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stiitzende Einwand, ein Beforderungsranglistensystem verstof3e
gegen § 18 BBesG, wenn es auf sog. gebiindelten Dienstposten
beruhe, ohne dass eine Amterbewertung stattgefunden habe,
geht daran vorbei, dass das Bundesbesoldungsgesetz auf die
vom Antragsteller genannte Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts hin durch Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung
der Professorenbesoldung und zur Anderung weiterer dienst-
rechtlicher Vorschriften vom 11. Juni 2013 (BGBI I S. 1514)
mit Wirkung vom 1. Januar 2013 (vgl. Art. 11 Abs. 3 des Geset-
zes) gedndert worden ist.“%

Das OVG Hamburg ging sogar davon aus, dass es fiir die Zulés-
sigkeit der Biindelbewertung von Dienstposten keiner Geset-
zesidnderung bedurft hitte. 46

Die Auswahl der Entscheidungen von Oberverwaltungsgerichte
zeigt deutlich, dass mit der Normierung durch die Besoldungs-
gesetzgeber keine eindeutige Rechtslage und damit auch kein
Rechtfrieden hergestellt worden ist. Wéhrend in der Rechtspre-
chung insbesondere die Frage der Verfassungskonformitit des
§ 18 BBesG umstritten ist, hat sich vorn Roetteken hierzu ein-
deutig positioniert.4”

Er kritisiert insbesondere die mangelnde Umsetzung der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Juni 2011,
das Fehlen von einschrinkenden Ermessensrichtlinien, was
gleichsam zu einem ,Freibrief“ fiir Organisationsermessen
fiihrt.*® Im Ergebnis stellt von Roetteken fest, dass die Neurege-
lung in § 18 Satz 2 BBesG gegen Art. 33 Abs. 5 GG verstof3e, da
der Einbruch in den hergebrachten Grundsatz der dauerhaften
Verkniipfung von Status und Funktion nicht rechtfertigungsfa-
hig sei und die Neuregelungen eine unzuldssige Blankettrege-

45) OVG Berlin-Brandenburg vom 7.2.2014 — OVG 7 S 4.14 — juris,
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47) Ausfihrlich v. Roetteken, ZBR 2014, S. 80 ff.

48) v. Roetteken, ZBR 2014, S. 80 (82).

49) v. Roetteken, ZBR 2014, S. 80 (83, 88).

50) v. Roetteken, ZBR 2014, S. 80 (88).

lung darstellten.® Auch seien Auswahlentscheidungen, die in
einem Topfwirtschaftssystem ergehen, nicht mit dem Prinzip
der Bestenauslese gemaf} Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar.>0

In der Tat konnte der Eindruck entstehen, dass Praktikabilitats-
wiinsche an die Stelle des verfassungsrechtlichen Normgebots
treten und dessen mangelnde Beachtung nun zumindest ein-
fachgesetzlich abgesichert werden soll. Die Bewertung von
Dienstposten ist unerldsslich. Jedoch lésst sich aus den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Art. 33 Abs. 5 und Abs. 2 GG
nicht ableiten, dass jeder einzelne Dienstposten fiir sich genom-
men konkret bewertet werden muss und eine Biindelung von
vornherein unzuldssig ist. Allerdings bedarf es fiir eine Verein-
barkeit mit dem Grundsatz der amtsangemessenen Beschéfti-
gung und dem Leistungsprinzip im Falle der Biindelung von
Dienstposten nach wie vor eines sachlichen nachvollziehbaren
Grundes.

VI. Fazit

Im Interesse der Funktionsfahigkeit der Verwaltung ist eine
Biindelung von Dienstposten zulédssig. Die rechtliche Moglich-
keit hierfiir zu schaffen, erscheint auch geboten, denn die An-
forderungen an den konkreten Dienstposten miissten nach der
sich dndernden Sach- und Rechtslage stetig angepasst werden.
Um die aus Art. 33 Abs. 5 und Abs. 2 GG herzuleitende Rechts-
position der Beamten und Beamtinnen zu beachten, sollte sie
sich allerdings in einem engen Rahmen halten und keine grof3e
Spanne von Besoldungsgruppen beinhalten. Insoweit ist die Re-
gelung des Bundes fiir die obersten Dienstbehorden bedenklich,
zumal sie keine gesetzlichen Vorgaben fiir eine sachgerechte
Bewertung macht. Zwar handelt es sich hier um eine so ge-
nannte ,,Kann-Vorschrift“. Jedoch wird dieses Ermessen nicht
durch gesetzliche Vorgaben im Sinne von Bewertungskriterien
— wie im Besoldungsgesetz des Landes Thiiringen — einge-
schriankt. Im Interesse einer funktionierenden Verwaltung, die
sich nicht mit Konkurrentenklagen beschiftigt, sollte es nicht
der Kreativitdt der Personalverwaltung tiberlassen bleiben, je-
weils eigene Bewertungskriterien aufzustellen. Der Gesetzge-
ber ist weiterhin gefragt.

Gibt es und braucht es eine Remonstrationspflicht

des Beamten?
Dr. Michael Kawik

Die Rechtsstellung des Beamten zeichnet sich im Hinblick auf
die Charakterisierung des Beamtenverhdltnisses als Dienst-
und Treueverhdltnis durch zahlreiche Rechte und Pflichten aus.
Die den Beamten aufgegebenen Pflichten betreffen ihn dabei als
Grundrechtstrédger und bediirfen daher einer genauen Betrach-
tung. Hier ist es erforderlich, die Pflichten des Beamten auch
nach Sinn und Zweck und damit auch nach der Funktion im
Rechtssystem zu hinterfragen und so drdngt sich die Frage auf,
ob es einer expliziten Pflicht des Beamten zur Remonstration
nach § 63 Abs. 2 BBG bedarf. Ist dem Beamten doch schon iiber
§ 62 BBG aufgegeben, an den Entscheidungen seiner Vorgesetz-
ten mitzuwirken. Mithin ist zu hinterfragen, ob eine Remonstra-
tionspflicht zur Durchsetzung etwa des Rechtstaatsprinzips zu-
sdtzlich erforderlich ist oder ob dabei blof eine zusdtzliche und
dennoch inhaltsleere und damit iiberfliissige Verpflichtung sta-
tuiert wird.

I. Einflihrung

Nach § 63 Abs. 1 BBG tragen Beamtinnen und Beamte fiir die
RechtmaBigkeit ihrer dienstlichen Handlungen die volle per-
sonliche Verantwortung. Diese volle personliche Verantwor-
tung kann weitgehende Folgen haben. Sie fiihrt im Fall des Fal-
les zur disziplinarrechtlichen Wiirdigung der Handlung des
Beamten, sie kann auch eine vermdgensrechtliche Haftung
nach sich ziehen und schlieBlich mgen Konsequenzen auch im
Hinblick auf Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht entste-
hen.! Dies jedenfalls dann, wenn der Beamte durch seine Hand-
lung gegen eine seiner Beamtenpflichten oder gegen sonstige
Gesetze verstofien hat, im Grundsatz also, wenn er rechtswidrig
gehandelt hat.

1) Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, BBG, 346. Erglfg. Aug. 2014, § 63, Rn. 4.
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In diesem Kontext ist jedoch zwingend zu beriicksichtigen, dass
der einzelne Beamte hdufig nicht vollkommen selbststindig
und losgeldst von seinem Umfeld Entscheidungen trifft und da-
rauf basierend dienstliche Handlungen vornimmt. Vielmehr ist
er in einem hierarchischen System an Regelungen, Vorschrif-
ten, Richtlinien und an andere Weisungen seiner Vorgesetzten
gebunden. Dementsprechend statuiert § 62 Abs. 1 S.2 BBG die
Folgepflicht des Beamten, die ihn grundsatzlich zwingt, dienst-
liche Anordnungen seiner Vorgesetzten zu befolgen. Dies zu-
ndchst auch unabhéngig von der Frage, ob diese Weisung auch
rechtméBig ist und im Fall der Vollziehung einer rechtswidrigen
Weisung womdglich eine personliche Verantwortung des Be-
amten ausgelost wird. Grundsatzlich ist die Frage der Rechtmi-
Bigkeit des angeordneten Verhaltens nach auen keine Voraus-
setzung fiir die Bindungswirkung im Sinne des § 62 Abs. 1 S.2
BGG, sodass auch rechtswidrige Weisungen zu befolgen sind.?
Zur Erkldrung wird etwa ausgefiihrt, dass die GesetzmaBigkeit
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht im Entscheidungsbe-
reich des einzelnen Beamten, sondern der Verwaltung liege, die
ihrerseits von den Parlamenten und den Gerichten kontrolliert
werde.3 Jedenfalls steht fest, dass geméB Art. 20 Abs. 3 GG die
Gesetzgebung an die verfassungsméfige Ordnung und die voll-
ziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht
gebunden sind; damit ist es einer Staatsgewalt schlechthin ver-
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dung des Beamten an Recht und Gesetz und der Verpflichtung recht-

méiBig zu handeln, die den hier beschrieben Konflikt begriindet s.

unten.

Kohler betont dabei, dass es sich dabei allerdings um einen diszipli-

naren Verstof3 formaler Art von geringem Gewicht handelt, der hdufig

ohne selbststindige Bedeutung bleibt und von vorrangigen bzw. wei-
tergehenden Pflichtverletzungen konsumiert wird, so Kéhler, in:

Hummel/K&hler/Mayer (Fn. 3), B. 11.7, Rn. 2.

Einen Suspensiveffekt hat die Remonstration nur insoweit als die

Anordnung erst nach Entscheidung des Vorgesetzten ausgefiihrt wer-

den muss, wobei nach § 63 Abs.2 S.3 BBG gegebenenfalls die Ent-

scheidung des néchsthéheren Vorgesetzten maf3geblich ist, soweit
nicht die sofortige Ausfithrung der Anordnung nach Abs. 3 die Sus-
pensivwirkung aufhebt. Im Ubrigen stellt das Remonstrationsverfah-
ren nach § 63 Abs. 2 BBG auch kein Rechtsmittelverfahren dar und
schliet andere auf anderen Rechtsgrundlagen beruhende Rechtsbe-

helfe nicht aus, vgl. Hampel, in: GK6D, Bd. 1, BRLfg. 3/12, § 63,
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10) Lemhofer, in: Plog/Wiedow (Fn. 1), § 35 BeamtStG, Rn. 10, § 36
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boten, rechtswidrig zu handeln, wobei rechtswidriges Handeln
etwa zur Amtshaftung nach § 839 BGB fiihren kann.*

Diesen Ausfithrungen folgend wird die besondere Situation des
Beamten deutlich, der trotz der beschriebenen Verpflichtung
der Verwaltung verbunden und mit seiner eigenen Verantwor-
tung nach § 63 Abs. 1 BBG verpflichtet ist, eine Weisung zu be-
folgen, an deren RechtmiBigkeit Zweifel bestehen. Dabei ist zu
betonen, dass die Nichtbefolgung einer Weisung sogar einen
Versto3 gegen die Beamtenpflichten begriindet und méglicher-
weise auch disziplinar zu wiirdigen ist. >

§ 63 Abs. 2 BBG schafft dazu insoweit ein Gegengewicht, als
dass dem Beamten die Mdglichkeit eingerdumt wird, seine Be-
denken im Hinblick auf die RechtmiBigkeit der fraglichen An-
ordnung im Wege einer Gegenvorstellung (Remonstration) zu
verdeutlichen. Zu beachten ist dabei jedoch, dass die Gegenvor-
stellung lediglich zu einer Verpflichtung der Vorgesetzten fiihrt,
die fragliche Entscheidung zu iiberdenken. Weitere rechtliche
Folgen auflerhalb der in § 63 Abs. 2 BBG beschriebenen sind
mit der Gegenvorstellung nicht verbunden. ¢ Fiihrt die Remons-
tration nicht zu einer Neubewertung und einer anderen Ent-
scheidung der Vorgesetzten, so ist die fragliche Entscheidung
umzusetzen, doch wird der fragliche Beamte nach § 63 Abs. 2
S.3 BBG von der eigenen Verantwortung frei. Die Remonstra-
tion nach § 63 Abs. 2 BBG stellt sich damit als eine Konfliktlo-
sungsregelung bei widerstreitenden Interessen resultierend aus
der Folgepflicht und der Pflicht rechtmdBig zu handeln dar.”
Die oben genannte Befreiung muss dabei so verstanden werden,
dass sie den Beamten vor vermdgens-, regress- und disziplinar-
rechtlichen Folgen seines gegebenenfalls nach auflen hin
rechtswidrigen Tuns schiitzt.® Schon an dieser Stelle soll aber
verdeutlicht werden, dass es etwa einen generellen Schutz vor
strafrechtlichen Konsequenzen nicht geben kann. Nach § 63
Abs. 2 S. 4 BBG wird der Beamte von seiner Verantwortung
nicht frei, wenn das ihm aufgetragene Verhalten die Wiirde des
Menschen verletzt, strafbar oder ordnungswidrig ist.’

Diese Problematik beschrinkt sich naturgemil nicht auf die
Beamten des Bundes. Entsprechendes sieht das Beamtenstatus-
gesetz (BeamtStG) fiir die Beamten der Lander, Gemeinden
und Gemeindeverbinde sowie der sonstigen der Aufsicht eines
Landes unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des 6ffentlichen Rechts vor. Die Weisungsgebundenheit er-
gibt sich aus § 35 BeamtStG, wihrend § 36 BeamtStG die pa-
rallele Regelung zu § 63 BBG darstellt und die Bestimmungen
zur Remonstration enthdlt. Dabei stellen diese Regelungen des
BeamtStG, soweit es um die Folge- und Remonstrationspflicht
geht, abschlieBende Regelungen dar, sodass in diesem Bereich
grundsitzlich kein Raum fiir landesrechtliche Vorschriften be-
steht. 10

Im Hinblick auf die Verpflichtung des Beamten aufgrund seiner
Weisungsgebundenheit auch rechtswidrige dienstliche Hand-
lungen vorzunehmen, wofiir er aber die volle personliche Ver-
antwortung trigt, stellt sich die Frage, ob es eine Remonstrati-
onspflicht des Beamten gibt. Ist der Beamte also verpflichtet zu
remonstrieren und stellt das Unterlassen der Remonstration gar
eine Dienstpflichtverletzung dar oder handelt es sich hier nur
um ein Recht des Beamten. Ein Recht von dem er Gebrauch
oder eben auch nicht machen kann!! und das gegebenenfalls
nur eine Obliegenheit als eine Pflicht gegen sich selbst zum
Zweck der Haftungsvermeidung darstellt. 12 Im Kontext der iib-
rigen Pflichten der Beamten (§§ 60 ff. BBG) ist damit auch die
Frage zu stellen, ob es einer expliziten zusétzlichen Remonstra-
tionspflicht tiberhaupt bedarf, wenn der Beamte doch etwa nach
§ 62 Abs. 1 S. 1 BBG zur Beratung und Unterstiitzung seiner
Vorgesetzten verpflichtet ist.



