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Tut er dies nicht, hat er alle potenziellen Bewerber in das Aus-
wahlverfahren mit einzubeziehen. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Dienstherr alle potenziell fiir eine Beforderung in Be-
tracht kommenden Personen {iiberblickt und davon ausgehen
kann, dass diese auch tatsdchlich an einer Beférderung interes-
siert sind. Das wird insbesondere im Fall von Regel- und Rou-
tinebeférderungen nach Beforderungsranglisten zu bejahen
sein.3! Eine gesonderte Ausschreibung von Beforderungsstel-
len ist nicht notwendig, wenn die Beforderungsstellen — quasi
automatisch — an die Listenbesten vergeben werden. Der ein-
zelne Beforderungswillige muss sich nicht bewerben, er kann
vielmehr davon ausgehen, dass er in die Auswahl einbezogen
wird und zum Zug kommt, wenn seine Platzziffer im Hinblick
auf die zur Verfligung stehenden und zur Besetzung anstehen-
den Planstellen geniigt.32 Davon zu unterscheiden ist allerdings
die Frage, ob denjenigen Personen, die in einer Beforderungs-
runde nicht zum Zug kommen, dies vor der Beforderung, also
vor der Aushdndigung der entsprechenden Ernennungsurkun-
den an die beriicksichtigten Bewerber mitgeteilt werden muss.
Eine solche Mitteilungspflicht bejaht das BVerwG.33

VII. Ergebnis

Art. 33 Abs. 2 GG umfasst den Anspruch jedes an einem 6ffent-
lichen Amt Interessierten auf Bewerbung um dieses Amt. Die-
ser Bewerbungsanspruch ist die erste und unabdingbare Stufe
des Bewerbungsverfahrensanspruchs. Eine Verletzung des Be-
werbungsanspruches — sei es dass der Dienstherr eine Bewer-
bung durch Heimlichkeit oder Verschleierung des Besetzungs-
verfahrens tatsdchlich unmoglich macht, sei es dass er eine
eingehende Bewerbung nicht zur Kenntnis nimmt oder grund-
los vorab ,aussortiert™ — fithrt dazu, das der (potenzielle) Be-
werber die spétere (rechtswidrige) Ernennung anfechten kann,
ohne dass einer gerichtlichen Aufhebung der Grundsatz der
Amterstabilitit entgegenstiinde.3* Der Bewerbungsanspruch
hat einen doppelten Inhalt: Erstens muss der Dienstherr Bewer-
bungen tatsdchlich ermdglichen, insbesondere durch rechtzei-

tige Information {iber die beabsichtigte Stellenbesetzung. Zwei-
tens muss er eine bei ihm eingehende Bewerbung zulassen, also
als Bewerbung behandeln und in das Auswahlverfahren einbe-
ziehen. Zur Erflillung des Bewerbungsanspruches ist indes
nicht stets eine 6ffentliche Ausschreibung notwendig. Vielmehr
ist zu unterscheiden: Der Dienstherr muss entweder den fiir die
Besetzung der Stelle in Betracht kommenden Kreis der Bewer-
ber dadurch ,,erreichen®, dass er iiber die beabsichtigte Beset-
zung der Stelle in dafiir geeigneter Weise informiert. Oder er
muss in der Lage sein, den Kreis der fiir die Besetzung in Be-
tracht kommenden Personen von sich aus — und zwar vollstin-
dig — zu erfassen. Letzterenfalls ist eine Ausschreibung ent-
behrlich, wenn der Dienstherr von sich aus tatsichlich den
gesamten (vermuteten) Bewerberkreis in das Auswahlverfahren
einbezieht.

31) Allerdings muss dann die Beforderungsrangliste (bzw. deren Zustan-
dekommen) ihrerseits den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG
geniigen. Dazu BVerwG (Fn. 5).

32) Von der Entbehrlichkeit einer Ausschreibung in solchen Fillen
scheint auch das BVerwG auszugehen. Denn interessanterweise fin-
det sich die Formulierung aus der Entscheidung des BVerwG vom
4.11.2010 ,,Der Dienstherr muss Bewerbungen von Richtern oder
Beamten um das hoherwertige Amt zulassen ....* in der Entschei-
dung vom 30.6.2011 (Fn. 5) nicht. Daraus kann man schlieen, dass
das BVerwG von einer Ausschreibungspflicht im Vorfeld von Befor-
derungen in einer personalintensiven Verwaltung absehen mochte.

33) BVerwG (Fn. 5), Tz. 25.

34) Etwas anderes gilt dann, wenn etwa bei unterbliebener Ausschrei-
bung ein potenzieller Bewerber gleichwohl von dem Stellenbeset-
zungsverfahren erfahrt. Dann hat er die tatsichliche Moglichkeit,
sich zu bewerben. Unterldsst er dies, geht er seines Bewerbungsver-
fahrensanspruches verlustig. Bewirbt er sich, bezieht der Dienstherr
die Bewerbung aber nicht in seine Auswahlentscheidung ein, hat er
Rechtsschutz tiber § 123 VwGO zu suchen. Vereitelt der Dienstherr
dies, weil er den Konkurrenten vorher ernennt, so kann die Ernen-
nung angegriffen werden, ohne dass der Grundsatz der Amterstabi-
litdt entgegenstiinde, BVerwG (Fn. 1).
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Die Frage, welche hergebrachten Grundsditze zum Nebentdtig-
keitsrecht es gibt, hat wegen der sehr knappen Regelung zur Ne-
bentdtigkeit im BeamtStG an Bedeutung noch gewonnen. Der
Aufsatz entfaltet das historische Material stirker als gewohnt
und kommt zu Ergebnissen, die bisherige Antworten zwar teils
bestitigten, teils aber auch korrigieren.

I. Einflihrung

Nach Inkrafttreten des vom Bund gesetzten Statusrechts der
Landesbeamten wird die Gleichordnung des Nebentitigkeits-
rechts von Bund und Léndern nicht mehr durch einfaches Bun-
desrecht gewihrleistet. Das BeamtStG trifft fiir Landesbeamte
lediglich eine Minimalaussage (§ 40), ist weit weniger substan-
ziell als die friihere Rahmennorm (§ 42 BRRG). Der Bundesrat
hatte sogar dem urspriinglich kargeren Regierungsentwurf (§ 41
BeamtStG-E)! nicht beipflichten, den Léndern véllig freie
Hand lassen wollen.?

Zu diesem Befund, dem Fehlen einfachgesetzlicher Gewéhr ei-
nes parallelen Nebentitigkeitsrechts, vertreten die Motive des
BeamtStG die Ansicht, nach Einbeziehen hdoherrangigen
Rechts stelle sich das Resultat positiver dar. Sie postulieren,
»die im Bundesstaat notwendige Einheitlichkeit des offentli-
chen Dienstes* sei von Verfassungs wegen ,,gewihrleistet, auf-
grund der Pflicht des Bundesgesetzgebers wie der Landesge-
setzgeber, die hergebrachten Prinzipien des Berufsbeamten-
tums zu beriicksichtigen.? Jene Annahme lésst sich freilich in
ihrer Allgemeinheit nicht verifizieren. Sie beruht auf Uber-
schitzung dessen, was als hergebracht mit Grundsatzrang gel-
ten kann, sowie auf Unterschitzung der Gestaltungsmacht des
einfachen Gesetzgebers beim Beriicksichtigen hergebrachter
Prinzipien. Gleichwohl: die Antwort auf die Frage, ob herge-

1) BT-Drs. 16/4027.
2) BR-Drs. 780/06 (S.11).
3) Regierungsentwurf (Fn. 1), S. 1.
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brachte Grundsitze zur Nebentitigkeit elaboriert werden kon-
nen, ist noch wichtiger geworden.

Das BVerfG hat solche Grundsétze bejaht; weitere derartige
Grundsétze hat es erwogen. Das Schrifttum bietet eine grofere
Bandbreite. Nicht alle Versionen sind durch historisches Mate-
rial belegt. Die folgende Skizze erkundet, welche Prinzipien
sich substantiieren lassen. Aufler einen Blick auf Kriterien der
Verfassungsbestimmung (Art. 33 Abs. 5 GG) bedingt das die
Sichtung geschichtlichen Stoffs an Nebentétigkeitsrecht, pri-
mir des Reichs wie Preulens. Nebenbeschiftigung auflerhalb
des offentlichen Dienstes wird im Vordergrund stehen. Voll-
sténdigkeit ist bei der Materialfiille nicht angestrebt.*

Il. Hergebrachte Grundsétze: Tatbestand des
Art. 33 Abs. 5 GG

1. Grundséatze

Das BVerfG versteht unter diesem Merkmal den ,,Kernbestand
von Strukturprinzipien des Berufsbeamtentums®. Diese frithe
Definition des Terminus Grundsitze® hat es nicht erkennbar
korrigiert. Nicht mit der Version ,,funktionswesentliche Grund-
strukturen®.® Eben so wenig dadurch, dass es ,,Kernbereich von
Regelungen grundsitzlicher Art* formuliert hat.” Pointierter
wirkt die Variante ,Regelungen, die das Bild des Beamten-
tums* in seiner bisherigen Art ,,maBgeblich prigen*.® Sie steht
jedoch im Kontext der Differenzierung zwischen zu beriick-
sichtigenden und zu beachtenden Grundsétzen; sie kennzeich-
net letztere, die essentiellen Prinzipien, die fiir die institutio-
nelle Garantie des Berufsbeamtentums konstitutiv sind.? Ab-
grenzend hat das BVerfG bemerkt, zu den ,,Strukturprinzipien®
gehore nicht ,,jede tiberlieferte Einzelregelung®.1% Die h. M. im
Schrifttum teilt die Grundannahmen. !!

Die Feststellung, nicht ,,jede iiberlieferte Einzelregelung* sei
relevant, tiberzeugt. Abgesehen vom Text der Verfassungs-
norm, der nur Grund-Sétze garantiert, ergeben das Sinn und
Zweck des Verfassungsartikels wie sie aus seiner Genese fol-
gen, aus Distanzierung des Grundgesetzes vom korrespondie-
renden Beamtenartikel der WRV (Art. 129 Abs. 1 S. 3). Ge-

4) Aufeine Skizze zur Nebentitigkeit von Suspendierten, zur Nebenta-
tigkeit kommunaler Wahlbeamter, auf Details der Ablieferungs-
pflicht, des Nutzungsentgelts sei verzichtet.

5) BVerfGE 117, 330 (348f.).

6) BVerfGE 119, 247 (261).

7) BVerfGE 62, 374 (383).

8) Zuerst diss. vote BVerfGE 43, 154 (185).

9) BVerfGE 119, 247 (2621.). Das BVerfG formuliert gelegentlich so,
dass die Differenzierung verwischt wirkt: BVerfGE 114, 258 (286).

10) BVerfGE 71, 255 (268).

11) Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33, Rn. 65; Isensee, in: Benda/
Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts II, 2. Aufl. 1995,
S. 1527 (1556 f.); Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1I,
6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. V, Rn. 43; Lecheler, in: Berliner Kommen-
tar zum GG, C Art. 33, Rn. 65; Leisner, in: Sodan, GG, 2009, Art. 33,
Rn. 24; Masing, in: Dreier, GG 11, 2. Aufl. 2006, Art. 33, Rn. 73 ff.

12) Bachmann, in: Schneider, GG, Dokumentation seiner Entstehung X,
1996, S.3711f. (z.B. 418).

13) Hense, in: Epping/Hillgruber, GG, 2009, Art. 33, Rn. 37; Typologie
Isensee (Fn. 11), S. 1558 ff.; Hense (s.0.), Rn. 39 ff.

14) Debatte Parlamentarischer Rat (Bedarf von Art. 33 Abs. 5 trotz
Art. 33 Abs. 4): Bachmann (Fn. 12), S.480f., 483, 485, 487.

15) Hauptausschuss Bachmann (Fn. 12), S. 487.

16) BVerfGE 7, 55 (163f, 167). St. Rspr.

17) Zu Sonderkonstellation BVerfGE 7, 155 (164).

18) BVerfGE 37, 167 (174).

19) BVerfGE 8, 332 (349).

20) BVerfGE 8, 332 (349).

wahrleistet sind nicht mehr ,,wohlerworbene Rechte®. Die
Debatten im Parlamentarischen Rat erhellen, dass keine Res-
tauration iiberkommenen Beamtenrechts beabsichtigt war.!?
Allerdings: ausnahmsweise kann selbst eine ,,Einzelregelung®
den Rang des Prinzips haben.

Die positiven Formulierungen des BVerfG iiberzeugen ebenso.
Der Begriff ,,Grundsétze* kann mit ,,Regelungen grundsitzli-
cher Art“ umschrieben werden. ,,Grundsitze lassen sich mit
»Strukturprinzipien® gleichsetzen. Die Verfassungsnorm hebt
auf das ,,.Berufsbeamtentum® ab, auf die Figur (nicht auf das
Beamten-Recht). Zudem leuchtet ein, dass ,,Regelungen, die
das Bild des Beamtentums ... mafB3geblich prigen* bzw. ,,sub-
stantiell identititsprigend* waren,'? besonderen Rang haben,
nicht nur beriicksichtigt, vielmehr beachtet werden miissen. Re-
levant sind die jeweiligen Fundamentalregeln, die, addiert, das
Besondere des Berufsbeamtentums ausmachen. Uberhaupt
muss die Systematik der Verfassungsnorm in den Blick genom-
men werden. Das Grundgesetz legt zwei Elemente ausdriicklich
fest: das offentlich-rechtliche Treueverhdltnis (Art. 33 Abs. 4)
mit seinen Faktoren sowie das Leistungsprinzip (Art. 33
Abs. 2). Aber das Grundgesetz belésst es nicht dabei. Es fixiert
durch offenere Formel das Gebot zur Beriicksichtigung gravie-
render Aspekte des Berufsbeamtentums bei Ausgestaltung des
Treueverhiltnisses, weil diese Aspekte zwar nicht zu den kon-
stitutiven Faktoren gehoren, aber als wesentlich fiir die Institu-
tion des Berufsbeamtentums sanktioniert werden sollen, oder,
um sie, wegen etwaiger Zweifel an ihrer Qualitét als konstitu-
tive Merkmale, mit der Ausgestaltungsformel zu stiitzen. 14 Der
Redaktionsausschuss des Parlamentarischen Rates hatte den
Sinn der Norm deshalb dahin erldutert, sie solle ,,sicherstellen,
dass die traditionellen und institutionellen Grundziige des seit-
herigen Berufsbeamtentums erhalten bleiben®. !

Wegen des Fokus auf dem ,,Berufsbeamtentum® erscheint es
nicht als selbstverstidndlich, dass auch Regeln tatbestandsméaBig
sind, die lediglich spezielle Gruppen von Beamten betreffen.
Das BVerfG hilt die Qualifizierung fiir denkbar und hat sie be-
jaht soweit es um das Recht beamteter Hochschullehrer, kom-
munaler Wahlbeamter, beamteter Chefirzte geht. 16 Dem ist mit
der Mafigabe zuzustimmen, dass die Kriterien erfiillt sein miis-
sen, an denen sonst die Grundsatzbedeutung gemessen wird:
die betreffende Gruppe darf nicht lediglich marginal und ihre
Regeln miissen fiir das ,,Berufsbeamtentum® wesentlich sein.

Ebenfalls wegen der Orientierung am ,,Berufsbeamtentum
(nicht dem, zum Beispiel, irgendeines kleineren Bundesstaates)
kann von ,,Grundsétzen® keine Rede sein, wenn die Regeln nur
ortlich begrenzt bestanden haben. Vielmehr muss ihr Gehalt na-
hezu durchweg wenigstens im Reich und in Preuflen (als bei
weitem grotem Bundesland) anerkannt gewesen sein, bei
Kommunalbeamten in Preuen und in sonstigen groferen Bun-
desstaaten. Die Dienstpragmatiken des Reichs und Preuflens
hatten ohnehin Leitbildfunktion fiir die Gesetzgebung der sons-
tigen Bundesstaaten. !

Die so zu verstehenden Grundsitze folgen aus dem hergebrach-
ten ,,Rechtszustand,” den ,,anerkannten Rechtsprinzipien®, sie
ergeben sich aus der ,,Rechtsentwicklung“!® des Dienst- und
Treueverhiltnisses; bloBe Verwaltungspraxis bietet nicht die
notige Substanz. Jener ,,Rechtszustand* ist primir der der Ver-
fassungen bzw. der der ,,Verfassungswirklichkeit“.!® Alsdann
der der einfachen ,,Gesetzgebung®,2? sozusagen der der Geset-
zeswirklichkeit. Jener ,,Rechtszustand* ist aber ferner das Er-
gebnis anderer Rechtsquellen, des Gewohnheitsrechts (in die-
sem Kontext mag Exekutivpraxis einen Wertungsfaktor bilden)
und allgemeiner Rechtsgrundsitze. Das BVerfG hat die Fest-
stellung von ,,Strukturprinzipien des Berufsbeamtentums



