfR, S. 1183. Vgl. auch unten S. 41ff.

181¢ Thiele, DVBL. 1986, 753 fT. hilt dies fiir verfassungswidrig.
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Rechten“ sprechen, ist die Frage in Ubereinstimmung mit der neueren Recht-
sprechung des BVerfG (,grundrechtséihnliches Individualrecht*) zu bejahen'32,

b) Beamtenpflichten: Die rechtliche Stellung des Beamten wird entschei-
dend von seinen Pflichten geprigt. Der Gesetzgeber hat dies dadurch zum
Ausdruck gebracht, daB sowohl das BBG als auch das BRRG und die Lan-
desbeamtengesetze bewuBit die Pflichten vor den Rechten aufzdhlen. Die
Pflichtigkeit des Beamtenverhiltnisses ist die Konsequenz der Tatsache, dafl
das Beamtenverhiltnis ein Offentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis
ist. Die allgemeine beamtenrechtliche Dienst- und Treuepflicht wird durch
Einzelpflichten konkretisiert, wobei zwischen dienstlichen und auBBerdienstli-
chen Pflichten zu unterscheiden ist.

aa) Dienstpflicht (Dienstleistungspflicht): Die Dienstpflicht des Beamten ist
— niichtern betrachtet — zunéichst eine Dienstleistungspflicht, d. h. eine Ar-
beitspflicht. Der Beamte ist verpflichtet, in der regelméiBigen Arbeitszeit und
— wenn zwingende dienstliche Griinde es erfordern — iiber die regelmiaBige
Arbeitszeit hinaus (in bestimmten Grenzen sogar ohne Vergiitung) Dienst zu
tun'®3,

Eine besondere Form der Dienstleistung ist der Bereitschaftsdienst; hier hat
der Beamte in seiner Dienststelle anwesend zu sein, um erforderlichenfalls je-
derzeit die Arbeit aufzunehmen. Vom Bereitschaftsdienst zu unterscheiden ist
die sog. Rufbereitschaft, bei welcher der Beamte sich zwar nicht in seiner
Dienststelle, aber unter einer von ihm angegebenen Adresse dienstbereit auf-
halten muB, und erforderlichenfalls gerufen werden kann'®*. Fiir die Inan-
spruchnahme durch Rufbereitschaft besteht kein Anspruch auf Freizeitaus-
gleich und zusitzliche Vergiitung'®42, Rufbereitschaft gilt nicht als Arbeitszeit
i. S. des § 75 III Nr. 1 BPersVG'34,

182 BVerfGE 8, 17f.; BVerfGE 43, 154ff. m. abw. Meinung Wand und Niebeler 1771f.;
Maunz in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Rdnr. 82 zu Art. 33; a. A.: Ule,
GRe 1V/2, S. 565ff. Kritisch zum unmittelbaren Riickgriff des BVerfG auf die her-
gebrachten Grundsitze auch Niedermaier / Giinther, ZBR 1977, 238ff. — Kritik an
der Entsch. des BVerfG auch bei Bender, DOV 1977, 565ff, und Menger, VerwA 69
(1978), S. 221ff. (226).

183 ygl. § 72 II BBG; VO iiber die Arbeitszeit der Bundesbeamten vom 15. Juni 1954
i. d. F. vom 24. Sept. 1974 (BGBI. 1974 1, S. 2356), zuletzt gedndert am 6. September
1985 (BGBL I, S. 1903), derzufolge die Arbeitszeit auf im Durchschnitt 40 Std. in
der Woche festgesetzt ist. Fiir Landesbeamte vgl. die entspr. Regelungen im Lan-
desrecht, z. B. niedersichs. VO iiber die Arbeitszeit der Beamten vom 23. Sept. 1974
(GVBL. 1974, S. 425). Zur Uberstundenvergiitung fiir Beamte vgl. die VO iiber die
Gewihrung von Mehrarbeitsvergiitung fiir Beamte i.d. F. der Bekanntm. vom
1. Juli 1977 (BGBL 1, S. 1107), zuletzt gedndert am 24. April 1986 (BGBL. I, S. 575);
vgl. auch Wilhelm, ZBR 1969, 229ff., und BVerwG ZBR 1971, 88ff. mit Anm. Wil-
helm, S. 91ff.

134 Dazu W. Bohme, RiA 1976, 202ff. Zur Abgrenzung von Rufbereitschaft und Be-
reitschaftsdienst vgl. OVG Bremen ZBR 1980, 285.

184 ByerwGE 59, 176.

18 BVerwG DVBL. 1987, 1161 ff.
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Ohne Genehmigung seines Dienstvorgesetzten darf der Beamte dem Dienst
nicht fernbleiben. Fiir die Zeit eines ungenehmigten, schuldhaften Fernblei-
bens erhilt der Beamte keine Dienstbeziige!3s.

Eine vom regelmiBigen Aufgabenbereich (z. B. einer bestimmten Fachrich-
tung des Beamten) abweichender Dienst kann gefordert werden, wenn dies
geboten und zumutbar ist'®S.

Auf Verlangen seiner obersten Dienstbehérde kann der Beamte verpflich-
tet werden, eine Nebentditigkeit im dffentlichen Dienst'® zu iibernehmen, so-
fern sie seiner Vorbildung oder Berufsbildung entspricht und ihn nicht iiber
Gebiihr in Anspruch nimmt!®, Umgekehrt kann eine Nebentitigkeit im &f-
fentlichen Dienst unter dem Aspekt der Gewaltenteilung unzulissig sein'382,

Von dieser Verpflichtung zur dienstlichen Nebentitigkeit sind die Nebentd-
tigkeiten im privaten Interesse'® zu unterscheiden, wobei hier wiederum zwi-
schen genehmigungsfreier und genehmigungspflichtiger Nebentitigkeit zu
differenzieren ist'"’. Genehmigungsfrei sind wegen Art. 2 I GG Nebentitigkei-
ten, die wegen ihres geringen Umfanges oder aus anderen Griinden mit der
Pflicht des Beamten, sich mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen, oder
mit anderen Dienstpflichten nicht kollidieren (z. B. Verwaltung eigenen Ver-
mogens; kiinstlerische Titigkeit'®%?). Genehmigungspflichtig sind dagegen sol-
che Titigkeiten, bei denen die Moglichkeit einer solchen Kollision besteht
(z. B. bei gewerblicher Titigkeit; Eintritt in den Vorstand oder Aufsichtsrat
eines Unternehmens)!?%®; die Genehmigung darf allerdings nur versagt wer-

185 ygl. § 73 BBG. Zur Frage des Rechtsweges: BVerwG DOD 1976, 111.

13 BDHE 6, 92ff. — Zum sog. Recht am Amt vgl. BVerwG NDBZ 1968, 142; Lepke,

DVBI. 1966, 135ff. — Zum Rechtsanspruch des Beamten auf Beschiftigung vgl.

Schick, in: Fg. f. Maunz, 1971, S. 329ff.

Zum Begriff der Nebentitigkeit im 6ffentlichen Dienst vgl. § 2 VO iiber die Neben-

tatigkeit der Bundesbeamten, Berufssoldaten und Soldaten auf Zeit (Bundesneben-

tatigkeitsverordnung — BNV) vom 22, April 1964 (BGBL. I, S.299) i.d. F. vom

12. November 1987 (BGBIL. I, S. 2376). Zur Nebentitigkeit allg. vgl. C. Jansen, Ne-

bentitigkeit im Beamtenrecht, Diss. Wiirzburg 1983; Noftz, ZBR 1974, 2091f.; Ule,

in Fs. f. W. Weber, 1975, S. 609ff. Zur Abgrenzung von Hauptamt und Nebentiitig-

keit: BVerwG NVwZ 1982, 506f.

Vgl. § 64 BBG; zur Verpflichtung beamteter Arzte, an einer Zwangsernihrung mit-

zuwirken, Weichbrodt, NJW 1983, 311ff.

1882 ByerwGE 41, 195 (Mitgliedschaft eines Richters im Verwaltungsrat einer 6ffentli-
chen Sparkasse).

189 Gem. §1 I BNV ist »Nebentétigkeit” der Oberbegriff, der sowohl die Ausiibung ei-
nes Nebenamtes als auch einer Nebenbeschéftigung umfaBt. Eine Nebentatigkeit
im privaten Interesse ist — ganz korrekt gesprochen — eine Nebenbeschéftigung.
Zur Abgrenzung von Nebenamt und Nebenbeschiftigung vgl. BVerwGE 72, 160fT.
mit ablehnender Anm. Schwerdtner, DOV 1986, 567f.; allg. zum Nebenamt vgl.
Giinther, ZBR 1986, 97 ff.

190 vgl. §§ 64, 65 BBG; § S BNV.

1902 ¢ 66 BBG. Vgl. dazu Sembdner, PersV 1981, 305ff.

190b§ 65 BBG.

187

188
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den bzw. nach Erteilung widerrufen werden, wenn zu befiirchten ist, daB3 die
Nebentitigkeit die dienstlichen Leistungen, die Unparteilichkeit oder die Un-
befangenheit des Beamten oder andere dienstliche Interessen beeintrdchtigen
wiirde. Die Gefahr von Interessenkollisionen wird generell bejaht, wenn ein
Beamter als Nebentitigkeit anwaltliche ProzeBvertretungen in Sachen iiber-
nimmt, in denen sein Dienstherr als ProzeBgegner auftritt!®'; ein Interessen-
konflikt liegt auch vor bei der Nebentitigkeit eines Steuerbeamten in einem
Lohnsteuerhilfeverein'®12. Die Versagung der Nebentitigkeitsgenehmigung
fiir einen Richter, der in einem privaten Repetitorium mitarbeiten wollte, ist
vom OVG Rheinl.-Pf. fiir rechtmiBig gehalten worden, weil die beabsichtigte
Téatigkeit das Ansehen der Verwaltungsgerichtsbarkeit beeintrichtigen und
der Richter seine Pflicht verletzen wiirde, sich mit voller Hingabe seinem Be-
ruf zu widmen'?'®, Im Fall eines Bereitschaftspolizisten, der nach Dienst-
schlufl in einer privaten Fahrschule Fahrunterricht gab, ist dagegen die Be-
hérde zur Erteilung der Genehmigung verurteilt worden'®2. Wird die Geneh-
migung erteilt, so ist eine andere Frage, ob private Konkurrenten gegen die
Erteilung der Genehmigung gerichtlich vorgehen kénnen!*3.,

Durch das Sechste Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften
(Nebentitigkeitsbegrenzungsgesetz) vom 21.2. 1985932 ist das Nebentitig-
keitsrecht insbesondere auch aus arbeitsmarkipolitischen Griinden novelliert
worden. Das Gesetz enthilt Anderungen des BBG und des SoldG. Durch ei-
ne umfassende Anderung auch im BRRG wird erstmalig das Recht der Ne-
bentitigkeit einheitlich geregelt. Durch die Neuregelung ist das Genehmi-
gungsermessen des Dienstvorgesetzten stiarker eingeengt worden. So ist insbe-
sondere eine Beeintrichtigung dienstlicher Interessen grundsitzlich zu ver-
muten, wenn die Nebentitigkeit ein Fiinftel der regelmiBigen wochentlichen
Arbeitszeit iiberschreitet (§ 65 II 3 BBG, § 42 I1 3 BRRG). Bei Massenarbeits-
losigkeit ist eine solche stirkere Beschriankung sinnvoll und, da die Gestat-
tung von Nebentitigkeiten nicht den Schutz des Art. 33 V GG genieBt'%*®,
verfassungsrechtlich zuldssig!%%.

191 OVG Hamburg JZ 1978, 188ff. Zur (abgelehnten) Zulassung eines wiss. Assistenten
als Rechtsanwalt vgl. BGH JZ 1978, 314ff.

1912 BverwGE 60, 254.

191bHVBI. 1986, 1166fF.

192 yG Schleswig ZBR 1972, 148ff.; OVG Miinster ZBR 1974, 364ff. Vgl. auch
BVerwG DOV 1977, 134ff.

193 So z. B. gegen den Vorsteher eines Finanzamtes als Steuerrechtsrepetitor: OVG
Hamburg JZ 1964, 562 ff. mit Anm. Rupp, S. 564f.

193agGBL. 1, S. 371, in Kraft getreten am 1. 3. 1985. Hierzu Summer, ZBR 1988, 1ff.

193 ByerfGE 44, 24911, (263).

193¢ Ablehnend Benndorf, ZBR 1981, 84ff.; vgl. auch Thieme, JZ 1985, 1024ff.;
Schwandt, ZBR 1985, 101ff., 141ff.; Papier, DOV 1984, 536ff.; zur Neuregelung
des Nebentitigkeitsrechts in Nordrhein-Westfalen Ehlers, DVBI. 1985, 879ff. —
Zur sog. Arbeitsmarktabgabe Berg / Tettmann, ZBR 1983, 217 ff.
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Wichtig ist vor allem auch die Frage, ob den Beamten eine Pflicht zur Ab-
fiihrung der Einkiinfte aus der Nebentitigkeit an den Dienstherrn trifft!%. So-
fern es sich um eine Nebentétigkeit im 6ffentlichen Dienst handelt, ist dies zu
bejahen!®’; dem Gesetzgeber ist es auch im Hinblick auf Art. 33 V GG unbe-
nommen, den Anreiz zur Ubernahme von Nebenbeschiftigungen durch Vor-
schriften entgegenzuwirken, die die Nebentitigkeitsvergiitungen einschrin-
ken'?, Sofern es sich dagegen nicht um eine Nebentitigkeit im offentlichen
Dienst handelt und sofern der Beamte nicht dienstliche Mittel (Personal, Ge-
rite usw.) in Anspruch nimmt!®%® ist die Frage zu verneinen!%,

bb) Aligemein bezogene, unparteiische Amtsfiihrung: Eine Besonderheit der
Dienstpflicht des Beamten liegt darin, daB er bei seiner Amtsfiihrung auf das
Wohl der Allgemeinheit Bedacht nehmen muf3 und seine Aufgaben gerecht
und unparteiisch zu erfiillen hat. Es gibt also eine Neutralitdtspflicht des Be-
amten'?’. Die schon in Art. 130 I WRYV getroffene Feststellung, daB die Be-
amten ,Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei* sind, ist mit inhaltlich
gleicher, im Wortlaut dhnlicher Formulierung in § 521 S.1 BBG, §3518S.1
BRRG und in den Landesbeamtengesetzen!®® ausgesprochen. Da nach
Art. 3 III GG niemand wegen seiner politischen Anschauungen benachteiligt
oder bevorzugt werden darf, ist die Pflicht zur unparteiischen Amtsfiihrung
eine beamtenrechtliche Konsequenz dieses Verfassungsgebotes'.

194 ypl, dazu BVerfGE 33, 44ff.; BVerwG JZ 1974, 131 ff. mit Anm. Ule; BVerwG ZBR

1973, 309ff. mit Anm. Gérg, S.312f.; VG Schleswig ZBR 1973, 111ff.; Drescher

ZBR 1973, 105ff.; Etzrodt, DVBI. 1975, 308ff.; Thieme, Fs. f. W. Weber, 1975,

S. 625ff.

Zur Berechtigung des Dienstherrn, die Abfiihrung einer fir Nebentitigkeit im 6f-

fentl. Dienst erhaltenen Vergiitung zu fordern, vgl. BVerwGE 41, 316; 49, 184. An-

ders fiir Nebentitigkeiten im 6ffentl. Dienst von Beamten auf Widerruf im Vorbe-
reitungsdienst: BVerwG DVBI. 1977, 580ff.

1952 ByerfGE 55, 207ff. (238) (auch zu den Grenzen der Rechtsetzung durch VO).

1956 Zyr Verpflichtung nach der Bayer. HochschullehrernebentitigkeitsVO, in diesem
Fall ein Entgelt zu entrichten vgl. BayVGH DVBI. 1986, 1159ff.

196 OVG Liineburg DVBL. 1974, 171ff. — Zur Unterscheidung von Nebentitigkeiten
im Offentlichen Dienst und auBerhalb des offentlichen Dienstes Lecheler, ZBR
1985, 97ff. Zur wissenschaftlichen Nebentitigkeit vgl. W. Schrodter, Die Wissen-
schaftsfreiheit des Beamten, 1974; speziell zur Nebentitigkeit von Hochschulleh-
rern vgl. K. A. Ludwig, ZBR 1979, 225ff.

197 Dazu Piittner, in: Fs. f. Ule, 1977, S. 383ff.; GKOD I, Rz. 22 zu § 2 BBG; Wagner,
DOD 1987, 65ff.; kritisch zum Terminus ,,Neutralititspflicht* M. Schroder, ZBR
1981, 109ff. (110). — Zur Hoflichkeitspflicht vgl. W. Liibbert, VerwRdschau 1980,
196 ff.

198 §70 I bad.-wiirtt. LBG; Art. 62 I bayer. BG; § 18 I berl. LBG; § 53 I brem. BG;

§ 57 1 hamb. BG; § 67 I hess. BG; § 61 nieders. BG; § 55 I nordrh.-westf. LBG; § 63

rheinl.-pfilz. BG; § 67 I saarl. BG; § 65 I schlesw.-holst. LBG.

Frowein, Die politische Betitigung der Beamten, 1967, S. 14. — Zum 6ffentl. Dienst

in der Parteiendemokratie allg.: Isensee, HdbVerfR, S. 1154ff.

195

199
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Indem der Beamte Weisungen seines Ministers ausfithren muB, der Mini-
ster aber mit seinen Weisungen héufig die Ansichten der regierenden Partei
durchsetzen will, stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit von unpartei-
ischer Amtsfilhrung des Beamten und politischer Praxis?®. Die Antwort er-
gibt sich aus dem pariamentarisch-demokratischen Regierungssystem?°!; die-
sem System entspricht es, dafi die Anliegen der durch die Wahl legitimierten
Partei durch am Allgemeinwohl orientierte Gesetze und Erlasse durchgesetzt
werden konnen. An die ministeriellen Weisungen ist der Beamte allerdings
nur gebunden, wenn das Gesetz eine Sachlage nicht abschlieBend regelt. Der
Beamte ist — ebenso wie der Minister — an das (verfassungsmifBlige) Gesetz
gebunden; deshalb darf der Beamte ,,nur diejenigen politischen Ziele des Ge-
setzes* verfolgen, die im Gesetz Ausdruck gefunden haben, er darf nicht sei-
nerseits weitere politische Ziele hinzufiigen und muB auch die politischen
Gedanken des Gesetzes zu Ende denken??, Nur in dieser strengen Bindung
an das verfassungsgeméifBe Gesetz kann das Berufsbeamtentum die ihm oblie-
gende Funktion erfiillen, ,,eine stabile Verwaltung zu sichern und damit ei-
nen ausgleichenden Faktor gegeniiber den das Staatsleben gestaltenden poli-
tischen Kriften zu bilden*2%,

Von Amtshandlungen, die dem Beamten selbst oder seinen Angehorigen
Nachteile oder Vorteile bringen wiirden, ist der Beamte zu befreien?™. Zur Be-
grenzung der dienstlichen Titigkeit eines Beamten bei Kollision dienstlicher
und privater Interessen wird ein strenger MaBstab angelegt?®?. Belohnungen
oder uniibliche Geschenke, die dem Beamten in bezug auf sein Amt gegeben
werden, darf er nur mit Zustimmung der zustindigen Behdrde annehmen?%,

cc) Beratungs-, Unterstiitzungs-, Gehorsamspflicht: Der Beamte ist ver-
pflichtet, seine Vorgesetzten zu beraten, zu unterstiitzen und deren verbindli-
che dienstliche Anordnungen und allgemeine Richtlinien zu befolgen?®. Da
der Beamte einerseits zur Befolgung der Weisungen seiner Vorgesetzten ver-
pflichtet ist, andererseits er selber fiir die RechtmiBigkeit seiner dienstlichen
Handlungen die volle persdnliche Verantwortung trégt, kann das dienstliche
Weisungsrecht zu Konflikten fiihren.

200 Zym Problem allgemein vgl. Baltes, Die Neutralitit des Berufsbeamten, 1973.

201 Frowein, a.a. 0., S. 15ff.

202 Scheuner, Die politischen Pflichten und Rechte des deutschen Beamten, in: Dt. Be-
rufsbeamtentum (hrsg. von F. Gdrtner) H. 4 (1962), S. 19ff. (26).

203 BVerfGE 8, 16. — Kritisch dazu F. Schdfer, 48. DJT, I1 O 18.

204 ol § 59 BBG; BDHE 4, 59ff.; Wenzel, DOV 1976, 411ff.

2042 BverwGE 43, 42ff. (44): Der Beamte hat sich jeder dienstl. Tdtigkeit zu enthalten,
».die nach auBen auch bloB den Anschein einer Parteilichkeit oder Eigenniitzigkeit
erwecken konnte®.

205 ygl. § 70 BBG, § 43 BRRG; BDHE 7, 67ff.; Thiele, ZBR 1958, 33ff.

206 yg). § 55 BBG, § 37 BRRG. — Zum Problemkreis allgemein: E. Stein, Die Grenzen
des dienstlichen Weisungsrechts, 1965; 4. Risken, Grenzen amtlicher und dienstli-
cher Weisungen, 1969; Rirtstieg, ZBR 1970, 72ff.; Porten, BWV 1986, 121fF.
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Hat der Beamte Bedenken gegen die RechtmiBigkeit einer dienstlichen
Anordnung, so muB er diese Bedenken unverziiglich bei seinem Vorgesetzten
und, wenn dieser dennoch die Anordnung aufrechterhilt, bei seinem nachst-
hoéheren Vorgesetzten geltend machen (Remonstrationspflicht)*®. Die Remon-
strationspflicht, die zugleich ein Remonstrationsrecht ist?’2, hat den Sinn,
den Beamten in diesen Fillen von seiner persdnlichen (disziplinarrechtlichen
und haftungsrechtlichen) Verantwortung freizustellen. Wird trotz der Re-
monstration die Anordnung vom nichsthoheren Vorgesetzten aufrecht-
erhalten, so muB der Beamte (wiederum ohne disziplinarrechtlich und haf-
tungsrechtlich verantwortlich zu sein) die Anordnung ausfiihren, es sei denn,
daB die Anordnung bei zumutbarer Sorgfalt erkennbar gegen Strafgesetze
verstdBt oder die Wiirde des Menschen verletzt. Hier entfillt also die Gehor-
samspflicht. Unabhéngig davon ist das Widerstandsrecht gemdB Art. 20 IV
GG, das sich aufgrund der Treuepflicht fiir Beamte zu einer Widerstands-
pflicht verdichten kann, wenn dies zur Erhaltung der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung erforderlich ist?%,

dd) Amtsverschwiegenheit: Der Beamte hat, auch nach Beendigung des Be-
amtenverhiltnisses, iber die ihm bei seiner amtlichen Tidtigkeit (d. h. amtskau-
sal) bekannt gewordenen Angelegenheiten Verschwiegenheit zu wahren2®.
Hierunter fallen auch solche Angelegenheiten, mit denen der Beamte zwar
nicht selbst dienstlich befaBt ist, die ihm aber bei Gelegenheit seiner amtli-
chen Titigkeit bekannt geworden sind?'°. Es geniigt jeder Zusammenhang mit
dem dienstlichen Bereich. Auch iiber rechtswidrige Anordnungen darf der
davon betroffene Beamte nicht ohne weiteres die Offentlichkeit unterrich-
ten2!02.

Dagegen besteht keine Amtsverschwiegenheit fiir Mitteilungen im dienstli-
chen Verkehr (d. h. fir Mitteilungen, die in Erfiillung eines dienstlichen Auf-
trages oder zu dienstlichen Zwecken erfolgen) sowie liber Tatsachen, die of-
fenkundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung bediir-
fen?!!,

207 ygl. § 56 II, IIT BBG, § 38 II, III BRRG. — Zu den Besonderheiten des Remon-
strationsverfahrens in bezug auf Vollzugsbeamte des Bundes und der Linder vgl.
§ 7 IV UZwG des Bundes und die entspr. landesrechtl. Bestimmungen; dazu Leini-
us, ZBR 1974, 182f.

207agtr.; a. A.: Wiese, DVBL. 1981, 273 (nur Remonstrationspflicht).

208 Dazu von Miinch, Rechtsgutachten zur Frage eines Streikrechts der Beamten, 1970,
S. 22ff. Zu den Voraussetzungen des Widerstandsrechtes allg. vgl. BVerfGE 5, 85ff.
@am.

209 v, §61 1S.1BBG, § 39 IS.1BRRG. Vgl. allg. Diiwel, Das Amtsgeheimnis, 1965,
und eingehend BVerwG DVBL. 1983, 505ff. (ehem. Prisident eines Landesarbeits-
amtes).

210 E Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 2 zu § 61; GKOD I Rz. 4 zu 61 BBG.

2102 ByerwG DVBI. 1983, 506.

211 yvg1.§6118S.2 BBG; § 391S.2BRRG.
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Die Amtsverschwiegenheit besteht auch gegeniiber anderen Behérden und
Gerichten. Der Beamte darf deshalb iiber Angelegenheiten, die der Amtsver-
schwiegenheit unterliegen, ohne Genehmigung seines Dienstvorgesetzten we-
der gerichtlich noch auBergerichtlich aussagen oder Erkldrungen abgeben?'?,
glezilchgﬁltig, ob der Beamte als Beschuldigter, Partei oder Zeuge beteiligt
ist?!2a,

Versagt der Dienstvorgesetzte die Genehmigung, so erschwert dies die
Wabhrheitsfindung in dem betreffenden Verfahren bzw. die Verfahrenssitua-
tion des betreffenden Beamten. Deshalb darf die Genehmigung zur Zeugen-
aussage in einem Gerichtsverfahren oder im Verfahren vor einer Stelle die —
wie z. B. ein parlamentarischer Untersuchungsausschuf3 — berechtigt ist, ein
formliches Beweisverfahren durchzufiihren?', nur versagt werden, wenn die
Aussage dem Wohl des Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile berei-
ten oder die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ernstlich gefihrden oder erheb-
lich erschweren wiirde?!*; bei dieser Entscheidung hat der Dienstvorgesetzte
kein Ermessen?'*2, Ist der Beamte Partei oder Beschuldigter in einem gericht-
lichen Verfahren oder soll sein Vorbringen der Wahrnehmung seiner berech-
tigten Interessen dienen, so sind die Voraussetzungen noch strenger, unter
denen die Genehmigung verweigert werden darf?'®: nimlich zusitzlich zu
den genannten Voraussetzungen nur dann, wenn die dienstlichen Riicksich-
ten dies unabweisbar erfordern. Umstritten ist, ob die Aussagegenehmigung
verweigert werden darf, wenn der Beamte als Zeuge den Namen eines sog.
Gewihrsmannes (Behdrden-Informant; V-Mann) nennen soll?!®. Jedenfalls
ist die Aussagegenehmigung selbst ein Verwaltungsakt; im Fall der Verweige-
rung ist daher zuldssiges Rechtsmittel die auf Erteilung der Aussagege-
nehmigung gerichtete Verpflichtungsklage?®'¢*,

ee) Treuepflicht: Die Treuepflicht des Beamten durchzieht das ganze Beam-
tenverhiltnis®'’. Praktische Bedeutung gewinnt sie vor allem im Zusammen-
hang mit den auBerdienstlichen Pflichten des Beamten; da die auBerdienstli-
chen Pflichten die Grundrechtssphire des Beamten beriithren, werden Treue-

212 ygl. § 61 11 BBG: § 39 11 BRRG.

21227ur Moglichkeit konkludenter Genehmigung fiir Zeugenaussagen von Polizeibe-
amten vgl. K. Béhm, NStZ 1983, 158ff.

213 str. ist die Frage, ob auch die Aussage im férmlichen Disziplinarverfahren einer
Genehmigung bedarf; bejahend Diiwel, a. a. O., S. 86ff.; verneinend BDH NJW
1962, 1884 (Fall des Geschwaderkommodore Barth).

214 ygi. § 62 1 BBG, § 39 111 BRRG; vgl. dazu allg. Ziegler, DOD 1986, 205 ff.

2142 gVerwGE 46, 303 1. (307); BVerwGE 66, 391T. (42).

215 ygl. § 62 111 BBG; § 39 IV BRRG.

216 Dazu BVerwG DOV 1965, 488{f. Zum Problem des anonymen Zeugen (,,Zeuge
vom Horensagen*) auch BVerfGE 57, 250ff. (284f.); BGH NJW 1984, 247ff.; Mie-
bach, ZRP 1984, 81ff.

218ayazu BVerwGE 66, 39ff. und Hantel, JuS 1984, 516ff.

217 Dazu Stern, StaatsR 1, S. 3691f. Zur histor. Entwicklung: Laubinger, in: Fs. f. Ule,
1977, S. 89ft.

46



Offentlicher Dienst 1. Abschn. lll 4b

pflicht und auBerdienstliche Pflichten im Abschnitt ,,Grundrechte im Beam-
tenverhiltnis“ (unten d) behandelt.

[ff) Ahndung von Pflichtverletzungen (Disziplinarrecht): Verletzt ein Beamter
schuldhaft die ihm obliegenden Pflichten, so begeht er ein Dienstvergehen,
das disziplinarrechtlich geahndet werden kann?'8,

Das materielle Disziplinarrecht regelt die Frage, welches Tun oder Unterlas-
sen eines Beamten als ein Dienstvergehen anzusehen ist und welche Diszipli-
narmaBnahmen in Betracht kommen.

Ob ein Dienstvergehen vorliegt, 148t sich verhiltnismiBig leicht feststellen,
wenn es sich um die Verletzung einer konkret umschriebenen~Beamten-
pflicht, z. B. der Pflicht zur Amtsverschwiegenheit oder der Pflicht zur
Dienstleistung?'®, handelt; schwieriger ist dies jedoch, wenn es um die beam-
tenrechtlichen Generalklauseln geht, z. B. um die Pflicht des Beamten, der
Achtung und dem Vertrauen gerecht zu werden, die sein Beruf erfordern. Ne-
ben eindeutigen Fillen, wie Unzucht eines Lehrers mit einer minderjihrigen
Schiilerin??, Diebstihle eines Polizeibeamten??!, Beschimpfen der Bundes-
flagge mit den Worten ,,Schwarz-Rot-ScheiBe“??2, Beleidigung von Unterge-
benen mit dem Ausdruck ,,Ich trete Euch in den Arsch*“?23, gibt es Fille, die
problematisch sind. Dies gilt vor allem fiir Verkehrsdelikte; Ordnungswidrig-
keiten und Vergehen sind disziplinarrechtlich in der Regel nicht zu ahnden,
wohl aber Verkehrsunfallflucht und Alkohol am Steuer??*. Ehebruch ist von

218 vgl. § 77 1 BBG, § 45 1 BRRG, und die Disziplinargesetze der Linder, z. B. Bayer.
Disziplinarordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Mirz 1985
(GVBL. S. 31). Zum Disziplinarrecht allg. vgl. R. Auerbach, Das Bundesdisziplinar-
recht, 1969; K. Behnke, Bundesdisziplinarordnung, 2. Aufl. 1969; W. Breit-
haupt / W. Hodler, Niedersichsisches Disziplinarrecht, 1972; H. R. Claus-
sen / W. Janzen, Bundesdisziplinarordnung, 5. Aufl. 1985; H. R. Claussen / F. L¢-
per, Das formliche Disziplinarverfahren, 1987; H. Havers / G. Schnupp, Beamten-
recht und Disziplinarrecht, 3. Aufl. 1976; J. Jiilicher, Das Disziplinarrecht des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, 4. Aufl. 1978; Fr. X. Lochbrunner, Bundesdisziplinar-
recht, 1968; E. Lindgen, Handbuch des Disziplinarrechts, Band I und II, 1966ff.;
C. Romer, Bundesdisziplinarordnung, 1954; E. Schiitz, Disziplinarrecht des Bun-
des und der Linder, 1971ff.; H. R. Claussen, Handbuch fiir Untersuchungsfiihrer
im Disziplinarverfahren, 2. Aufl., 1978; H.-D. Weiss, Disziplinarrecht des Bundes
und der Lénder, 1974ff.; Weif, PersV 1987, 137ff.

Unterstiitzung von Bummelstreiks (sog. ,,Dienst nach Vorschrift*) durch Beamte ist
deshalb ein Dienstvergehen (BVerwG NJW 1978, 178ff.).

220 BayDStrH bei Lersch, ZBR 1963, 322 (Nr. 12); vgl. auch BVerwG DOD 1978, 73f.
— Zu sexuellem MiBbrauch von Kindern und homosexuellen Handlungen mit
Jugendlichen vgl. BVerwG DVBI. 1987, 1167f.

DiszSenat OVG Nordrh.-Westf. bei Witaschek, ZBR 1963, 320 (Nr. 23); zum betrii-
gerischen Verhalten eines Beamten gegeniiber seinem Dienstherren vgl. Czapski,
DOD 1984, 188.

222 HessDStrH, in: BDHE 1, 213.

223 BVerwG ZBR 1975, 66.

224 BDHE 7, 95f.; BVerwG NJW 1968, 858; Lindgen, DOD 1978, 41ff.

219

22

w
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der Rspr. frither stets als Dienstvergehen behandelt worden??’; die neuere
Rspr. nimmt dies zutreffend nur dann an, wenn er den dienstlichen Bereich
beriihrt oder besonders verwerflich ist??®; gerade in dieser Frage sollte das
Disziplinarrecht sich vor ethischem Rigorismus hiiten. Exhibitionismus?262,
Warenhausdiebstahl?2%®®,  unehrenhaftes Schuldenmachen“??” und ,,verschul-
dete Trunksucht“??® (zwei Drittel aller Disziplinarfille sind Alkoholverfeh-
lungen) und mangelnde Verfassungstreue??®® werden ebenfalls als Dienstver-
gehen betrachtet. AuBerdienstliches, nichtkriminelles Verhalten eines Beam-
ten kann grundsitzlich nur dann disziplinarisch verfolgt werden, wenn es
dienstliche Belange beriihrt®®,

Zuldssige Disziplinarmafinahmen®° sind der Verweis (d. h. ein formlicher,
iiber eine bloBe MiBbilligung hinausgehender Tadel eines bestimmten Ver-
haltens), die GeldbufBe, die Gehaltskiirzung?', die Versetzung in ein Amt mit
niedrigerem Endgrundgehalt, die Entfernung aus dem Dienst sowie bei Ruhe-
standsbeamten die Kiirzung des Ruhegehaltes und die Aberkennung des Ruhe-
gehaltes. Sonderregeln gelten fiir Beamte auf Probe und auf Widerruf?2,

Das formelle Disziplinarrecht betrifft das ebenfalls in den Disziplinarord-
nungen geregelte Disziplinarverfahrensrecht.

Werden Tatsachen bekannt, die den Verdacht eines Dienstvergehens recht-
fertigen, so muBl der Dienstvorgesetzte die zur Aufkldrung des Sachverhalts

225 OVG Miinster ZBR 1965, 120.

226 BVerwG ZBR 1976, 61f. — Zur disziplinaren Relevanz von intimen Beziehungen
eines Vorgesetzten zu einer dienst- oder arbeitsrechtlich von ihm abhéngigen Per-
son: BVerwG NJW 1984, 936ff.

2262 BVerwG ZBR 1979, 148.

226byg], dazu P. Czapski, ZBR 1981, 186ff.

221 BDHE 5, 61; Claussen, ZBR 1964, 304fTf.

228 vgl. dazu BVerwGE 63, 327ff.; BVerwG DVBI. 1984, 485ff. OVG Miinster NJW
1982, 1347; Schaffer/Werndl, ZBR 1983, 227ff.; H. R. Claussen, Ausiibung der
Disziplinarbefugnisse bei Alkoholverfehlungen, 1987; ders. DOD 1984, 232ff. und
— wie iiberhaupt zur Handhabung der Disziplinargewalt — den Bericht des Bun-
desdisziplinaranwaltes fiir die Jahre 1979/80 in ZBR 1981, 177ff. und fiir die Jahre
1983 bis 1985 in ZBR 1986, 223 ff.

2282 yg1. dazu unten S. 67.

22 Konow, ZBR 1976, 47ff.; Fliedner, DOV 1973, 664ff., 668; vgl. BVerwG ZBR 1986,
244f. — kein Dienstvergehen bei Haschischkonsum ohne erkennbare dienstliche
Auswirkung; Hellfritzsch, Das auerdienstliche Fehlverhalten der Beamten, 1980.

230 ygl. § 5ff. Bundesdisziplinarordnung (BDO) i. d. F. der Bekanntm. vom 20. Juli
1967 (BGBL. 1, S.751). — Zur Angemessenheit von DisziplinarmaBnahmen vgl.
Fliedner, Die Zumessung der Disziplinarma8nahmen, 1972. Vgl. auch BVerwG
ZBR 1979, 148: hohe dienstl. Stellung und Vorgesetzteneigenschaft sind bedeutsa-
me DisziplinarmaBfaktoren; BVerwG NJW 1984, 936ff. (937) spricht von der
»Leitbildfunktion* des Vorgesetzten.

Bl Dazu Finger, ZBR 1973, 144ff.; Zur Kritik: GKOD II, Rz. 8 zu § 9 BDO.

232 vgl. §§ 5 111, 126 BDO.
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erforderlichen Ermittlungen veranlassen (sog. Vorermittlungen)®*3. Diese Vor-
ermittlungsverfahren miissen ohne unangemessene Verzogerungen gefiihrt
werden?*, wie iiberhaupt im Disziplinarverfahren das Beschleunigungsgebot
gilt?4,

Verweis und GeldbuBBe werden durch Disziplinarverfiigung des Dienstvorge-
setzten bzw. der obersten Dienstbehérde verhdngt?s; den Disziplinargerichten
vorbehaltene MaBnahmen konnen nur im formlichen Disziplinarverfahren
verhingt werden?, wobei das férmliche Disziplinarverfahren nur dann
rechtswirksam eingeleitet ist, wenn die Einleitungsbehorde in der Einlei-
tungsverfiigung den Sachverhalt bezeichnet, der den Verdacht eines Dienst-
vergehens des Beamten rechtfertigt?®’. In beiden Verfahrensarten entscheidet
letztlich (bei Bundesbeamten) das Bundesdisziplinargericht, gegen dessen
Entscheidungen im f6rmlichen Disziplinarverfahren jedoch noch das
BVerwG angerufen werden kann?®. Stets gilt der Grundsatz der Einheit des
Dienstvergehens, der gebietet, dall der Dienstvorgesetzte oder die Einleitungs-
behorde iiber alle bekannten Verfehlungen des betr. Beamten gleichzeitig ent-
scheidet?3a,

Problematisch ist das Verhdltnis des Disziplinarrechts zum Strafrecht. Trotz
gewisser Parallelen zum Strafrecht wird das Disziplinarrecht als Teil des Ver-
waltungsrechts (Beamtenrechts) angesehen?®. DemgemiB gilt fiir das Ver-
hiltnis zwischen Kriminalstrafe und Disziplinarstrafe nicht das Verbot der
Doppelbestrafung (Art. 103 III GG — ne bis in idem); jedoch ist aus rechts-
staatlichen Griinden eine bereits verhdngte DisziplinarmaBnahme bei der
Strafzumessung im Strafverfahren zu beriicksichtigen?.

GemiB § 14 BDO diirfen neben gerichtlichen oder behordlichen Strafen
und Ordnungsmafinahmen wegen desselben Sachverhaltes grundsitzlich kei-
ne zusitzlichen Disziplinarmafinahmen ergriffen werden (disziplinarrechtli-
ches MaBnahmeverbot)?%. GeldbuBe, Gehaltskiirzung und Kiirzung des Ru-

233 ygl. § 26 BDO. Vgl. auch allg. Claussen / Benneke, Vorermittlungen im Diszipli-
narverfahren, 2. Aufl., 1981.

234 yG Berlin DVBL. 1977, 739f. m. Anm. Kloepfer, S. 740ff.

4aygl. § 66 BDO; Kodal, ZBR 1981, 89fF.; Schulz-Koffka, ZBR 1981, 167ff.

235 vgl. § 29 BDO.

236 ygl. §§ 33ff. BDO.

237 BayVGH ZBR 1976, 94fF.

238 ygl. §§ 41fF., 79 BDO. Vgl. auch Schwandt, ZBR 1984, 264ff.

B8 ByerwGE 63, 123 ff. (124); BVerwGE 76, 176ff. (179); Battis, BBG, Erl. 2 zu § 77;
Buschmann, RiA 1980, 205ff.

28 ByerwGE 83, I ff. (4) — Dienstvergehen keine ,,mit Strafe bedrohte Handlung" im
Sinne des Art. 46 Abs. 2 GG.

239 BVerfGE 21, 378ff.; OLG Hamm NJW 1978, 1063f. BVerwGE 33, 268ff.; 46, 335f.
Vgl. ferner Kunig, in: von Miinch, GGK III, Rdnr. 42 zu Art. 103; Ukena, ZBR
1987, 208 ff.

239 Njcht anwendbar bei Entlassung eines Beamten auf Probe wegen Dienstvergehen:
BVerwGE 66, 19. Zum sog. disziplinaren Uberhang bei Freispruch des Beamten im
strafgerichtlichen Verfahren vgl. BVerwGE 76, 347ff.
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hegehalts diirfen nur verhingt werden, ,,wenn dies zusitzlich erforderlich ist,
um den Beamten oder Ruhestandsbeamten zur Erfiillung seiner Pflichten an-
zuhalten und das Ansehen des Beamtentums zu wahren“?40,

Die ein rechtskriftiges Urteil im Straf- oder BuBgeldverfahren tragenden
tatsichlichen Feststellungen haben im Disziplinarverfahren betr. denselben
Gegenstand bindende Wirkung (§ 18 1 S. 1 BDO)*®, Jedoch kann sich in Aus-
nahmefillen das Disziplinargericht von den entscheidungserheblichen Fest-
stellungen des Strafurteils Iosen (§ 18 1 S. 2 BDO), sog. Losungsbeschluf3**!.

¢) Beamtenrechte: Innerhalb der Rechte des Beamten sind die spezifischen
Beamtenrechte von den Grundrechten des Beamten zu unterscheiden. Von
den spezifischen Beamtenrechten seien hier als wichtigste genannt:

aa) Recht auf Fiirsorge und Schutz: ,,Zu den hergebrachten und nicht nur
zu beriicksichtigenden, sondern zu beachtenden Grundsitzen des Beamten-
tums (Art. 33 Abs.5 GG) gehort der Grundsatz der Firsorgepflicht des
Dienstherrn gegeniiber dem Beamten ... Der genannte Grundsatz ist das
Korrelat zum hergebrachten Grundsatz der Treuepflicht des Beamten“?2,
Auf Grund der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn®®® hat der Beamte ein Recht
darauf, daB sein Dienstherr fiir sein und seiner Familie Wohl sorgt und ihn
bei seiner amtlichen Titigkeit und in seiner Stellung als Beamter schiitzt. Der
Dienstherr muf3 also Handlungen unterlassen, die den Beamten schidigen,
und muB ihn vor Nachteilen bewahren und zu seinem Vorteil dienende MaB-
nahmen vornehmen?*. Sofern der Umfang der Fiirsorgepflicht nicht gesetz-
lich festgelegt ist, muB3 zwischen den offentlichen Interessen des Dienstherrn
und den Interessen des einzelnen Beamten abgewogen werden?®. So kann
unmittelbar aus der Fiirsorgepflicht nur dann ein Beihilfeanspruch hergelei-
tet werden, ,,wenn sonst die Fiirsorgepflicht in ihrem Wesenskern verletzt

240 {Jberblick iiber die Rspr. dazu bei Fliedner, ZBR 1973, 230ff. Dabei darf das Erfor-
dernis einer zusitzlichen DisziplinarmaBnahme nicht auf durch allgemeine Merk-
male bestimmte Umstinde gestiitzt werden, sondern es muBl die Gefahr vorliegen,
daB der Betroffene sich von der gegen ihn verhdngten Kriminalstrafe nicht in der
Weise beeindrucken 14Bt, daB er kiinftig von weiteren Pflichtverletzungen absieht:
BVerwGE 76, 43ff.

240anyjes gilt nicht fiir Feststellungen in einem auf Einstellung des Strafverfahrens we-
gen Verfolgungsverjihrung laufenden Strafurteil: BVerwG DOV 1987, 73f.

24l yg]. BVerwG ZBR 1983, 208 (Lésung von Freispruch).

242 BVerfGE 43, 154ff. (165) m. Anm. Bender, DOV 1977, 565ff.

243 vgl. § 79 BBG, § 48 BRRG; § 98 bad.-wiirtt. LBG; Art. 86 bayer. BG; § 43 berl.
LBG; §78 brem. BG; § 84 hamb. BG; § 92 hess. BG; § 87 nieders. BG; § 85 nord-
rhein.-westf. LBG; § 87 rheinl.-pfilz. LBG; § 94 saarl. BG; § 95 schlesw.-holst.
LBG.

244 Lecheler, ZBR 1972, 129ff. Eingrenzungen in BVerwG ZBR 1980, 379 und
BVerwG ZBR 1981, 254ff.

2435 Dazu BVerfGE 19, 84; BVerwGE 12, 277; OVG Liineburg DVBL. 1951, 351 ff. mit
Anm. Reinicke, S. 352ff.; OVG Miinster DVBL. 1951, 419f.
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wiirde*24%a, Soweit Verwaltungsvorschriften (Richtlinien) bestehen — wie
z. B. fiir Beihilfen in Krankheits-, Geburts- und Todesfillen?* —, kann iiber
den Gleichheitssatz (Art. 31 GG) eine Bindung des Ermessens des Dienst-
herrn eintreten (sog. Selbstbindung der Verwaltung)®¥’.

Anwendungsfille des Rechts auf Fiirsorge und Schutz sind: Schutz von Le-
ben und Gesundheit>*® (berufsiibliche Gefahren, z. B. fiir Polizei und Feuer-
wehrbeamte, verstoBen nicht gegen das Grundrecht auf Leben und kdérperli-
che Unversehrtheit?*®2, sind aber durch Schutzvorschriften oder Sicherheits-
vorkehrungen auf ein MindestmaB zu beschrinken); Schutz des Eigentums®
(z. B. durch gesicherte Unterbringung von Kleidungsstiicken oder zur Ver-
wahrung gegebenem Geld?®); Recht auf Beratung und Belehrung durch den
Dienstherrn®! (z. B. durch Hinweis auf Fristablauf); Forderung entsprechend
seiner Eignung und Leistung®? (z. B. auch Erméglichung dienstlicher Fortbil-
dung??); Schutz vor mipbilligenden Auflerungen iber seine Amtsfiihrung

2452 gVerwG DVBI. 1984, 429.

246 7um Beihilferecht allg.: BVerfG ZBR 1978, 37; Ahrens / Beisel, Das neue Beihilfe-
recht, 1985; Leisner, Beamtensicherung zwischen Beihilfe und Krankenversiche-
rung, 1978; H.J. Becker, ZBR 1975, 233ff.; von Zezschwitz, ZBR 1978, 21 ff. Ein-
zelfille zum Beihilferecht: BVerwGE 64, 333ff.; ZBR 1977, 184, 186, 188, 189, 191,
195. Die gegenwirtige Form des Beihilfesystems gehdrt nicht zu den hergebrachten
Grundsitzen i.S.des Art. 33 V GG: BVerfGE 58, 68ff. Beihilfen sind nach
BVerwGE 60, 212 (217) nicht Bestandteil der beamtenrechtl. Alimentation. Zur
Kiirzung: VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 1983, 511ff. Anrechnung privater Krankenver-
sicherungsleistung auf Beihilfe ist unzuldssig: BVerwG DVBI. 1987, 1163ff., m.
Anm. Merten, S. 1165ff.

247 Dazu Lecheler, JZ 1987, 448ff. (451). Vgl. zu dieser Frage allg. BVerwGE 16, 70; 19,
48ff.; 25, 7; 27, 193ff.; BGHZ 13, 77; Pappermann, ZBR 1969, 70ff.; Pietzcker,
NJW 1981, 2087ff. — Zur Frage, ob der Gleichheitssatz dadurch verletzt wird, dal
die Pflichtstundenzahl der Lehrer nicht in Anpassung an die Verminderung der all-
gemeinen Arbeitszeit im offentlichen Dienst herabgesetzt wird, vgl. BVerwGE 38,
191ff.; zur unterschiedlichen Pflichtstundenzahl fiir Lehrer am gleichen Schultyp:
BVerwG DVBI. 1983, 502ff.

248 ygl. BVerwGE 25, 141. Zum Schutz des ,,Passivrauchers“ vor dem ,,Aktivraucher*
in Dienstraumen: BVerwG DOD 1985, 86f.; OVG Nordrh.-Westf. ZBR 1988, 67f.;
VG Bremen ZBR 1976, 290f.; vgl. dazu auch Wolfg. Loschelder, ZBR 1977, 337ff.;
OVG Miinster NJW 1983, 1627; Wischnath, DOD 1986, 174ff.; Brauner, JA 1983,
401 ff.

2483 yg]. Doehring, in: Fs. f. Mosler, 1983, S. 145ff. (156f.); Rupprecht, in: Fs. f. Samper,
1982, S. 51ff. (59ff.); Sachs, BayVBI. 1983, 460ff., 489ff.

249 ygl. OVG Miinster, ZBR 1977, 104ff.

230 BVerwG NJW 1978, 717ff.

51 BGHZ 7, 74; 14, 122.

232 BVerfGE 43, 1541. (165).

253 842 111 BLV: Ule, Beamtenrecht, Rdnr. 5 zu § 48 BRRG. Dem Ziel der Fortbil-
dung der Beamten dient die im Jahre 1969 auf Grund des § 36 I BLV a. F. errichtete
,Bundesakademie fiir 6ffentliche Verwaltung*; vgl. dazu Mattern, ZBR 1975, 97ff.
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durch Vorgesetzte gegeniiber Dritten®>*; Schutz gegen unberechtigte Anwiirfe
von aufien (z. B. durch Gewihrung strafrechtlichen Schutzes. — Str. ist, ob
die Sorgepflicht es dem Dienstherrn verbietet, den Namen eines Beamten,
der eine Dienstverletzung begangen hat, dem Geschidigten mitzuteilen®*");
Mindeststandard an ordentlicher und fairer Gestaltung des verwaltungsmdfi-
gen Verfahrens im Fall der Entlassung?, aber auch bei anderen MaBnahmen,
die die Rechtsstellung des Beamten betreffen®¢?; Begrenzung des Kreises der
mit Personalakten befaBten Beschiftigten?56®. Was der Dienstherr aufgrund
der Firsorgepflicht dem Beamten schuldet, 148t sich im iibrigen nur im Ein-
zelfall genauer konkretisieren?’.

Da das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 I, 28 I S. 1 GG) im Beamtenrecht durch
ins einzelne gehende Regelungen konkretisiert ist, bietet es im Beamtenrecht
keine dariiberhinausgehende unmittelbare Anspruchsgrundlage®®.

Verletzt der Dienstherr seine Sorgepflicht, so kann der dadurch geschidigte
Beamte auf Erfiillung seines Rechtes auf Firsorge und Schutz aus § 79 BBG
bzw. den entsprechenden Bestimmungen in den Landesbeamtengesetzen kla-
gen. Problematisch ist aber, ob der Beamte auch auf Schadensersatz klagen
kann und ob dieser Schadensersatzanspruch gegebenenfalls neben dem An-
spruch aus schuldhafter Amtspflichtverletzung gegeniiber dem Beamten, dem
der Dienstherr die Erfiilllung der Sorgepflicht iibertragen hatte, besteht. Der
BGH hat frither den Schadensersatzanspruch aus Fiirsorgepflichtverletzung
verneint?; er hat sich jedoch inzwischen der Rechtsprechung des BVerwG
angeschlossen, das ihn bejaht?’, Anspruchsgrundlage ist nach Auffassung
des BVerwG nicht unmittelbar § 79 BBG (was m. E. sinnvoll wire), sondern
der Anspruch sei ,,unmittelbar aus dem Beamtenverhiltnis*, aus den ,allge-
meinen Rechtsgrundsitzen der §§ 276, 278, 618 III BGB* abzuleiten. Da die-
se Vorschriften keinen Schmerzensgeldanspruch einrdumen, beschrinkt das
BVerwG (insofern folgerichtig) den Anspruch aus Fiirsorgepflichtverletzung
auf den Ersatz materiellen Schadens; einen Schmerzensgeldanspruch kann
der verietzte Beamte im hoheitlichen Bereich aber aus §§ 839, 847 BGB i. Vb.

254 Hess. VGH ZBR 1974, 261ff.; einen Widerrufsanspruch hat der Beamte aber nicht
gegen den Vorgesetzten personlich, vgl. zuletzt BVerwG JZ 1987, 422.

255 BVerwGE 10, 274; BVerwG JZ 1961, 701 mit Anm. Lerche. Zu der davon zu unter-
scheidenden Frage einer personlichen Kennzeichnung von Polizeibeamten: Grei-
feld, ZRP 1982, 318ff.

256 BVerfGE 43, 154ff. (166).

236aygl, zu den Anhorungsrechten des Beamten und den Begriindungspflichten gegen-
iiber den Beamten differenzierend Kunig, ZBR 1986, 253ff. (257ff.).

2565 BVerwGE 75, 171T.

257 BVerfGE 43, 154ff. (166); BVerwGE 19, 54; BVerwG ZBR 1980, 379.

258 BVerwGE 37, 37f.

259 BGHZ 29, 310.

260 BVerwGE 13, 17ff.; BGHZ 43, 178ff.; vgl. auch BVerwGE 28, 353ff.
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mit Art. 34 GG bzw. im nichthoheitlichen Bereich aus §§ 31, 89, 831, 847
BGB geltend machen.

Vom Anspruch aus Fiirsorgepflichtverletzung zu unterscheiden ist der An-
spruch des Beamten gegen seinen Dienstherren fiir arbeitsbedingte Sach-
schiden?602,

Daf3 der Anspruch auf Ersatz materiellen Schadens aus Sorgepflichtverlet-
zung neben dem Anspruch aus Amtspflichtverletzung gewihrt wird, hat zur
Folge, daB bei gleichem Sachverhalt entweder der Verwaltungsrechtsweg
(Sorgepflichtverletzung) oder der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
(Amtspflichtverletzung) beschritten werden kann. Dieser Zustand ist rechts-
politisch ungut, fiir den verletzten Beamten allerdings vorteilhaft; der vom
Amtshaftungsanspruch unabhingige Schadensersatzanspruch aus Sorge-
pflichtverletzung ist fiir ihn deshalb giinstig, weil letzterer auch auf Natural-
restitution gehen kann, die Beweislast leichter ist (Beweis nur der Verletzung
der Sorgepflicht und des Schadens, nicht des Verschuldens) und nicht die
kurze Verjahrungsfrist der §§ 839, 852 BGB gilt.

bb) Dienst- und Versorgungsbeziige: Das Recht der Dienst- und Versor-
gungsbeziige war jahrelang AnlaB zu Streitigkeiten zwischen Bund und Lin-
dern. Die Streitigkeiten entstanden daraus, daB einzelne Linder mit Besol-
dungserhohungen fiir ihre Beamten vorpreschten und damit das Besoldungs-
gleichgewicht durcheinanderbrachten. Auf Grund des Art. 74a GG?! ist das
Bundesbesoldungsgesetz durch das Zweite Besoldungsvereinheitlichungs-
und Neuregelungsgesetz (2. BesVNG)?2 und durch das sog. Besoldungsstruk-
turgesetz?2 neu gefaBt worden; das Gesetz hatte das Ziel, das zersplitterte
Besoldungs- und Versorgungsrecht in allen Bereichen des 6ffentlichen Dien-
stes in Bund, Lindern und Gemeinden zu vereinheitlichen. Kernpunkt des
Gesetzes ist der Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung: ,Die Funktio-
nen der Beamten, Richter und Soldaten sind nach den mit ihnen verbunde-
nen Anforderungen sachgerecht zu bewerten und Amtern zuzuordnen® (§ 18
S. 1 BBesG). Die damit verbundene sog. Dienstpostenbewertung bereitet aller-
dings erhebliche Schwierigkeiten; in einigen Bereichen — z. B. Deutsche

602§ 32 BeaVG; dazu Steiner / Schiuble, ZBR 1984, 321ff.; vgl. auch BVerwG DOV
1987, 71f. (bei dienstlicher Benutzung entstandener Sachschaden an privatem
PKW).

261 Dazu BVerfGE 34, 9ff. (Hessische Lehrerbesoldung); von Miinch, Art. 74a, in: von
Miinch, GGK III, Erl. zu Art. 74a; Schick, in: Fs. f. Maunz, 1981, S. 281ff.

262 vgl. H. Clemens / H. Lantermann, ZBR 1975, 161ff.; Kdppner, ZBR 1975, 1711f.;
Millack, ZBR 1975, 177ff.; Schinkel, in: GKOD 111, Kz. F 005. Das 2. BesVNG ist
zuletzt geindert durch das 3. Gesetz zur Anderung besoldungsrechtlicher Vor-
schriften vom 20. Dezember 1984 (BGBI. 1984 1, S. 1710).

262aGesetz zur Anderung besoldungsrechtlicher und versorgungsrechtlicher Vorschrif-
ten 1980 vom 20. August 1980 (BGBI. 1980 1, S. 1509); dazu Finger, RiA 1981,
211f.; Jockel, ZBR 1980, 329.
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Bundespost; hamburgische Verwaltung®?® — wird sie bereits seit lingerem
praktiziert?64,

Die Dienstbeziige des Beamten?% bestehen aus Grundgehalt, Ortszuschlag,
Zulagen, Vergiitungen und (bei dienstlichem Wohnsitz im Ausland) Aus-
landsbeziigen.

Die Grundgehilter sind in den Besoldungsordnungen festgelegt?®. Die Be-
soldungsordnung A umfaft die sog. aufsteigenden, d. h. nach Dienstalters-
stufen alle 2 Jahre bis zum Endgrundgehalt steigenden Gehilter; sie sind in
16 Besoldungsgruppen gestaffelt (A 1—5: einfacher, A 5 —9: mittlerer, A
9 —13: gehobener, A 13 — 16: hoherer Dienst). Die Besoldungsordnung B fiir
hohe Beamte (z. B. Ministerialdirektoren, Oberstadtdirektoren, Staatssekreti-
re) sieht feste Gehilter vor und ist in 11 Besoldungsgruppen eingeteilt. Beson-
dere Besoldungsordnungen sind fiir Hochschullehrer (C) und Richter und
Staatsanwilte (R) eingefiihrt worden.

Der Ortszuschlag richtete sich friiher nach der (h6heren) Ortsklasse S und
der (niedrigeren) Ortsklasse A, wobei die Einstufung des Ortes, an dem der
Beamte seinen dienstlichen Wohnsitz hat, sich aus dem Ortsklassenverzeich-
nis ergab?’. Heute richtet sich der Ortszuschlag nur nach der Tarifklasse, der
die Besoldungsgruppe des Beamten zugeteilt ist, und nach der Stufe, die den
Familienverhiltnissen des Beamten (ledig, verheiratet, Kinderzahl) ent-
spricht?¢8,

263 Dazu U. Becker, DOV 1977, 339ff.; H. Lange, VerwArch 74 (1983), S. 353ff.

264 0. Seewald, Bisherige Erfahrungen mit der ,, Analytischen Dienstpostenbewertung*
in der Bundesrepublik Deutschland, 1973; Siepmann, ZBR 1977, 362ff. (zum
KGSt-Gutachten ,,Stellenplan — Stellenbewertung®, 5. Aufl. 1970); Siepmann, Ar-
beits- und Stellenbewertung im 6ffentlichen Dienst, 1984; Klinkhardt, Dienstliche
Beurteilungen, Beforderungsentscheidungen, Dienstpostenbewertungen, 2. Aufl.
1985. Zur Frage der Zuldssigkeit von Beamtenklagen gegen Dienstpostenbewertun-
gen vgl. BVerwG ZBR 1974, 14ff.; Mitt. der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir
Verwaltungsvereinfachung, VerwRdschau 1977, 312.

265 ygl. § 1 II Bundesbesoldungsgesetz (BBesG) i. d. F. der Bekanntm. v. 1. Oktober
1986 (BGBL. 1, S. 1553, ber. S. 1666); zuletzt gedndert durch das Dritte Gesetz zur
Anderung des Bundesbesoldungsgesetzes vom 19. 12. 1986 (BGBIL. I, S. 2542); dazu
T. Unverhau, ZBR 1987, 161ff. Erhohung der Dienst- und Versorgungsbeziige
durch G iiber die Anpassung von Dienst- und Versorgungsbeziigen im Bund und
Lindern 1987 (Besoldungs- und Versorgungsanpassungsgesetz 1987) vom 6. August
1987 (BGBL 1, S.2062). H. Clemens/ Chr. Millack / H. Engelking / H. Lanter-
mann / K. H. Henckel, Besoldungsrecht des Bundes und der Linder, 2. Aufl.
1978ff. (Loseblattwerk); B. Schwegmann / R. Summer, Bundesbesoldungsgesetz,
1975ff. (Loseblattwerk).; Wurster / Wurster, Bundesbesoldungsrecht fiir Beamte,
Richter und Soldaten, 3. Aufl. 1979ff. (Loseblattslg.). Historische und Zukunfts-
aspekte der Besoldung bei Chr. Millack / R. Summer, ZBR 1978, 138 und Brosche,
RiA 1987, 248ff., 274ff. Zur Besoldung von Teilzeitbeamten vgl. § 6 BBesG.

266 ygl. die Anlagen zum BBesG, insbes. Anlage IV.

267 ygl. Pappermann, ZBR 1969, 70ff.

268 vgl. § 39 I BBesG.
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Die Zulagen werden fiir herausgehobene Funktionen gewdhrt?®. Unter-
schieden wird hierbei vor allem zwischen Amtszulagen und Stellenzulagen:
Amtszulagen sind unwiderrufliche und ruhegehaltsfihige Dienstbeziige (Teil
des Grundgehalts), die fiir Amter vorgesehen sind, die sich von dem dazuge-
horigen Grundamt zwar nicht wesentlich, aber doch deutlich abheben (Bsp.:
Erster Staatsanwalt).

Stellenzulagen sind widerruflich und nur in gesetzlich bestimmten Fillen
ruhegehaltsfihig; sie diirfen nur fiir die Dauer der Wahrnehmung der heraus-
gehobenen Funktionen gewdhrt werden (Bsp.: Piloten von Strahlflugzeugen;
Beamte, Richter und Staatsanwilte, die in ihrem Hauptamt mindestens zur
Hilfte im Rahmen der Ausbildung und Fortbildung als Lehrkrifte titig
sind?%%%),

Erschwerniszulagen sind widerruflich und nicht ruhegehaltsfihig; sie wer-
den zur Abgeltung besonderer, bei der Bewertung des Amtes oder bei der Re-
gelung der Beziige nicht beriicksichtigter Erschwernisse gewahrt?’® (Bsp.:
Sonntagsdienst).

Vergiitungen?’! konnen fiir Mehrarbeit (Uberstunden) festgesetzt werden,
soweit die Mehrarbeit nicht durch Dienstbefreiung ausgeglichen wird, ferner
fir Beamte im Vollstreckungsdienst (Bsp.: Gerichtsvollzieher).

Die Rechtsnatur der Dienstbeziige ist umstritten. Das BVerfG und die h. L.
vertreten die Alimentationstheorie, derzufolge die Dienstbeziige nicht Entgelt
fiir geleistete Arbeit sind (Lohnprinzip), sondern den amtsgeméBen, ange-
messenen Unterhalt sichern sollen”’2. Begriindet wird die Alimentationstheo-
rie u. a. damit, daB die Dienstbeziige der Beamten gesetzlich festgesetzt sind,
bei Innehabung von zwei Amtern nur eine Besoldung erfolgt, Uberstunden
des Beamten nicht gesondert vergiitet werden?”> und der Beamte auf die
Dienstbeziige nicht verzichten kann®’*, Alle diese Folgerungen kdnnen aber
auch bei Annahme eines 6ffentlich-rechtlichen Leistungsentgeltes gezogen
werden, so daB das Alimentationsprinzip (,,dienen, nicht verdienen®) ent-
behrlich ist und aufgegeben werden sollte?’>. Das Alimentationsprinzip kénn-

269 ygl. § 42 BBesG. Dazu Clemens, ZBR 1980, 269 fF.

2692 yg]. § 42 111 BBesG.

270 Vgl. § 47 BBesG; dazu VO iiber die Gewihrung von Erschwerniszulagen i. d. F. der
Bekanntmachung vom 6. Mirz 1987 (BGBIL. 1, S. 762).

271 ygl, §§ 48ff. BBesG.

212 BVerfGE 8, 14f.; 22, 421; 39, 201; 44, 264; 53, 306; 61, 57; BVerwGE 38, 137;
Thiele, DVBI. 1981, 253ff. — Eingehende Darstellung des Alimentationsprinzips in
Vergangenheit und Gegenwart bei Summer / Rometsch, ZBR 1981, 1ff. Zur Proble-
matik der Gewdhrung einheitlicher Festbetrige (,,Sockelbetrag“) bei Besoldungsan-
passungen vgl. D. Merten, in: Fs. f. Ule, 1977, S. 349ff.

213 BVerwG ZBR 1971, 88ff. mit Anm. Wilhelm, S. 91{f.; Wilhelm, ZBR 1969, 229ff.

274 ygl. § 2 111 BBesG.

275 Kritisch dazu auch Wiese, VerwArch 57 (1966), S. 240ff.; a. A.: Thiele, DVBI. 1981,
258. — Battis, BBG, Erl. 1 zu § 83, meint, angesichts der zeitgemaBen Fortentwick-
lung des Alimentationsprinzips sei die Auseinandersetzung um die Berechtigung
dieses Prinzips und damit um die Rechtsnatur der Dienstbeziige ein ,,unergiebiger

Streit um Worte.“
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te kiinftig als Besoldungsprinzip bezeichnet werden?’>2. Die Rechtsprechung
unterscheidet neuerdings auch schon zwischen einem ,, Kernbereich* des Ali-
mentationsanspruches (Besoldung) und seinen Randzonen (wie z. B. Beihil-
fen im Krankheitsfall, Weihnachtszuwendungen usw.)?’®; auch soll der Ali-
mentationsgrundsatz nicht fiir Beamte im Vorbereitungsdienst gelten?”’. Die
Pflicht, den Beamten amtsangemessen zu alimentieren, umfafit den Beamten
und seine Familie; Familie in diesem Sinne ist nicht die ehedhnliche (nicht-
eheliche) Lebensgemeinschaft?’2,

Zur Hihe des amtsangemessenen Unterhaltes hat das BVerfG ausgefiihrt?’8:
»- - . die Dienstbeziige sowie die Alters- und Hinterbliebenenversorgung sind
so zu bemessen, daB sie einer je nach Dienstrang, Bedeutung und Verantwor-
tung des Amtes und entsprechender Entwicklung der allgemeinen Verhiltnis-
se angemessenen Lebensunterhalt gewdhren und als Voraussetzung dafiir ge-
niigen, daB sich der Beamte ganz dem offentlichen Dienst als Lebensberuf
widmen und in wirtschaftlicher Unabhéngigkeit zur Erfiillung der dem Be-
rufsbeamtentum vom Grundgesetz zugewiesenen Aufgabe, im politischen
Kriftespiel eine stabile, gesetzestreue Verwaltung zu sichern, beitragen
kann.“

Jedoch hat der Gesetzgeber bei Regelungen des Besoldungsrechts ,.eine
verhiltnismiBig weite Gestaltungsfreiheit“?®2, So konnen durch den Gesetz-
geber die Struktur der Besoldungsordnung, des Beamtengehalts und die Zah-
lungsmodalititen innerhalb des Rahmens, den die durch Art. 33 V GG ga-
rantierte Alimentierungspflicht zieht, jederzeit fiir die Zukunft gedndert wer-
den?®; insbes. kénnen Gehaltsbetrige, solange sie nicht an der unteren
Grenze einer amtsangemessenen Alimentierung liegen, gekiirzt werden. Eine
Garantie der Besitzstandswahrung gibt es weder im Besoldungsrecht noch im
Versorgungsrecht?’®c, Jedoch muB der Gesetzgeber den Gleichheitssatz
(Art. 3 I GG) beachten?"8,

2758 Summer / Rometsch, ZBR 1981, 20.

276 OVG Miinster DVBL. 1975, 308; BVerwG DOD 1978, 32ff.

277 OVG Miinster DVBL. 1975, 307. Zum (abgelehnten) Anspruch einer Beamtin auf
Mutterschaftsgeld vgl. BSG DOD 1978, 77f.

2772 VG Berlin ZBR 1981, 278; zustimmend Kniippel, ZBR 1981, 308f.

278 NJW 1977, 1869ff. (1870).

278 BVerfGE 61, 43fF. (63); BVerfG DVBL. 1986, 138f.; BVerwG NVwZ 1983, 548. Vgl.
auch Giinther, Die Anpassung der Beamtenbesoldung an die allgemeinen wirt-
schaftlichen und finanziellen Verhiltnisse, 1987. Zum Rechtsschutz gegeniiber dem
Besoldungsgesetzgeber: Bethge, Jura 1984, 308 ff.

278 BVerfGE 44, 263; 53, 207; BVerwG ZBR 1979, 270.

278 Zur Anrechnung von Rentenanspriichen auf die Versorgungsanspriiche (§ 55 Be-
amtVG) vgl. BVerfG NVwZ 1982, 429; BVerfG ZBR 1988, 23ff.; OVG Liineburg
NVwZ 1983, 109; Fiirst / Loschelder, ZBR 1983, 1ff.; Plagemann, NVwZ 1983,
82ff.

218dBVerfGE 61, 43ff. (62f.).
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Die Riickforderung ohne Rechtsgrund gezahlter Beziige ist in den Beamten-
gesetzen geregelt’”, die als Spezialgesetze der allgemeinen Regelung des
§ 48 I1 S. 5 — 8 VwVfg vorgehen?®. Erfolgte eine Uberzahlung deshalb, weil
die Besoldung durch Gesetz riickwirkend verschlechtert worden ist, so
braucht der Beamte die zuviel gezahlten Betridge nicht zu erstatten. Sind da-
gegen Uberzahlungen aus anderen Griinden erfolgt (z. B. infolge unrichtiger
Anwendung des Gesetzes, unrichtiger Ermessensausiibung oder infolge von
Rechenfehlern), so richtet die Riickforderung sich nach den Vorschriften des
BGB iiber die ungerechtfertigte Bereicherung?®!. Bei geringfiigigen Uberzah-
lungen (z. B. bis 10% des rechtmiBig zustehenden Betrages) sehen Verwal-
tungsanweisungen zuweilen vor, daB der Wegfall der Bereicherung als offen-
kundig gilt.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG sind Leistungen auf Grund eines
wegen unzutreffender Rechtsanwendung fehlerhaften (aber nicht nichtigen)
endgiiltigen Festsetzungsbescheides nicht ohne rechtlichen Grund erbracht
(str.)®12. Eine Kassenanweisung, eine Abschlagszahlung und eine Zahlung
unter Vorbehalt sind keine endgiiltigen Bescheide?®2,

Die Riickforderung zuviel gezahlter Dienstbeziige soll nach Ansicht des
BVerwG?® durch Leistungsbescheid méglich sein. Das diirfte ebenso wie bei
der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen des Dienstherrn?* nicht
unbedenklich sein.

Von der Riickforderung zuviel gezahlter Dienstbeziige zu trennen ist die
Frage nach der Riickzahlung von Ausbildungskosten nach vorzeitigem Aus-
scheiden aus dem Beamtenverhiltnis, wenn der Dienstherr diese Kosten ge-
tragen hat (Bsp.: Bundeswehr bildet Berufsoffizier zum Diisenjigerpiloten
aus, anschlieBend geht der Pilot zu privater Fluggesellschaft; Bundespost bil-
det Fernmeldeaspiranten aus, anschlieBend geht dieser in die Privatwirt-

219 § 87 BBG; § 53 BRRG; § 12 BBesG. Vgl. im einzelnen BVerwGE 8, 261; 30, 296;
32, 228ff.; BVerwG BayVBI. 1980, 568; ZBR 1970, 323; NJW 1962, 266; DOV
1967, 273; Bad.-Wiirtt. VGH DOD 1979, 89; DOV 1979, 802 (zu diesen beiden
Entsch.: von Mutius, VerwArch. 17 [1980], S. 413ff.). Bad.-Wiirtt. VGH VBIBW
1983, 309ff.; OVG Miinster NVwZ 1983, 108ff., 371 ff. Zur Riickzahlung der Weih-
nachtsgratifikation beim Ausscheiden eines Beamten s. Henrichs, ZBR 1969, 79ff.;
zur Riickzahlung laufender Geldleistungen, die einem Beamtenbewerber aufgrund
einer spiter aufgehobenen einstweiligen Anordnung gewahrt wurden BVerwGE 71,
354ff. Zur Verjihrung: BVerwGE 66, 256 ff.

280 BVerwG ZBR 1983, 206.

281 BayVGH DVBI. 1983, 513f. (514) betr. Ortszuschlag. Zur Priifungspflicht bei Uber-
zahlungen vgl. BVerwG ZBR 1980, 189.

28laBVerwGE 8, 264; BVerwG ZBR 1961, 277; a.A.: E. Plog / A. Wiedow /
G. Beck, BBG, Rdnr. 6ff. zu § 87.

282 BVerwG ZBR 1961, 277.

283 BVerwGE 28, 1ff.; 29, 310ff.; 37, 314ff.

284 Vgl. unten Abschn. ITI S a.
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schaft; Bundespost stellt Beamten unter Fortzahlung der Beziige fiir Ausbil-
dung zum Architekten frei, anschlieBend scheidet der Beamte aus dem Dienst
aus?%), Vertrige, die durch Finanzierung der Vorbildung den Beamtennach-
wuchs sichern sollen, sind 6ffentlich-rechtliche Vertrige eigener Art mit bei-
derseitigen Verpflichtungen?#®. Sofern die Gewihrung von solchen Studien-
férderungsmitteln mit der Auflage verbunden wird, sie bei Ausscheiden aus
dem Beamtenverhiltnis zuriickzuzahlen, handelt es sich um einen Verwal-
tungsakt mit bedingter Riickzahlungsverpflichtung?%. Die Rechtsprechung
sicht in der Riickzahlungsverpflichtung keinen Versto gegen Art.31, 121
und 33 V GG, sofern es sich um ,,Zuwendungen auBerhalb einer gesetzlichen
Verpflichtung unter Eingehen einer potentiellen Riickzahlungsverpflichtung*
handelt?®’. Diese Ansicht ist zutreffend, sofern es sich um besondere Ausbil-
dungskosten handelt, denen keine adiquate Gegenleistung von seiten des Be-
amten gegeniibersteht. Dagegen sind Riickzahlungsvereinbarungen unwirk-
sam, in denen der Dienstherr von einem Beamten bei vorzeitigem Ausschei-
den aus dem Dienst die wihrend des Vorbereitungsdienstes im Beamtenver-
héltnis auf Widerruf entstandenen allgemeinen Ausbildungskosten zuriick-
fordert®¢, Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe ist dagegen zuldssig2®,

Im Falle einer Verletzung oder Totung eines Beamten geht ein gesetzlicher
Schadensersatzanspruch des Beamten oder seiner Hinterbliebenen gegen den
Schidiger (z. B. nach § 823 BGB, § 7 StVG, § 1 RHaftpflichtG, § 33 LuftvVG)
auf den Dienstherrn iiber, da dieser wihrend der Dienstunfihigkeit des Be-
amten weiterhin Dienstbeziige gewédhrt oder zu Versorgungsleistungen ver-
pflichtet ist. Sinn dieses im Zeitpunkt des schiadigenden Ereignisses eintreten-
den Uberganges gesetzlicher Schadensersatzanspriiche ist es, dem Schidiger
die Lasten aufzuerlegen, fir die er verantwortlich ist, und von denen er nicht
deshalb freikommen kann, weil der Dienstherr Dienst- und Versorgungsbe-
ziige leisten mufB?®’.

Ob im Beamtenrecht ein ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsatz der
Vorteilsausgleichung gilt, aus dem folgt, daB fiir die Zeit, in der ein Beamter

284 ol unten Abschn. 1115 a.

2842 BVerwG DOV 1987, 292f.

284 ByerwG ZBR 1981, 126.

24 g Giirtner, ZBR 1981, 274ff.

285 BVerwGE 40, 237ff. (239); vgl. auch BVerwGE 30, 65, 77; ZBR 1973, 57ff. — Ge-
setzliche Regelung fiir Berufssoldaten: § 46 IV SoldG (dazu: BVerwG ZBR 1977,
287ff., 321ff.).

286 ByerwGE 52, 183, auch unter Hinw. auf § 59 V BBesG. Vgl. dazu Brodersen, JuS
1978, 209; Krebs, VerwArch 70 (1979), S. 81ff.

2862 gverwG DOV 1987, 72f.

287 vgl. § 87a BBG; § 52 BRRG; dazu: BGH NJW 1962, 1961 ; 1965, 907; OLG Diis-
seldorf NJW 1965, 205. Ausfiithrlich: Riedmaier, ZBR 1976, 73ff.; Speziell zu Ster-
begeld und Beerdigungskosten: BVerwGE 47, 55ff.; BGH NJW 1977, 802f.
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schuldlos keinen Dienst geleistet hat, auf die Dienstbeziige eine anderweitige
erzielte Arbeitsvergiitung anzurechnen ist, erscheint zweifelhaft?ss,

Besondere Formen der Dienstbeziige sind Unterhaltszuschuf?®, Auf-
wandsentschidigungen und die Versorgungsanspriiche (insbes. Ruhegehalt,
Unterhaltsbeitrag, Hinterbliebenenversorgung, Beziige bei Verschollenheit,
Unfallfiirsorge, Ubergangsgeld)?,

cc) Einsicht in Personalakten, Dienstzeugnis: Der Beamte hat, auch nach Be-
endigung des Beamtenverhiltnisses, ein Recht auf Einsicht in seine vollstin-
digen Personalakten®!.

Der Begriff der Personalakten umfalit alle den Beamten betreffenden Vor-
gdnge, gleichgiiltig, wo und wie sie aufbewahrt werden und gleichgiiltig, ob
sie vom Dienstherrn als ,,Personalakten* gekennzeichnet sind (materieller
Personalaktenbegriff, nicht formeller Personalaktenbegriff)®2. MaBgebend
ist also der Inhalt des Vorgangs, nicht die Art seiner Registrierung und Auf-
bewahrung?®?2, Allerdings ,,betreffen“ nur solche Vorginge den Beamten, die
in einem inneren dienstlichen Zusammenhang mit dem Beamtenverhiltnis
stehen (z. B. dienstliche Beurteilung??, SchluBbericht des Untersuchungsfiih-
rers im Disziplinarverfahren?*). Hinsichtlich der Aufnahme von Vorgingen
in die Personalakten wird im iibrigen unterschieden zwischen Vorgingen, die
in die Personalakte aufgenommen werden miissen, und Vorgingen, die in die

28 BVerwGE 31, 253.

289 Zur Moglichkeit der Kiirzung: VG Miinster NVwZ 1983, 497ff.

290 vgl. Gesetz iiber die Versorgung der Beamten und Richter in Bund und Landern
(Beamtenversorgungsgesetz — BeamtVG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12. Februar 1987 (BGBL. I, S. 570, ber. 1339); W. Kiimmel, Kommentar zum
Beamtenversorgungsgesetz, 1977ff.; M. Stegmiiller / R. Schmalhofer / E. Bauer,
Beamtenversorgungsgesetz, 1976ff.; Zacher, Die Versorgung der Beamten, Richter
und Soldaten, insbesondere die Alters-, Dienstunfidhigkeits- und Hinterbliebenen-
versorgung, 1984.

1 ygl. § 90 BBG, § 56 BRRG. Allgemein vgl. R. Diix, Einsichts- und Korrekturrechte
des Beamten in bezug auf seine Personalakten, Diss. Mainz 1976; Wiese, ZBR
1981, 55ff.; R. Geulen, Die Personalakte in Recht und Praxis, 1984; H. Lopacki,
Personalaktenrecht der Beamten, Angestellten und Arbeiter des Bundes und der
Lénder, 1986.

292 BVerwGE 36, 134ff. (137£.); 59, 355ff. (356); Lazik, DOV 1970, 702.

2922 BVerwGE 59, 355 (356); Giinther, ZBR 1984, 161.

293 BVerwG DOV 1977, 132ff. (133). Zur dienstl. Beurteilung allg. R. Schaefer, ZBR
1983, 173ff.; Klinkhardt, Dienstliche Beurteilungen, Beférderungsentscheidungen,
Dienstpostenbewertungen, 2. Aufl. 1985; Schellenbach, Die dienstliche Beurteilung
der Beamten und Richter, 1986; Giinther, DOD 1987, 123ff.; zur Rechtsnatur (nach
— unzutreffender — Ansicht des BVerwG kein Verwaltungsakt sondern tatsdchli-
che MaBnahme): BVerwGE 49, 351ff.; zum Rechtsschutz: F. Rottmann, ZBR 1983,
T7ff. (911.); Schroeder-Printzen, RiA 1985, 73ff.; zum Umfang der gerichtl. Nach-
priifbarkeit und zum ErlaB8 von Beurteilungsrichtlinien: BVerwG DOV 1982, 80ff.;
zur Frage der Aufnahme von die Beurteilung vorbereitenden Stellungnahmen ver-
neinend BVerwGE 62, 135ff., m. krit. Anm. Wiese, DVBI. 1982, 193ff,

294 BVerwGE 38, 94ff.

59



1. Abschn. lll 4¢ Ingo von Miinch

Personalakte aufgenommen werden kénnen. Zur ersteren Gruppe gehdren
Vorginge, die ihrem Inhalt nach den Beamten ,,in seinem Dienstverhdltnis be-
treffen”; zur letzteren Gruppe gehdren Vorginge, die zwar den Beamten
nicht in seinem Dienstverhiltnis betreffen, die aber den Beamten personlich
betreffen und bei seiner Dienstbehdrde entstanden oder ihr zugegangen
sind®, Ob Priifungsakten zu den Personalakten gehdren, ist strittig?®®,

Zur Einsicht in die Personalakten bedarf es keiner Genehmigung des
Dienstvorgesetzten, ja nicht einmal des Nachweises eines schutzwiirdigen In-
teresses®’; geregelt werden darf lediglich die Art und Weise der Einsicht,
d. h. Ort, Zeit und die Anwesenheit eines bestimmten Beamten?®. Das Recht
auf Einsicht ist ein hochstpersonliches Recht; wenn keine dienstlichen Belan-
ge entgegenstehen oder im Falle eines Rechtsstreites zwischen dem Beamten
und seinem Dienstherrn kann es aber auch durch einen Bevollmichtigten
ausgeiibt werden?”,

Das Recht auf Einsicht besteht nur in bezug auf die eigenen Personalakten.
Problematisch ist der Fall, in dem die Einsicht in die eigenen Personalakten
zugleich Aufschluf} iiber einen Teil der Personalakten (im materiellen Sinn)
anderer Beamter, vor allem also von Mitbewerbern3®, enthilt; denn fiir Per-
sonalakten gilt der Grundsatz der Geheimhaltung. Jedoch hat das BVerwG
entschieden, ,,aus dem grundsitzlichen Gebot, Personalakten geheimzuhal-
ten, folgt aber nicht zwangsldufig, daB Personalakten stets und beziiglich je-
des Teiles ihres Inhalts geheimgehalten werden miilten”; Ausnahmen er-
kennt das BVerwG vielmehr u. a. dann an, wenn der betroffene Beamte zu-
stimmt oder die Erteilung einer Auskunft daraus in seinem wohlverstandenen
Interesse liegt, schlieBlich dann, wenn ,,nach den Umstinden des Einzelfalles
dem schutzwiirdigen Interesse des Beamten an der Geheimhaltung ein iiber-
wiegendes schutzwiirdiges Interesse der Allgemeinheit oder auch eines Drit-
ten an der Auskunfiserteilung gegeniibersteht“3*!. Wie auch sonst beim Da-
tenschutz3%% geht es hier also um Abwigung.

295 BVerwGE 59, 355 (356); vgl. aber auch OVG Rheinl.-Pfalz DOD 1982, 92f.; kri-
tisch dazu Wiese, ZBR 1981, 59; vgl. auch Bartel, RiA 1985, 254ff.; VGH
Bad.-Wiirtt. BWVPr 1986, 104f. (kein Anspruch des Beamten auf Aufnahme von
Schriftstiicken in die Personalakte).

2% Verneinend BVerwGE 7, 153ff.; 14, 33; 36, 138; Wiese, Beamtenrecht, S. 212; beja-
hend Friebe, NJW 1959, 904; Schiitz, ZBR 1958, 241 (mit der Einschrinkung, die
Priifung miisse beim Dienstherrn abgelegt sein); landesgesetzlich ist die Frage z. T.
ausdriicklich geregelt: z. B. § 102 I nordrh.-westf. LBG. Zu Referendarakten als
Teil spaterer Personalakten: VG Koblenz DOD 1982, 211f. m. abl. Anm. Stauf,
S.212.

297 BVerwGE 38, 98; 49, 94.

2% OVG Miinster DVBL. 1963, 30.

29 OVG Miinster DVBI. 1951, 116; Gerhard Diirig, ZBR 1956, 405; kritisch E. Plog /
A. Wiedow / G. Beck, BBG, Rdnr. 12 zu § 90.

300 S0 der Fall in BVerwGE 49, 89. Vgl. dazu auch BVerwG DVBL. 1984, 53ff. (mit
ausfiihrlicher Erorterung des § 29 I VwVfG); BVerwG DVBI. 1984, 55ff.

301 BVerwGE 35, 227f.

30iapazy Kuhla, Datenschutz im Beamten- und Arbeitsverhiltnis, 1983.
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Vor Aufnahme von Beschwerden und nachteiligen Tatsachenbehauptun-
gen in die Personalakten muf3 der Beamte gehért werden3%2. Diese gesetzliche
Anhdrungspflicht gilt nicht fiir dienstliche Beurteilungen, Befdhigungsberich-
te und sonstige Werturteile ohne Tatsachenbehauptungen; jedoch gebietet es
die Fiirsorgepflicht, den Beamten vor einer ungiinstigen Beurteilung zu ho-
ren’

Befinden sich in den Personalakten unrichtige Angaben, so hat der Beamte
einen Anspruch auf Berichtigung oder, wenn der Dienstherr die Berichtigung
nur unzulinglich vornimmt oder sie ablehnt, auf Vernichtung®®. Befinden
sich in den Personalakten Vorgénge, die zwar nicht unrichtig sind, die aber zu
Unrecht in die Personalakten aufgenommen wurden, so ist zu unterscheiden:
Handelt es sich um Vorgénge, die der Sache nach in die Personalakten hin-
eingehorten, aber unter Verletzung des dem Beamten zustehenden vorherigen
Anhorungsrechtes in die Personalakten gelangt waren, so hat der betroffene
Beamte wegen des Prinzips der Vollstindigkeit der Personalakten nur einen
Berichtigungsanspruch®®; handelt es sich dagegen um Vorginge, die schon
der Sache nach nicht in die Personalakten gehoren und die geeignet sind,
dem Beamten Nachteile zuzufiigen, so hat der Beamte einen Entfernungsan-
spruch®, Voraussetzung der Zulissigkeit einer entspr. Klage i. S. des § 126
BRRG ist allerdings, daB das Vorhandensein der Vorginge in den Personal-
akten geeignet ist, den Beamten oder fritheren Beamten in seinen Rechten zu
beriihren3?’,

Strittig ist, ob Strafvermerke und Strafregisterausziige aus den Personalak-
ten entfernt werden miissen, wenn die Strafe im Strafregister getilgt ist3%,

Nach Beendigung des Beamtenverhiltnisses hat der Beamte ein Recht auf
Erteilung eines Dienstzeugnisses®®. Im Streit iiber die Richtigkeit des Zeug-
nisses kann das Verwaltungsgericht Angaben iiber Art und Dauer der Titig-
keit des Beamten voll nachpriifen, Wertungen iiber Befiahigung und Leistun-

302 Vgl §90S.2 BBG; § 56 S. 2 BRRG.

3 BGH NJW 1957, 298; VG Koblenz ZBR 1977, 77f.

304 'vgl. § 101 III nieders. BG; BGH ZBR 1961, 317; OVG Liineburg NJW 1964, 1588.
— Zum Anspruch auf Aufnahme einer Gegendarstellung in die Personalakte und
zur gerichtlichen Durchsetzung vgl. W. K. Geck / C. Béhmer, JuS 1973, 101ff.

305 BVerwG DOV 1977, 132ff. (133); Schnupp, PersV 1987, 276ff.

306 BVerwGE 59, 355 (357f.). Zum Verhiltnis dieses Anspruchs zum Gebot der Amts-
hilfe vgl. BVerwGE 50, 301ff. (310). Zum Problemkreis der Entfernung einzelner
Vorginge aus den Personalakten allg. vgl. Hanusch, NVWZ 1982, 11ff.; Sellmann,
VerwArch. 73 (1982), S. 122ff.

307 BVerwG DOV 1977, 132ff. (134).

308 vgl. dazu BVerwGE 56, 102; Wiese, ZBR 1981, 63ff. — Der Entwurf des sog. Be-
reinigungsG (BT-Drucks. 9/336) sah vor, da8 Eintragungen iiber strafgerichtl. Ver-
urteilungen u. 4. mit Zustimmung des Beamten nach 3 Jahren zu tilgen sind, wenn
diese Eintragungen keinen AnlaB zu disziplinarrechtlichen Ermittlungen gegeben
haben.

309 ygl. § 92 BBG.
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gen des Beamten dagegen nur nach den Grundsitzen iiber die Nachpriifung
von Priifungsentscheidungen’!?,

d) Grundrechte im Beamtenverhdltnis: Von den speziellen Beamtenrechten

ist die Frage zu trennen, inwieweit der Beamte sich auf die allen Biirgern zu-
stehenden Grundrechte berufen kann3'%,
" aa) Geltung der Grundrechte: Die Grundrechte gelten auch im Beamtenver-
héltnis, jedoch kann ihre Ausiibung eingeschriankt werden. Rechtsgrund die-
ser Einschrdnkung war nach einer frither vertretenen Ansicht ein in der Frei-
willigkeit des Eintritts in das Beamtenverhiltnis gesehener Verzicht, nach
neuerer Auffassung die Institutionalisierung des Beamtentums im GG
(Art. 33 IV, V)'l, Das BVerfG hat (fiir den Strafvollzug) entschieden, daB
Grundrechte auch im sog. Besonderen Gewaltverhiltnis nur durch Gesetz
oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrinkt werden konnen®'2. Da das Beam-
tenrecht wie kaum ein anderes Rechtsgebiet durch Gesetze und Verordnun-
gen durchkodifiziert ist, liegt eine rechtliche Grundlage fir die Einschrin-
kung von Grundrechten der Beamten meist vor. Jedoch kann sich die Frage
stellen, ob die betreffende Rechtsnorm das AusmaB der Einschrinkung
deckt.

Das Ausmaf3 dieser Einschrinkung ist fir die einzelnen Grundrechte ver-
schieden. Jedenfalls aber darf die Einschrinkung nicht weiter gehen, als Sinn
und Zweck des Beamtenverhdltnisses dies unabweislich fordern®22. Das wie-
derum bedeutet, daBl das MaB der Einschrinkung unterschiedlich sein kann
je nachdem, um was fiir eine Art von Beamtenverhiltnis es sich handelt (z. B.
Lehrer3!'3, Polizeibeamter, Steuerbeamter, Richter?'3?), und je nachdem, wel-

310 Dazu BVerwGE 12, 34; 21, 130.

3102 a7y ausfithrlich GKOD 1, Rz. 5ff. der Vorb. zu §§ 55ff. BBG und Wagner, RiA
1986, 130ff. — Allg. und umfassend zur Institutionalisierung der engeren Staat/
Biirger-Beziehungen: W. Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffent-
lich-rechtlichen Sonderbindung, 1982; Thiele, ZBR 1983, 345ff.

311 Dazu und zum folgenden: Ule, GRe 1V/2, S.615ff.; Schick, ZBR 1963, 67ff.;
Wolff / Bachof / Stober, VWR 11, § 107 111 ¢; Képp, in: Steiner (Hrsg.), Bes. VerwR,
Rz. 28ff.

312 BVerfGE 33, Iff. Vgl. auch von Miinch, in: Erichsen / Martens, Allg. VWR, § 311 2;
Schnapp, ZBR 1977, 208ff.; Erichsen, VerwArch 71(1980), S.437; D. Merten
(Hrsg.), Das besondere Gewaltverhiltnis. Vortrige des 25. Sonderseminars 1984
der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer, 1985.

32yl nur BVerfGE 19, 303 (322); 39, 334 (366f.); BVerwGE 42, 79ff. mit kritischer
Anm. Schwabe, NJW 1973, 1818.

313 ygl. Hemmrich, Die Einschrinkung der Grundrechte bei Lehrern, Diss. Bochum
1970; Hantke, Meinungsfreiheit des Lehrers, 1973; Alberts, NVwWZ 1985, 92ff.
HmbOVG DVBL. 1985, 456ff. — Verbot der baghwantypischen Kleidung bei Leh-
rern; dazu auch VG Miinchen BayVBI. 1985, 248f.

3138Vgl. dazu z. B. Zachert, AuR 1985, 14ff.; Kasten / Rapsch, JR 1985, 311ff.; Diet-
rich, RAA 1986, 21f.; Sendler, NJW 1984, 689ff.; Achterberg, NJW 1985, 3041ff.;
Dutz, JuS 1985, 745ff.; Berglar, ZRP 1984, 4ff.
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chen Dienstrang der betreffende Beamte in diesem Beamtenverhiltnis beklei-
det. Im iibrigen ist eine Berufung auf Grundrechte innerhalb des Dienstes
zwar nicht ausgeschlossen (z. B. bei Weisungen, die gegen die Menschenwiir-
de verstoBen), wird aber selten praktisch®'4. Die Berufung auf Grundrechte
hat vielmehr ihren Hauptanwendungsbereich dort, wo es um das Verhalten
des Beamten auferhalb des Dienstes geht. Die frishere Auffassung, der Beam-
te sei immer im Dienst’'?, ist aufgegeben; der zeitgemiBen Auffassung ent-
spricht es, ,,daBl die Eingriffe in die Privatsphére auf ein unerldliches Min-
destmaB beschrinkt bleiben sollen*316.

bb) Einzelne Grundrechte: Das Grundrecht der Glaubens-, Gewissens- und
Bekenntnisfreiheit und der ungestérten Religionsausiibung (Art. 41, II GG)
wird durch das Beamtenverhiltnis nicht gesondert eingeschriankt3!?; so ist
z. B. die Werbung fiir die Zeugen Jehovas durch Hausbesuche eines Polizei-
meisters auBerhalb der Dienstzeit und nicht in Uniform zulissig?'®, unzulis-
sig dagegen eine Werbung fiir einen bestimmten Glauben (religiése Propa-
ganda) oder eine Abwerbung (antireligidse Propaganda) durch einen Lehrer
im Schulunterricht®!®, Kein Versto gegen Art. 4 I GG liegt in der Pflicht des
Beamten zur Verfassungstreue’!8b,

Problematisch ist die Entscheidung des VG Freiburg?'®, wonach Zweifel
an der Verfassungstreue einer Lehrerin berechtigt sein sollen, die sich weiger-
te, eine vorgelegte Erklarung zur Verfassungstreue zu unterschreiben, weil sie
ein allgemeines Versprechen unbedingter und uneingeschrinkter Treue nur
gegeniiber Gott, nicht gegeniiber dem Staat und seiner Verfassung kenne.

Das Recht der freien Meinungsduferung (Art. 51 S. 1 GG) wird durch die
»allgemeinen Gesetze* beschrankt (Art. 5 II GG). ,,Allgemeine Gesetze“ sind
auch die Beamtengesetze, z. B. die Bestimmungen iiber die Amtsverschwie-
genheit und die Bestimmungen iiber die MidBigung und Zuriickhaltung bei

314 yG Bremen NJW 1978, 66f. m. krit. Anmerkung von Miinch (S. 67f.) und zust. An-
merkung Meyn (S. 657f.); Meyn nimmt unzutreffend eine Verletzung des Fernmel-
degeheimnisses (Art. 10 I GG) an, wenn dienstliche Ferngespriche nach Tel.-Nr.,
Datum, Uhrzeit und Gebiihrenhéhe registriert werden; zutreffend OVG Bremen
NJW 1980, 606; dazu Erichsen, VerwArch 71 (1980), S. 429ff. (436); BVerwG NJW
1982, 840.

315 prOVG JW 1927, 2867; BDHE 1, 25.

316 BDHE 7, 94,

317 Ule, GRe 1V/2, S. 630. Vgl. auch Podlech, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit
und die besonderen Gewaltverhiltnisse, 1969; ders., JuS 1968, 120ff. Zu Gewis-
sensfreiheit und Ausriistung (weiblicher) Kriminalbeamter mit Dienstwaffen vgl.
BVerwG ZBR 1979, 202.

318 BVerwGE 30, 29ff.

31838 yon Miinch, in: v. Miinch, GGK I, Rdnr. 21 — 23 zu Art. 4.

318 BverwGE 47, 330, 365; 52, 313.

318 NJW 1981, 2829 mit abl. Anm. Fertig. Kritisch dazu auch Pieroth / Schlink, JuS
1984, 3451f.
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politischer Betitigung?'®. Bei der politischen Betitigung® ist im iibrigen zu
unterscheiden: Politische Meinungsduflerungen innerhalb des Dienstes sind
nur als privates, die Arbeitsleistung und das Betriebsklima nicht beeintrichti-
gendes Gesprich unter Kollegen zuldssig, nicht dagegen als planméBige Agi-
tation und nicht gegeniiber Dritten. Rechtlich zuléssig ist daher z. B. das an
Lehrer gerichtete Verbot, im Unterricht Plaketten mit politischen Slogans zu
tragen®?®®, Politische MeinungsduBerungen auferhalb des Dienstes sind
grundsitzlich zulissig, jedoch in der Form beschrinkt (MdBigungspflicht)2%,
im Inhalt dagegen nur, soweit die Treuepflicht (Eintreten fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung) eingreift’’c, Unzulissig ist ein fiir eine ganze
Beamtenkategorie, wie z. B. die Bereitschaftspolizei®?!, ausgesprochenes Ver-
bot parteipolitischer Betétigung.

Von besonderer Bedeutung ist die Pflicht zur Verfassungstreue (Stichwort:
Beschiiftigung von Extremisten im dffentlichen Diens?'®). Gem. § 41 Nr. 2
BRRG, § 71 Nr. 2 BBG und den entsprechenden Bestimmungen in den Lan-
desbeamtengesetzen darf in das Beamtenverhiltnis nur berufen werden, wer
,,die Gewihr dafiir bietet, daB er jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes eintritt“. Diese Gesetzeslage
zieht die Konsequenz aus der verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Ausge-
staltung des offentlichen Dienstes als ,,0ffentlich-rechtliches Dienst- und
Treueverhiltnis” (Art. 33 IV GG; vgl. auch Art. 5 III S. 2 GG). Die vom Bun-
deskanzler und den Ministerpriasidenten der Bundeslinder beschlossenen
»Grundsitze zur Frage der verfassungsfeindlichen Kréfte im offentlichen
Dienst“ von 1972°22 (Radikalen-ErlaB*“), wonach begriindete Zweifel an der

319 Dazu und zur freien MeinungsiuBerung von Angehérigen des 6ffentl. Dienstes
allg. Herzog, in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Rdnr. 106ff. zu Art. 5;
Koester, ZBR 1981, 210ff.; Lisken, NJW 1980, 1503f.; Lohse, VerwRdschau 1979,
257ff.; von Miinch, ZBR 1959, 305ff.; M. Kuschka, Krit] 1985, 43ff.

320 Dazu BVerwG DVBL. 1974, 463; Bdéttcher, Die politische Treuepflicht der Beamten
und Soldaten und die Grundrechte der Kommunikation, 1967; Frowein, Die politi-
sche Betitigung der Beamten, 1967; K. Kroger, AGR 88 (1963), S. 121ff.; Liithje,
ZBR 1968, 233ff.; Niethammer-Vonberg, Parteipolitische Betitigung der Richter,
1969; B. Wilhelm, ZBR 1968, 1 ff.; Thiele, PersV 1987, 183ff.; H. Zwirner, Politische
Treuepflicht des Beamten, 1987.

3202 Zutreffend VG Hamburg, NJW 1979, 2164; Behrend, ZBR 1979, 198ff. (200); Ebel,
DOV 1980, 437ff. (mit Begriindung aus Art. 3 GG); a. A.: VG Berlin NJW 1979,
2629. Vgl. dazu auch von Miinch, ZBR 1981, 157ff. (163f.). Zum Verteilen von
schulbezogenen Flugblittern vor einer Schule: VG Berlin NJW 1982, 1113ff.

320bygl, dazu VGH Mannheim NJW 1983, 1215ff.; weitere Rechtsprechungshinweise
bei Lecheler, JZ 1987, 448 ff. (448f.).

320cDyazu Schmidt-Vockenhausen, JuS 1985, 524f.; Seuffert, DVBI. 1983, 68fT.

321 3. A.: BayVerfGH DOV 1966, 95; Frowein, a. a. O., S. 34.

321apazu allg, H.-H. Schrader, Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung der Verfassungs-
treue im Offentlichen Dienst, 1985.

322 yom 28.Januar 1972, abgedr. in Bulletin Nr.15 vom 3. Februar 1972, und in
BVerfGE 39, 366.
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Verfassungstreue eines Bewerbers seine Ablehnung rechtfertigen, stellen also
nur das geltende Recht dar.

Nach geltendem Recht regelungsbediirftig ist also nur das Verfahren zur
Feststellung mangelnder Verfassungstreue®?.

Verfahrensgrundsdtze enthalten die Beschliisse der BReg. betr. den verfas-
sungsrechtlichen Rahmen fiir die Verfassungstreuepriifung im o6ffentlichen
Dienst vom 14. November 1978322 und die Grundsitze fiir die Priifung der
Verfassungstreue in der Neufassung vom 17. Januar 197932%®; untersagt wer-
den dadurch u. a. Routineanfragen bei der Verfassungsschutzbehdrde sowie
die Weitergabe von Erkenntnissen, die die Tatigkeit des Bewerbers vor Voll-
endung des 18. Lebensjahres betreffen, sofern sie nicht Gegenstand eines an-
hingigen Strafverfahrens sind.

Die politische Diskussion der Extremistenbeschliisse ist nicht frei von Heu-
chelei: Gegner der Extremistenbeschliisse haben nichts dagegen, wenn die
Beschliisse sich ausschlieBlich gegen ihre politischen Gegner richten wiirden,
kritisieren aber die Extremistenbeschliisse, wenn diese sich gegen sie selbst
richten32%°,

Die bisherige Praxis hat zu einer kaum noch libersehbaren Flut von Ge-
richtsentscheidungen und AuBerungen im wissenschaftlichen Schrifttum ge-
fiihrt’2%., Soweit eine Verfassungswidrigkeit behauptet wird, kommt dieser

3B Diesbeziigliche Gesetzentwiirfe der BReg und des Bundesrates (BTags-Drucks.
7/2433, 7/2432, 7/4187; dazu Schick, ZBR 1975, 1ff., sowie die Beratungen im
BTag, BTags-Drucks. 7/13538 — 13598) sind gescheitert (BTags-Drucks. 7/4801).

3232 gylletin Nr. 131 vom 18. November 1978, S. 1221 ff.

3230 Bylletin Nr. 6 vom 19. Januar 1979, S. 45ff.

3¢ ygl. von Miinch, ZBR 1981, 162.

324 ygl. BVerwGE 61, 176ff. (zum Umfang der verwaltungsgerichtl. Uberpriifung der
Eignungsbeurteilung hinsichtl. der Gewihr der Verfassungstreue, zur Beweislast u.
zum ,.Summeneffekt“); BVerwGE 61, 200ff.; 62, 280ff. (zur Entlassung eines Be-
amten auf Probe); BVerwG ZBR 1980, 89f. (zu Riickschliissen auf die Verfassungs-
treue aus Mitgliedschaft in verfassungsfeindlicher Partei); BVerwG ZBR 1980, 90f.
(zur Sicherheitsiiberpriifung); BVerwG ZBR 1980, 119ff. (Unbeachtlichkeit einer
Kandidatur zu Parlamentswahl; keine Pflicht zur Beiladung der polit. Partei);
BVerwG ZBR 1983, 181 (Nichtbeantwortung der Frage nach Mitgliedschaft);
BVerwG NJW 1982, 784 (Vorbereitungsdienst, Beamtenverhaltnis auf Widerruf);
BDG ZBR 1980, 278ff. (zum ,Minimum an Evidenz*“ und zum DisziplinarmaB);
BGH NJW 1979, 2041 ff. (keine Amtspflichtverletzung bei Einstellungsverzdgerung
durch Uberpriifung). Aus dem Schrifttum vgl. z. B. Battis, BBG, Erl. 3 zu §7; J.
Claufen, ZBR 1980, 8ff.; E. Denninger / H. H. Klein, VVDStRL 37 (1979), S. 71f,,
43ff.; Kriele, NJW 1979, 1ff. (zum Spielraum fiir Liberalisierung); J. Linck, ZBR
1979, 129ff. (u. a. zu jugendl. Bewerbern); K. G. Meyer-Teschendorf, ZBR 1979, 261
(zur Amtshilfe durch den Verfassungsschutz); Schick, NVwZ 1982, 161ff.; Schoch,
NJW 1982, 545; (zum Rechtsbeistand beim Einstellungsgesprich); Kunig, ZBR
1986, 253ff. (256); R. Scholz, in: Fs. f. Broermann, 1982, S. 409ff.; Stern, Zur Ver-
fassungstreue der Beamten, 1974; H. Weiler, Verfassungstreue im offentlichen
Dienst, 1979 (Dokumentation); Rothmann, ZRP 1984, 87ff. (zur Liberalisierung
des Disziplinarrechts). Umfangreiche Hinw. auch bei Stern, StaatsR 1, S. 371f.
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Vorwurf aus zwei einander entgegengesetzten Richtungen: Die eine Seite be-
griindet die Verfassungswidrigkeit mit einem VerstoB gegen Art.3 III, 51,
121, 21 I1 S. 1 und 33 II GG3?, wihrend die andere Seite die Verfassungs-
widrigkeit darin erblickt, daf} ,,der notwendige Schutz des 6ffentlichen Dien-
stes vor dem Eindringen von Verfassungsfeinden nicht mehr ausreichend ge-
wihrleistet* sei®?®.

Das BVerfG3? teilt diese Bedenken nicht und begriindet dies mit der be-
sonderen Treuepflicht des Beamten gegeniiber dem Staat und seiner Verfas-
sung (Art. 33 V, 33 IV, 5 II1 S. 2 GG). Die Grundentscheidung des GG fiir ei-
ne wehrhafte Demokratie (Art. 2 1, 9 11, 18, 20 IV, 21 11, 79 111, 91, 98 II GG)
,»schlieBt es aus, daB der Staat, dessen verfassungsméfBiges Funktionieren von
der freien inneren Bindung seiner Beamten an die geltende Verfassung ab-
hingt, zum Staatsdienst Bewerber zuld3t und im Staatsdienst Biirger belaft,
die die freiheitliche demokratische, rechts- und sézialstaatliche Ordnung ab-
lehnen und bekdmpfen*32,

Bis zu diesem Punkt wird man dem BVerfG ohne weiteres folgen kénnen.
Problematisch ist aber, wann eine Verletzung der Pflicht zur Erhaltung der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder die Besorgnis einer sol-
chen Verletzung vorliegt, insbesondere ob die Mitgliedschaft in einer verfas-
sungsfeindlichen, aber nicht verbotenen Partei oder Vereinigung dafiir ausreicht
oder als eines von mehreren Indizien gewertet werden kann. Nach Ansicht
des BVerfG wird die Entscheidungsfreiheit des Dienstherrn bei der Anwen-
dung der beamtenrechtlichen Vorschriften, die die politische Treuepflicht des
Beamten ndher regeln, durch Art. 21 GG nicht eingeschrinkt, weil Art. 33 V
GG in einem anderen rechtlichen Zusammenhang als Art.21 GG steht:
»Art. 33 Abs. 5 GG fordert vom Beamten das Eintreten fiir die verfassungs-
miBige Ordnung, Art. 21 Abs.2 GG dagegen 148t dem Biirger die Freiheit,
diese verfassungsmiBige Ordnung abzulehnen und sie politisch zu bekdmp-
fen, solange er es innerhalb einer Partei, die nicht verboten ist, mit allgemein
erlaubten Mitteln tut.“ Diese Zwei-Ebenen-Theorie 148t sich begriinden, je-
doch enthebt sie nicht des Nachweises, daf3 die Partei oder Vereinigung, der
der Beamte oder Bewerber angehért, auch wirklich verfassungsfeindliche
Ziele verfolgt. Nur wenn dies offenkundig ist (wie z. B. wenn die Teilnahme
an einer Landtagswabhl als ,,Mittel“ bezeichnet wird, ,,die Notwendigkeit des
bewaffneten Aufstandes zu propagieren“)*>®** und wenn sich — wovon aller-

325 vgl. Abendroth u. a., Blitter f. deutsche u. internat. Politik 1972 H. 2, S. 125ff.

326 ygl. G. Arndt, ZBR 1975, 33ff., 37.

327 BVerfGE 39, 334fF.; vgl. auch BVerwG NJW 1982, 779ff.

328 BVerfGE 39, 334 (349). Vgl. auch Sattler, Die rechtliche Bedeutung der Entschei-
dung fiir die streitbare Demokratie, 1982.

3282ygl. OVG Hamburg NJW 1974, 1523 (1524) — KPD M/L. Zur Verfassungsfeind-
lichkeit der DKP vgl. BVerwGE 73, 263ff., zur Verfassungsfeindlichkeit der NPD
vgl. BVerwGE 61, 194ff. (197f.).
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dings im Regelfall ausgegangen werden muBl — das Mitglied mit den Zielen
seiner Partei bzw. Vereinigung identifiziert, liegt eine Verletzung bzw. Be-
sorgnis der Verletzung der beamtenrechtlichen Treuepflicht vor’?®. In die-
sem Fall kann der Beamte bzw. Bewerber sich nicht darauf berufen, daB sei-
ne Organisation nicht verboten ist; denn die Mitgliedschaft in einer Partei
oder Vereinigung ist ebensowenig ein Privilegierungsgrund wie ein Disquali-
fikationsgrund fiir den 6ffentlichen Dienst.

Ein schuldhafter VerstoB gegen die Treuepflicht verlangt nach Ansicht des
BVerwG die disziplinarische Hochststrafe, ndmlich die Entfernung aus dem
Dienst?28,

Mit dem geltenden Recht unvereinbar ist eine Unterscheidung zwischen
sicherheitsempfindlichen Bereichen (z.B. Polizei, Staatsanwaltschaft) und
nichtsicherheitsempfindlichen Bereichen (z. B. Lehrer) oder zwischen hoheitli-
chen und nichthoheitlichen Funktionen®®¢, Die auf den Erfahrungen in der
Zeit der Weimarer Republik mit deren selbstmorderisch tolerantem Verhal-
ten gegeniiber nationalsozialistischen Verfassungsfeinden3? im offentlichen
Dienst beruhende Regelung des § 4 I Nr.2 BRRG und die entsprechenden
Bestimmungen des BBG und der Landesbeamtengesetze enthalten jedenfalls
keine solche Differenzierung, durch die Beamte 1. und 2. Klasse geschaffen
wiirden.

Die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 1II S. 1 GG) steht auch dem beamteten
Wissenschaftler zu*??; jedoch entbindet die Freiheit der Lehre nicht von der
Treue zur Verfassung (Art. 5 111 S. 2 GG)*¥,

In auslindischen Staaten wird ebenfalls Verfassungstreue im 6ffentlichen
Dienst verlangt; diesbeziigliche MaBnahmen unterliegen dort einer erheblich
geringeren gerichtlichen Kontrolle als in der Bundesrepublik Deutsch-

328b55 BVerwGE 76, 157ff. fiir die Ubernahme von Parteiimtern in der DKP;
BVerwG ZBR 1986, 202ff. in einem vergleichbaren Fall fiir die NPD;; fiir die Uber-
nahme des stellvertretenden Landesvorsitzes und die Mitgliedschaft im Bundesvor-
stand der ,,.Deutschen Friedens-Union“ vgl. OVG Koblenz NVwZ 1986, 403 ff.

328 BVerwGE 76, 157ff.; BVerwG ZBR 1986, 202ff. Die EMRK steht dem nicht entge-
gen: EGMR im Fall Glasenapp, EuGRZ 1986, 497 ff. und im Fall Kosiek, EuGRZ
1986, 509ff. Vgl. auch Ddubler, DVBI. 1983, 68ff.

328dygl. BVerfGE 39, 334 (335): Die Treuepflicht ist ,.einer Differenzierung je nach Art
der dienstlichen Obliegenheiten nicht zugénglich.“ Vgl. auch BVerwGE 52, 333;
BDG ZBR 1980, 284; H.J. Becker, ZBR 1982, 262; Kriele, NJW 1979, 1ff. (5);
Kroger, ZRP 1982, 161ff.; von Miinch, ZBR 1981, 157ff. (161); R. Scholz, ZBR
1982, 161 ff.; fir eine Differenzierung eintretend H.-H. Schrader, Rechtsbegriff und
Rechtsentwicklung der Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst, 1985.

329 ygl. dazu Morsey, in: Fs. f. Ule, 1977, S. 111ff.; Schmahl, Disziplinarrecht und po-
litische Betétigung in der Weimarer Republik, 1977.

3292 o], BVerwGE 52, 313ff. (331); Erichsen, VerwArch 71 (1980), S. 429ff. (438).

329yg]. BVerwGE 61, 200ff. (206); weit. Hinw. bei von Miinch, GGK I, Rdnr. 77 zu
Art. 5.
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land¥<. Die Kampagne in den kommunistischen Staaten gegen die sog. ,,Be-
rufsverbote* ist angesichts der dortigen Praxis des Umganges mit politischen
Gegnern pure Heuchelei.

Das Grundrecht auf Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 1 GG) hat frither
bei der Frage der Zulissigkeit des Heiratsverbotes fiir Beamte der Bereit-
schaftspolizei eine Rolle gespielt’3?. Eine Zolibatsklausel fiir Beamte ist gene-
rell verfassungswidrig, doch bleibt eine etwa bestehende und sachlich ge-
rechtfertigte Pflicht zum Wohnen in Gemeinschaftsunterkunft (also eine ge-
steigerte Residenzpflicht) davon unberiihrt.

Die Versammlungsfreiheit und die Vereinigungsfreiheit des Beamten (Art. 8,
9 GG) sind ebenfalls nur insoweit einschrankbar, als dies nach Sinn und
Zweck des Beamtenverhiltnisses erforderlich ist**!. Deshalb verstoBen Pro-
testversammlungen und Schweigemirsche auBerhalb der Dienstzeit’??, z. B.
wegen unzulidnglicher Besoldung, nicht schon an sich — d. h. wenn nicht be-
sondere Umstinde, etwa der Form, hinzukommen — gegen die Beamten-
pflichten. Neben der positiven und negativen Vereinigungsfreiheit steht den
Beamten auch die Koalitionsfreiheit zu, die von Art. 9 III S. 1 GG fiir alle
Berufe — also auch fiir den 6ffentlichen Dienst — gewihrleistet ist?3?; die
einschliigigen Vorschriften in den Beamtengesetzen®** sind deshalb nur dekla-
ratorischer Natur. Geschiitzt ist sowohl die positive und negative individuelle
als auch die kollektive Koalitionsfreiheit; ein Beamter darf wegen Betidtigung
fiir seine Gewerkschaft oder seinen Berufsverband weder dienstlich gemaBre-
gelt oder benachteiligt noch bevorzugt werden; der Dienstherr darf aber auch
keine normativen oder tatsichlichen Verhéltnisse schaffen, die den Beamten
veranlassen konnen, sich gegen seine Uberzeugung einer bestimmten Koali-
tion anzuschlieBen oder darin zu verbleiben?5, Nach Ansicht des BVerfG ist
die gewerkschaftliche Werbung vor Personalratswahlen grundsitzlich auch in

329%¢ Dazu K. Doehring u. a., Verfassungstreue im 6ffentlichen Dienst européischer Staa-
ten, 1980; Bdickenforde / Tomuschat / Umbach (Hrsg.), Extremisten und offentli-
cher Dienst. Rechtslage und Praxis des Zugangs zum und der Entlassung aus dem
offentlichen Dienst in Westeuropa, USA, Jugoslawien und der EG, 1981; rechts-
vergleichend G. P. Boventer, Grenzen politischer Freiheit im demokratischen Staat,
1985.

330 Dazu: BVerwGE 14, 21 ff.

31 Dazu Herzog, in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, GG, Rdnr. 88 zu Art. 8; von

Miinch, BK, Rdnr. 34 zu Art. 8 u. Rdnr. 98 zu Art. 9; Ule, GRe 1V/2, S. 634ff.

Weder aus Art. 5 I noch aus Art. 8 I ergibt sich ein Anspruch auf Sonderurlaub

zwecks Teilnahme an einer politischen Demonstration wihrend der Dienstzeit,

BVerwGE 42, 79; von Miinch, GGK I, Rdnr. 30 zu Art. 8.

333 BVerwGE 59, 48 (541.).

334 591 I, I BBG; § 57 BRRG. — Dazu K. Dammann / M. Kutscha, PersV 1977, 47ff.
(53ff.); von Miinch, BK, Rdnr. 187 zu Art. 9; E. Plog / A. Wiedow / G. Beck, BBG,
Rdnr. 1 zu § 91; Ule, GRe IV/2, S. 636.

335 Hess. VGH DVBL. 1974, 425ff., 429.
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der Dienststelle und wihrend der Dienstzeit verfassungsrechtlich geschiitzt:
jedoch konnen Tétigkeiten der Koalitionen im Bereich des Personalvertre-
tungswesens fiir unzuléssig erklart werden, ,,die die Dienstausiibung, die Er-
fiillung der dienstlichen Aufgaben und Pflichten und die Ordnung in der
Dienststelle beeintrachtigen wiirden“, und bestimmten Personen, etwa dem
Leiter der Dienststelle, kann eine Beschrinkung der gewerkschaftlichen Wer-
betiitigkeit vor Personalratswahlen auferlegt werden336.

Die Bereitschaft zum Arbeitskampf ist zwar eine koalitionsgeméife, aber
keine fiir den Koalitionsbegriff notwendige Betitigung¥’. Deshalb wird die
Gewihrung der beamtenrechtlichen Koalitionsfreiheit nicht dadurch sinnlos,
daB den Beamten kein Streikrecht zusteht. Die Unzuléssigkeit des Beamten-
streiks wird von Rechtsprechung?*® und Schrifttum*® zu Recht vertreten. Ei-
nem Streikrecht der Beamten stehen nicht nur die hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums (Art. 33 V GG) und die Treuepflicht entgegen, son-
dern auch das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 I; 28 I S. 1 GG); denn der 6ffentli-
che Dienst in der Bundesrepublik Deutschland** erbringt Leistungen, die zu-
meist nicht ersetzbar oder austauschbar sind, so daB} ein Streik im 6ffentli-
chen Dienst nicht nur die Allgemeinheit insgesamt extrem belastet, sondern
gerade die sozial schwachen Schichten des Volkes besonders hart trifft. Der
sog. ,,Dienst nach Vorschrift® in Form des Bummelstreiks (go slow) und die
organisierte gehidufte Krankmeldung (go sick) — sog. streikdhnliche Maf3inah-
men — sind nach Intention und Wirkung ein Streik, so daf3 auch sie unzulis-

336 BVerfGE 19, 321; Séliner, JZ 1966, 404ff. Vgl. auch BVerfGE 28, 313.
37 BVerfGE 18, 27ff. gegen BAGE 12, 184; weitere Hinweise bei von Miinch, BK,
Rdnr. 131 zu Art. 9.
338 BVerfGE 8, 1ff. (17); 19, 303ff. (322); 44, 249ff. (264); BVerwGE 53, 330ff. (331);
63, 293ff. (300); BGH JZ 1978, 239ff. (240); Hess. VGH DVBI. 1977, 737ff. (739);
Disz.H. beim OVG Bremen DuR 1973, 427ff. m. Anm. Ddubler, S. 429ff.; OVG
Miinster DVBI. 1974, 476; OVG Berlin PersV 1986, 283ff. m. Anm. Weif3, 288ff.
Vgl. die Hinweise bei Isensee, Beamtenstreik, 1971; von Miinch, BK, Rdnr. 193 zu
Art. 9, und Rechtsgutachten zur Frage eines Streikrechts der Beamten, 1970, und
ZBR 1970, 371ff.; Hanau, JuS 1971, 120ff.; W. Reuss, in: Fs. f. Ule, 1977,
S.417ff.; W. Weber, in: Leisner (Hrsg.), Das Berufsbeamtentum im demokrati-
schen Staat, 1975, S. 199ff.; Badura, Staatsrecht, 1986, S. 154. Dagegen a. A.: R.
Hoffmann, AGR 91 (1966), S. 141ff.; Blanke / Sterzel, Beamtenstreikrecht, 1980.
Differenzierend Benz, Beamtenverhiltnis und Arbeitsverhiltnis, 1969, S. 128ff.;
Ddubler, Der Streik im offentlichen Dienst, 2. Aufl. 1971; Ramm, Das Koalitions-
und Streikrecht der Beamten, 1970; Ramm, JZ 1977, 737ff.; Schnapp, Beamtensta-
tus und Streikrecht, 1972. — Rechtsvergleichend (USA — Bundesrepublik) Ld-
wisch, Zuldssiger und unzulissiger Arbeitskampf im 6ffentlichen Dienst, 1980. Wei-
tere Hinw. zu beiden Auffassungen bei Stern, StaatsR 1, S. 373.
Zum Streikrecht der Beamten und sonstigen Bediensteten der EG: A. Weber, ZBR
1978, 326ff. (zuldssig); H. Kitschenberg, ZBR 1979, 144ff. (unzulissig). Zum Gan-
zen: G. Leistner, DVBL. 1975, 281ff.; vgl. auch die Gegeniiberstellung der einzelnen
Argumente bei Kdpp, in: Steiner (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, Rz. 42.
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sig sind*!. Da den Beamten das Streikrecht nicht zusteht, ist der Dienstherr
im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht aber besonders verpflichtet, auf eine ge-
rechte Besoldung zu achten®®,

Bemerkenswert ist schlieBlich, daB die Spitzenorganisationen der zustdndi-
gen Gewerkschaften bei der Vorbereitung allgemeiner Regelungen der beamten-
rechtlichen Verhdltnisse zu beteiligen sind*#, also bei der Vorbereitung von
diesbeziigl. Gesetzen gehort werden miissen.

Eine Einschriankung der Freiziigigkeit (Art. 11 I GG) ergibt sich aus der Re-
sidenzpflicht des Beamten3#*2, Die stark gelockerte Form dieser Pflicht nach
dem geltenden Recht beinhaltet nicht mehr als eine Selbstverstindlichkeit?43®
und begegnet deshalb keinen Bedenken. Verfassungsrechtlich zuldssig ist
auch die Regelung in § 29 I Nr. 2 BBG?*#°, wonach ein Beamter zu entlassen
ist, wenn er ohne Zustimmung seiner obersten Dienstbehérde seinen Wohn-
sitz oder dauernden Aufenthalt im Ausland nimmt; denn das Erscheinen des
Beamten in seiner Dienststelle kann nicht in das Belieben eines auswirtigen
Staates (Offnung oder SchlieBung von Grenziibergingen) gestellt werden.

5. Vermigensrechtliche Haftung des Beamten

Eine vermogensrechtliche Haftung des Beamten auf Schadensersatz kann
— je nachdem, ob nur der Dienstherr (Eigenschaden) oder auch ein auien-
stehender Dritter geschidigt wurde — sich ergeben entweder im Innenver-
hiltnis, d. h. gegeniiber dem Dienstherrn, oder im AuBenverhiltnis, d. h. ge-
geniiber dem Diritten; die Schidigung eines Dritten kann aber, wenn der
Dienstherr Schadensersatz leistet, zugleich auch zu einer Haftung gegeniiber
dem Dienstherrn fiithren.

a) Unmittelbare Schddigung des Dienstherrn: Das BBG und die entspre-
chenden Vorschriften der Landesbeamtengesetze trennen zwischen Pflicht-
verletzungen bei privatrechtlicher Tétigkeit und Amtspflichtverletzungen in

341 BverwG NIJW 1978, 178ff. (179); NJW 1980, 1809; DVBI. 1980, 500; BGH JZ
1978, 239ff. (240); BDiszG NJW 1975, 1905f. (1906) — alle zum Bummelstreik der
Fluglotsen (zu dessen staatshaftungsrechtl. Folgen vgl. BGH JZ 1977, 718; OLG
Koéln NJW 1976, 295); Stern, StaatsR I, S. 373. Zum Dienst nach Vorschrift allg.:
Isensee, JZ 1971, 73ff.; Weif3, ZBR 1973, 221ff.

342 ygl. dazu Seidel, DVBL. 1974, 141ff., insbes. S. 147.

343 vgl. §94 BBG; § 58 BRRG. Zur Rechtsfolge einer unterbliebenen Beteiligung:
BVerwGE 59, 48ff.

33ayg]. §74 1 BBG; § 92 bad.-wiirtt. LBG; Art. 82 bayer. BG; § 37 berl. LBG; § 73
brem. BG; § 78 hamb. BG; § 87 hess. BG; § 82 nieders. BG; § 80 nordrh.-westf.
LBG; § 82 rheinl.-pféiz. LBG; § 89 saarl. BG; § 90 schlesw.-holst. LBG.

343b Batiis, BBG, E1l. 1 zu § 74; Kunig, in: von Miinch, GGK I, Rdnr. 20 zu Art. 11.

343¢In den Lindern: § 40 I Nr.2 bad.-wiirtt. LBG; Art. 39 1 Nr.2 bayer. BG; § 641
Nr. 2 berl. LBG; §36 I Nr.2 brem. BG; § 33 I Nr. 2 hamb. BG; § 39 I Nr. 2 hess.
BG; §361 Nr.2 nieders. BG; §321 Nr.2 nordrh.-westf. LBG; §381 Nr.2
rheinl.-pfilz. LBG; § 44 I Nr. 2 saarl. BG; § 40 I Nr. 2 schlesw.-holst. LBG.
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Ausiibung eines dem Beamten anvertrauten 6ffentlichen Amtes’*. In beiden
Fallen haftet der Beamte jedoch fiir unterschiedliches Verschulden, wobei das
Verschulden sich in beiden Fillen nur auf die Pflichtverletzung, nicht auf den
damit in addquatem Kausalzusammenhang stehenden Schaden bezieht.

aa) Privatrechtliche Titigkeit: Verletzt ein Beamter bei privatrechtlicher Ta-
tigkeit, also im nichthoheitlichen (fiskalischen) Bereich die ihm gegeniiber
seinem Dienstherrn obliegenden Pflichten (z. B. die Pflicht zu pfleglicher Be-
handlung von Staatseigentum), so hat er dem Dienstherrn den daraus ent-
standenen Schaden zu ersetzen (Bsp.: Beschidigung eines Dienstwagens auf
Privatfahrt, etwa beim Ausflug des Richtervereins zum Kegeln, ohne dal} ein
Dritter geschiadigt wird). Der Beamte haftet hier fiir Vorsatz und jede — also
auch leichte — Fahrlissigkeit®.

bb) Ausiibung eines offentlichen Amtes: Hat der Beamte dagegen die Pflicht-
verletzung in Ausiibung (nicht bei Gelegenheit) eines ihm anvertrauten 6f-
fentlichen Amtes begangen (Bsp.: Beschiddigung eines Dienstwagens auf
Dienstfahrt, ohne daB ein Dritter geschéddigt wird), so haftet er nur fiir Vor-
satz und grobe Fahrldssigkeit: sog. Haftungsprivileg bei Tiatigkeit im hoheitli-
chen Bereich®#,

Die unterschiedliche Regelung der Haftung bei hoheitlicher und nichtho-
heitlicher Tatigkeit kann zu unverstindlichen Folgen fithren: Zahlt ein beam-
teter Kassenleiter versehentlich zuviel Beziige an einen Beamten, so haftet er
— weil dies hoheitliche Titigkeit ist — nur bei grober Fahrléssigkeit; leistet er
die Uberzahlung versehentlich an einen Angestellten und Arbeiter im 6ffent-
lichen Dienst, so haftet er — weil dies eine Erfiillung von Dienst- und Ar-
beitsvertrigen, also nichthoheitliche Titigkeit ist — fiir jede Fahrlissigkeit>¥.
Das BVerwG hat dazu festgestellt: ,,Die unterschiedliche haftungsrechtliche
Behandlung von wesentlich gleichartigen und gleichwertigen Titigkeiten
wird mit Recht als unbefriedigend empfunden. Sie zu beseitigen ist jedoch
dem Gesetzgeber vorbehalten. 348

b) Mittelbare Schidigung des Dienstherrn: Schidigt der Beamte bei privat-
rechtlicher Titigkeit oder in Ausiibung eines ihm anvertrauten offentlichen
Amtes einen Dritten, so regelt sich die Haftung gegeniiber dem Dritten nach
den allgemeinen Regeln3¥.

344 §78 I BBG; § 96 bad.-wiirtt. LBG; Art. 85 bayer. BG; § 41 berl. LBG; § 77 brem.
BG; § 82 hamb. BG; § 91 hess. BG; § 86 nieders. BG; § 86 rheinl.-pfilz. LBG; § 93
saarl. BG; § 94 schlesw.-holst. LBG.

345 §781S.1BBG.

346 § 78 1 S. 2 BBG. Dazu und zur Frage der Anwendbarkeit des § 282 BGB: BVerwG
DOV 1978, 105ff.; BVerwG ZBR 1983, 274.

347 80 der Fall in BVerwG DVBL. 1974, 158ff. mit Anm. Reinhardt.

348 BVerwG DOV 1978, 106; vgl. auch BVerwGE 44, 27ff. (29).

349 Vgl. dazu Riifner, in: Erichsen / Martens, Allg. VWR, § 51 11, III. Zur Haftung des
beamteten Arztes aus § 839 BGB: Kern, VersR 1981, 316ff.; zum Verweisungsprivi-
leg des § 839 I S. 2 BGB bei Handeln eines beamteten Arztes mit Eigenliquidations-
recht: BGH MedR 1983, 104ff. (106f.).
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MuB der Dienstherr infolge der schidigenden Handlung seines Beamten
einem Dritten Schadensersatz leisten, so liegt neben der unmittelbaren Scha-
digung des Dritten auch eine mittelbare Schidigung des Dienstherrn vor. Fiir
diesen mittelbaren Schaden haftet der Beamte dem Dienstherrn3#%, und zwar
fiir unterschiedliches Verschulden, je nachdem, ob es sich um eine privat-
rechtliche Titigkeit des Beamten oder um die Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes handelt.

aa) Privatrechtliche Tdtigkeit: Hier kann der Dienstherr gemaB3 § 78 1 S. 1
BBG und den entsprechenden Bestimmungen in den Landesgesetzen beim
Beamten Riickgriff nehmen, und zwar bei jeder Form des Verschuldens, also
auch bei leichter Fahrlissigkeit.

bb) Austibung eines offentlichen Amtes: GemiBl Art.34 S.2 GG, § 78 I S.2
BBG und den entsprechenden Bestimmungen in den Landesbeamtengesetzen
kann der Dienstherr beim Beamten Riickgriff nechmen, wenn diesem Vorsatz
oder grobe Fahrlissigkeit zur Last fallt.

¢) Haftungsminderung bei schadensgeneigter Arbeit: Haftet der Beamte sei-
nem Dienstherrn nach § 78 BBG und den entsprechenden Bestimmungen der
Landesbeamtengesetze, so stellt sich die Frage, ob die im biirgerlichen Recht
und Arbeitsrecht entwickelten Grundsitze iliber die Minderung der Haftung
von Arbeitnehmern bei schadensgeneigter Arbeit auch im Beamtenrecht An-
wendung finden (schadensgeneigte Arbeit nimmt das BVerwG dann an,
»wenn die Eigenart der fehlerhaft ausgefiihrten dienstlichen Obliegenheit es
erfahrungsgemaB mit sich bringt, dal auch dem sorgsamen Beamten gele-
gentlich Fehler unterlaufen®®®). Die Antwort hierauf sollte differenzieren:
Handelt es sich um eine Tatigkeit in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes, so
besteht fiir die Haftungsminderung kein Bediirfnis®*°, weil hier der Riickgriff
des Dienstherrn ohnehin auf vorsitzliches und grob fahrlissiges Handeln des
Beamten beschrénkt ist — eine Situation also, in welcher der Beamte ange-
sichts seines erheblichen Verschuldens nicht schutzwiirdig ist. Handelt es sich
dagegen um die Verletzung einer Amtspflicht, die nicht dem hoheitlichen Be-
reich zuzuordnen ist, so kann der Dienstherr auch bei leichtem Verschulden
des Beamten Riickgriff nehmen, so dal eine Haftungsminderung sinnvoll er-
scheint. Rechtsdogmatisch kann die Analogie zu den Grundsitzen und Re-
geln des Arbeitsrechts iiber die Haftungsminderung bei schadensgeneigter
Arbeit mit der gleichen Interessenlage begriindet werden, namlich der Mog-
lichkeit, infolge der starken Technisierung des Arbeitsprozesses schon durch
leichte Fahrladssigkeit unverhiltnismaBig hohe Schiaden zu verursachen; auch
beruht die Lehre von der Haftungsminderung bei schadensgeneigter Arbeit
auf dem Grundsatz der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers fiir den Arbeitneh-

3492 7um Riickgriffsanspruch des Dienstherrn wegen mittelbarer Schidigung im nicht-
hoheitl. Bereich: VGH Bad.-Wiirtt. ZBR 1983, 242.

3495 ByerwGE 50, 102 (110).

350 BVerwGE 19, 249; Achterberg, DVBL. 1964, 605ff., 655ff. (mit weiteren Nachw.).
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mer, eine Pflicht, die im Beamtenrecht besonders stark ausgeprigt ist, wes-
halb die Haftungsminderung hier erst recht eingreifen mu3!.

d) Geltendmachung der Anspriiche des Dienstherrn: Anspriiche aus unmit-
telbarer Schidigung kann der Dienstherr gegen den Beamten durch verwal-
tungsgerichtliche Klage gemiB § 172 BBG, § 126 BRRG geltend machen.

Stark umstritten ist die Frage, ob der Dienstherr®*? seinen Schadensersatz-
anspruch statt durch Klage auch durch Leistungsbescheid (d. h. durch Verwal-
tungsakt) durchsetzen kann, gegen den der Beamte Anfechtungskiage erhe-
ben miiBte. Das BVerwG>*? hilt den Leistungsbescheid fiir méglich3%%; es be-
griindet dies damit, das Beamtenverhiltnis sei ,ein 6ffentlich-rechtliches
Rechtsverhiltnis, in dem der Dienstherr dem Beamten hoheitlich iibergeord-
net ist und deshalb seine Rechtsbeziehungen zu dem Beamten grundsitzlich
durch Verwaltungsakte regeln kann ... Fiir die Heranziehung des Beamten
zum Ersatz des Schadens, den er durch Verletzung seiner Dienstpflicht dem
Dienstherrn unmittelbar zugefiigt hat, ergibt sich weder aus dem Gesetz noch
aus dem Gewohnheitsrecht etwas Abweichendes*3*>, Im Schrifttum wird
demgsegem'iber fir Leistungsbescheide eine gesetzliche Grundlage gefor-
dert®*,

Ein besonderes Verwaltungsverfahren (das sog. Erstattungsverfahren) gibt
es nach dem Erstattungsgesetz®”’ fiir die Fille, in denen der Beamte schuld-
haft einen Fehlbestand an dffentlichem Vermégen verursacht hat (Bsp.: Irr-
timliche Kassenabbuchungen).

Macht der Dienstherr Anspriiche gegen den Beamten aus mittelbarer Scha-
digung geltend, so gilt fiir Fille der Amtshaftung Art. 34 S. 3 GG (Zustindig-
keit der Zivilgerichte), wihrend fiir Fille der privatrechtlichen Titigkeit die

351 OVG Saarland DVBI. 1968, 434; OVG Miinster ZBR 1969, 84; Schick, ZBR 1969,
69f.; offen gelassen: BVerwGE 29, 127; 34, 129f.; 50, 110. Vgl. auch VGH
Bad.-Wiirtt. ZBR 1983, 242f.; Weimar, RiA 1969, 22f.

Zu Fillen, in denen der Leistungsbescheid schon wegen fehlender Dienstherrnei-

genschaft nicht erhoben werden konnte, vgl. VG Bremen NJW 1978, 66; OVG

Miinster ZBR 1974, 266.

353 BVerwGE 19, 243; 24, 227; 27, 350; OVG Miinster ZBR 1963, 188ff.; HessVGH

DVBI. 1963; 555; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl., 1983, S. 70; a. A.: OVG

Hamburg DOV 1966, 348; Buckert, ZBR 1967, 1ff.; Wacke, DOV 1966, 311; vgl.

auch Achterberg, JZ 1969, 354ff.

Dies soll nach BVerwG ZBR 1971, 176 sogar bei Anspriichen gegen die Erben gel-

ten.

335 BVerwGE 19, 246.

356 W Martens, in: Fs. f. H. J. Wolff, 1973, S. 434. Vgl. auch § 48 I1 S. 8 VwV{G.

357 G iiber das Verfahren fir die Erstattung von Fehlbestinden an 6ffentlichem Ver-
mogen i. d. F. der Bekanntmachung vom 24. Januar 1951 (BGBL. I, S. 87, 109), ge-
dndert durch Art. 40 EGStGB vom 2. Mirz 1974 (BGBL. I, S. 469). — Zum Erstat-
tungsanspruch eines offentlich-rechtl. Arbeitgebers gegen einen Angestellten des
offentl. Dienstes: BVerwGE 38, 1ff.

352

354
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gleichen formellen Grundsitze wie bei der Geltendmachung der Anspriiche
des Dienstherrn bei unmittelbarer Schidigung anwendbar sein diirften.

6. Veriinderungen im Beamtenverhiltnis

Verinderungen im Beamtenverhiltnis konnen sich durch, Beforderung,
Versetzung, Umsetzung oder Abordnung ergeben.

a) Beforderung: Die Beférderung, ein Unterfall der Ernennung und daher
ein mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt®*8, bedeutet die Verleihung eines
anderen Amtes mit hoherem Endgrundgehalt und einer anderen Amtsbe-
zeichnung®®, Eine generelle Stellenhebung ist daher keine Befdrderung?*2,
Beférderungen sind nach dem Leistungsprinzip vorzunehmen3®; denn ,,6f-
fentliches Amt*“ i. S. von Art. 33 II GG ist nicht nur das Eingangsamt, son-
dern auch ein Beférderungsamt®®!. Die sog. Regelbeférderung und die sog.
Bewihrungsbeférderung sind beseitigt®¢!?. Unzulédssig ist eine Beforderung
wihrend der Probezeit, vor Ablauf eines Jahres nach der Einstellung oder der
letzten Beforderung und innerhalb von zwei Jahren vor der Altersgrenze®®2,

Besteht ein Anspruch auf Beforderung? Die Problematik liegt hier dhnlich
wie bei der Frage des Anspruches auf Einstellung. Das BVerwG verneint
grundsitzlich einen Anspruch auf Beforderung®®; es begriindete seine An-
sicht frither wie folgt: Der Beurteilungsspielraum der Behdrde bei der Prii-
fung von ,Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung® stehe einem sol-
chen Anspruch entgegen; die gesetzlichen Vorschriften iber die Beforderung
seien ausschlieBlich im 6ffentlichen Interesse erlassen (Personalhoheit), nicht
aber im Interesse des Beamten, weshalb auch eine Amtspflichtverletzung des
mit der Entscheidung iiber die Beférderung befaBten Beamten ausscheide;
auch die Firsorgepflicht verpflichte den Dienstherrn grundsitzlich nicht,
~auf die Beforderung des einzelnen Beamten durch férderndes Handeln hin-

358 vgl. oben S. 26.

359 § 12 11 BLV. Umfassende Darstellung der mit der Beférderung zusammenhingen-
den Rechtsfragen bei H. Giinther, ZBR 1979, 93ff. Zum sog. Beforderungs- und
Verwendungsstau vgl. Meixner, ZBR 1980, 309ff.

3% BGH NJW 1955, 1835; W. Miiller, DVBL. 1962, 515.

360 ygl. §§ 1, 4 I11 BLV; §23i. V.m. § 8 1 S.2 BBG; § 7 BRRG:; Einzelheiten bei H.
Giinther, ZBR 1979, 95 (S. 97: zur Bedeutung des Allgemeinen Dienstalters).

361 g Giinther, ZBR 1979, 95; Lecheler, JZ 1984, 78 Fn. 44.

36laprt, | § 1 Nr. 2, Art. 47 HaushaltsstrukturG vom 18. Dezember 1975 (BGBL. 1975 1,
S.3091).

362 ygl, § 12 IV BLV. Vgl. auch OVG Rh.-Pfalz DOD 1982, 203f.

363 BVerwGE 15, 3ff. mit krit. Anmerkung Schack, ZBR 1963, S. 353f. Zur Frage all-
gemein vgl. Adam, BWV 1977, 29ff.; Heise, ZBR 1969, 165ff.; Hess. VGH ZBR
1969, 174. Zur Beférderung wihrend Parlamentsmitgliedschaft: BVerwG DOD
1970, 118. Vgl. auch — fiir den Fall einer Mandatsniederlegung und erneuter Be-
werbung um ein Mandat im BTag — § 7a BRRG.
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zuwirken, denn sie besteht nur in den Grenzen des zur Zeit bekleideten Am-
tes“364, Bilde mithin die ,,Nichtbeférderung als solche* keine Verletzung der
Fiirsorgepflicht, so sei davon zu unterscheiden (und je nach Lage des Falles
u. U. zu bejahen) die Frage, ,,ob der Beamte bei fiirsorgepflichtmédBigem Ver-
halten tatsdchlich beférdert worden wire, die Nichtbeférderung sich also als
eine adiquate Folge irgendeiner schuldhaften Verletzung der Fiirsorgepflicht
darstellt”. In spiteren Entscheidungen hat das BVerwG zwar an der Ableh-
nung eines Rechtsanspruches auf Beférderung ,,in aller Regel“ festgehalten,
jedoch einen Anspruch des Beamten auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
des Dienstherrn iiber seine Beforderung bejaht: ,Er (der Beamte) kann. ..
beanspruchen, da3 der Dienstherr ihn nicht aus unsachlichen Erwidgungen
von der Beforderung ausschlieit. Die beamtenrechtlichen Vorschriften, nach
denen sich die Beforderung von Beamten richtet, dienen zwar in erster Linie
dem offentlichen Interesse an einer bestmdglichen Besetzung der Beamten-
stellen des 6ffentlichen Dienstes. Die im Beamtenrecht vorgesehene Moglich-
keit von Beférderungen dient aber in zweiter Linie auch dem berechtigten In-
teresse des Beamten, im Rahmen der dienstlichen, beamten- und haushalts-
rechtlichen Mdglichkeiten angemessen beruflich aufzusteigen. Die Fiirsorge-
pflicht und dariber hinaus die Pflicht zu beiderseitiger Treue . . . verbieten es
dem Dienstherrn, sich bei der Ablehnung einer Beforderung von anderen als
sachgerechten, ermessensfehlerfreien Erwidgungen leiten zu lassen, wenn
auch sein Ermessensspielraum sehr weit ist und eine Vielfalt mdglicher sach-
licher Erwiigungen umfaBt* 3%, Das beamtenrechtliche Schrifttum neigt dem-
gegeniiber mehr und mehr dazu, die Rechtsposition des bei der Beférderung
iibergangenen Beamten zu stiirken’%%,

Unbefriedigend an der Ansicht des BVerwG und nicht gerechtfertigt ist die
Beschriankung der Fiirsorgepflicht auf das jeweils innegehabte Amt. Die Fiir-
sorgepflicht erwédchst aus dem Beamtenverhiltnis, nicht aus der konkreten
Amtsstellung; m. a. W.: sie ist persongebunden, nicht amtsgebunden3%, Eine
andere Frage ist allerdings, ob bei schuldhafter Verletzung der Fiirsorge-
pflicht der Schadensersatz durch Naturalrestitution, d. h. durch Nachholung
der unterbliebenen Beférderung, geleistet werden muf}, oder ob er — was die
richtige Auffassung ist — auf Nachzahlung des Differenzbetrages zwischen
den bisher gezahlten Dienstbeziigen und dem Gehalt bei Beférderung be-

384 BVerwGE 15, 7.

365 BVerwGE 19, 252ff. (2541.); BVerwG ZBR 1976, 121ff. (123); BVerwG DOV 1977,
139. Vgl. auch VGH Kassel DVBI. 1983, 86 (zu weitgehend allerdings darin, da3
das Fehlen einer besetzbaren Stelle im Haushaltsplan den Schadensersatzanspruch
auf Beforderung nicht hindere; kritisch dazu zutr. Lecheler, JZ 1984, 78); VGH
Kassel NJW 1985, 1103 ff.

365a Vgl. H. Giinther, ZBR 1979, 100 m. w. Hinw.; vgl. auch die Hinw. zu der dhnlichen
Problematik der unterbliebenen Einstellung in das Beamtenverhiltnis unten
S. 26ff.

366 Ebenso H. Giinther, ZBR 1979, 101.
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schrinkt ist’®’, Ein Anspruch auf Schadensersatz durch Ausgleich finanzieller
Nachteile kommt — wenn iiberhaupt — nur dann in Betracht, wenn das Un-
terbleiben der Beforderung die addquate Folge einer schuldhaften Fiirsorge-
pflichtverletzung darstellt>$®. Eine riickwirkende Beférderung kann im Klage-
wege nicht erreicht werden3®. Str. ist die Beurteilung eines Antrages auf ErlaB
einer einstweiligen Anordnung des Inhalts, eine Planstelle fiir ein Beforde-
rungsamt freizuhalten, um einen Anspruch des Antragstellers aus fiirsorge-
pflichtwidriger Nichtbeférderung zu sichern™.

‘Das Zuriickstellen einer Beforderung wihrend eines gegen den betr. Beam-
ten laufenden staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens ist nicht rechtswid-
rig”!.

b) Versetzung: Unter Versetzung eines Beamten ist die dauernde Zuweisung
eines anderen Dienstpostens innerhalb des Dienstbereichs seines Dienstherrn
oder eines anderen Dienstherrn zu verstehen. Die Versetzung erfolgt auf An-
trag des Beamten oder wenn ein dienstliches Bediirfnis dafiir besteht32,

Mit Zustimmung des Beamten ist die Versetzung stets zuldssig. Ohne Zu-
stimmung ist sie dagegen nur zuléssig, wenn das neue Amt derselben oder ei-
ner gleichwertigen Laufbahn angehort wie das bisherige Amt und mit minde-
stens demselben Endgrundgehalt verbunden ist, es sei denn, da die Verset-
zung infolge Auflosung oder Umbildung der Behorde erfolgt und eine dem
bisherigen Amt entsprechende Verwendung nicht mdglich ist, wie dies z. B.
bei der Auflésung oder Zusammenlegung von Behdrden auf Grund von Ge-
bietsreformen (Eingemeindungen u. 4.) der Fall sein kann*’?, Fiir die Verset-
zung in den Dienstbereich eines anderen Dienstherrn ist stets die Zustim-

367 Hierzu neigt BVerwGE 15, 11. Vgl. auch OVG Liineburg ZBR 1974, 17ff. — Zum
Rechtsschutzinteresse fiir eine Fortsetzungsfeststellungsklage im Hinblick auf einen
beabsichtigten SchadensersatzprozeB vgl. OVG Koblenz NJW 1977, 72f.

38 OVG Saarlouis ZBR 1976, 87ff.; OVG Liineburg OVGE 29, 479; VGH Kassel
DVBI. 1983, 89; OVG Nordrh.-Westf. DOD 1984, 103.

369 VGH Bad.-Wiirtt. ZBR 1975, 316; OVG Saarlouis ZBR 1976, 87ff.

370 VGH Bad.-Wiirtt. ZBR 1974, 344; a. A.: VG Berlin ZBR 1974, 391ff.; vgl. allg. zum

einstweiligen Rechtsschutz im Vorfeld der Beforderung Giinther, NVwZ 1986,

697ff.; s. auch VGH Kassel NJW 1985, 1103ff. (Geltendmachung des ,,.Bewer-

bungsverfahrensanspruchs“ im Wege der einstweiligen Anordnung).

BVerwG BayVBI. 1975, 568; vgl. auch OVG Miinster DOD 1974, 211 (Disziplinar-

verfahren).

372 ygl. hierzu und zum folgenden: § 26 BBG, § 18 BRRG; BVerwG RiA 1967, 130ff.;
zum Begriff der Versetzung: Bad.-Wiirtt. VGH DVBI. 1970, 695f. Zu Versetzung,
Abordnung und Umsetzung: H. Giinther, ZBR 1978, 73ff.; A. Kremer, NVWZ 1983,
6ff.; R. Summer, PersV 1985, 441ff.

3722Zum Problemkreis kommunale Wahlbeamte in der Gebietsreform vgl. Juncker,
ZBR 1972, 101ff. Zu den Anforderungen, die bei einer Versetzung in ein Amt mit
geringerem Endgrundgehalt an die Ermessensentscheidung zu stellen sind, OVG
Nordrh.-Westf. RiA 1986, 191f.
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