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Einfiihrung

A. Problemaufriss

1. Die Ausgangslage

Jeder Deutsche — so formuliert Art. 33 Abs. 2 GG den sog. Grundsatz der Besten-
auslese — hat nach seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen
Zugang zu jedem oOffentlichen Amt. Einfachgesetzlich bestimmen Vorschriften
wie § 9 S. 1 BBG bzw. § 9 BeamtStG (die nach §§ 46, 71 DRiG auch in Bezug
auf Richter Geltung beanspruchen) oder § 3 Abs. 1 SG Entsprechendes.! In Zu-
sammenschau mit Bestimmungen wie der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs.4 S. 1 GG oder § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO konnte dieser Befund einen unbe-
fangenen Beobachter zu der Annahme verleiten, ein unter Versto3 gegen den
Grundsatz der Bestenauslese libergangener Bewerber kdnne mittels einer ver-
waltungsgerichtlichen Anfechtungsklage die gerichtliche Kassation der rechts-
widrigen Einstellungs- oder Beforderungsentscheidung (und im Zuge einer zu-
satzlichen Verpflichtungsklage sodann seine eigene Ernennung oder doch zumin-
dest eine erneute, nunmehr rechtméfBige Auswahlentscheidung) erreichen. Nicht
zuletzt entspriache dies auch der in anderen Bereichen des Verwaltungsrechts in
Konkurrenzkonstellationen geiibten Praxis.? Einem Abgleich mit der Realitiit
hélt diese Einschétzung indes nur sehr eingeschrankt stand. Obschon die Be-
schwerden iiber die Missachtung des Rechts auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen
Amtern, die ,,s0 alt wie dieses Verfassungsrecht selbst sind,? nie an Aktualitit
verloren haben* und effektiver Rechtsschutz des unterlegenen Konkurrenten ge-
meinhin als probates Mittel im Kampf gegen das Problem der sog. Amterpatro-

!' Nicht nur aufgrund der ausdriicklichen Anordnung in § 22 Abs. 1 S. 1 BBG, sondern auch,
weil sie gem. § 10 Abs. 1 Nr. 3 BBG, § 8 Abs. 1 Nr. 3 BeamtStG ebenfalls eine Ernennung er-
fordern, gilt dies sowohl fiir die Begriindung eines Beamten- oder Richterdienstverhéltnisses
(§ 10 Abs. 1 Nr. 1 BBG, § 8 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG) als auch fiir Félle der Beforderung.

2 Zu dieser noch sogleich Teil 1 B.

3 Tietgen, in: von Caemmerer/Friesenhahn/Lange, FS 100 Jahre DJT, Bd. II, 1960, S. 325
(335).

4 Zur Beschidigung des (Ansehens des) 6ffentlichen Dienstes durch Amterpatronage etwa
Lecheler, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, Bd. I1, 2001, S. 359 (372).



2 Einfiihrung

nage betrachtet wird,’ soll nach herrschender Auffassung® Rechtsschutz in Fillen
der dienstrechtlichen Statusamtkonkurrenz nur in eingeschrinktem Umfang
mdglich sein. Entgegen dem der VwGO zugrundeliegenden Grundsatz des nach-
gehenden Rechtsschutzes’ soll insbesondere die Anfechtung der rechtswidrigen
Konkurrentenernennung durch den iibergangenen Bewerber regelmiflig ausge-
schlossen sein.® Stattdessen wird Letzterer auf die Inanspruchnahme vorbeugen-
den Eilrechtsschutzes verwiesen.’ Begriindet wird diese Sonderdogmatik'® heute
regelmiBig (nur) mit dem Verweis auf einen sog. Grundsatz der Amterstabili-
tit."! Dass zu dessen dogmatischer Herleitung mitunter nicht einmal weiter-
gehende Erliuterungen fiir erforderlich erachtet werden,'? hat zwar bereits zu
seiner Bezeichnung als ,,Mythos*!* gefiihrt. In der Sache erweist sich diese — in
Widerspruch zu der in verwaltungsrechtlichen Konkurrenzkonstellationen ge-
meinhin zur Anwendung gelangenden Praxis'* stehende — Sonderdogmatik heute
jedoch gefestigter als in der Vergangenheit.'> Obschon die Kritik daran nie ganz
verstummt ist, beschrinken sich die kritischen Auseinandersetzungen der jiinge-
ren Vergangenheit meist auf die ,,Perfektionierung des bestehenden Systems®,
anstatt es grundsitzlich zu hinterfragen.'® So bemiihen sich Stellungnahmen sei-
tens der Literatur iiberwiegend um die Auflésung der mitunter als unbillig emp-

3 Battis, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 41; Bochmann, ZBR 2004, 405 (408); vgl.
auch Vofskuhle, in: VoBBkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl.
2022, § 41 Rn. 68: Das Problem der Amterpatronage miisse durch ,,dogmatische[n] Ausbau der
Konkurrentenklage® bekdmpft werden. Zu Konkurrentenklagen als Mittel zur Durchsetzung
der GesetzmaBigkeit der Verwaltung auch jenseits des Dienstrechts s. Fehling, in: Kahl/Ludwigs,
Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. IV, 2022, § 100 Rn. 3.

¢ So auch Weckmann, Die Rolle staatlicher Auswahlentscheidungen im Rechtsschutzsystem
der ,,Konkurrentenverdrangungsklage®, 2019, S. 32 f. S. im Einzelnen die Nachweise u. Teil 1 C.

7 Dazu etwa BVerwGE 40, 323 (326); BVerwG NVwZ 1991, 580 (580); Pietzcker/Marsch,
in: Schoch/Schneider, VwGO, Loseblatt, Stand 42. Lfg. Februar 2022, § 42 Abs. 1 Rn. 162; Senne-
kamp, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, 5. Aufl. 2021, § 42 VwGO Rn. 40; W.-R. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 28. Aufl. 2022, Vor § 40 Rn. 33 1.

8 Eingehend u. Teil 1 C.I.1.b) und C.1.2.a).

 Dazu u. Teil 1 C.L3.

19 Bamberger, ZBR 2019, 192 (192).

' Nur beispielhaft VGH Miinchen RiA 2017, 230 (233).

12 Exemplarisch Jachmann-Michel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.II,
7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 23a; von Glasenapp, NordOR 2011, 253 (255); Stuttmann, NVwZ
2017, 1146 (1146).

13 Laubinger, ZBR 2010, 289 (293); Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Loseblatt,
Stand 42. Lfg. Februar 2022, § 123 Rn. 42a.

14 Dazu u. Teil 1 B.

15 Vgl. die geradezu beildufige Erwdhnung in BVerwG NVwZ 2017, 489 ff.

16 Gundel, Die Verwaltung Bd. 37 (2004), S. 401 (401).
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fundenen Folge- und Begleiterscheinungen dieser Praxis'” oder fordern besten-
falls kleinere Nachjustierungen,'® withrend die Rechtsprechung die (vermeint-
liche) Grundsatzqualitit des sog. Grundsatzes der Amterstabilitit eher noch
stirkt,'”” indem sie die Fallgruppen moglicher Ausnahmen ausschirft und deren
Voraussetzungen prizisiert.?’

1. Begriffliches zum sogenannten Grundsatz der Amterstabilitiit

Erschwert wird der Umgang mit der hier untersuchten Thematik durch den Um-
stand, dass die im Mittelpunkt der Untersuchung stehenden Begriffe ,,Amter-
stabilitit* bzw. ,,Grundsatz der Amterstabilitit* weder gesetzlich definiert?! noch
in Literatur und Rechtsprechung einheitlich verwendet werden.?? Im Schrifttum
werden die Begriffe mitunter als Synonym fiir das im Sinne von Art. 33 Abs. 5
GG hergebrachte Lebenszeitprinzip verwendet.?® Teilweise heifit es auch, der
(hergebrachte) Grundsatz der Amterstabilitiit besage, dass eine einmal erfolgte
Ernennung grundsétzlich — und nicht nur durch Gerichte — nicht mehr aufgeho-
ben werden kdnne.?* Meist wird er jedoch als Begriindung fiir die oben umrisse-

17 Beispielsweise Ozfirat-Skubinn, Rechtswidrige Beamtenernennungen, bei denen der
Rechtsschutz eines Mitbewerbers vereitelt wird — Wege zur Kompensation, 2011, passim;
Zwerger, Zwischen Stellenblockade und Bewerberschutz, 2022, S. 104 ff. Zu Schadensersat-
zanspriichen zu Unrecht iibergangener Bewerber exemplarisch von Glasenapp, NordOR 2011,
253 (2561t.); vgl. auch schon Tietgen, in: von Caemmerer/Friesenhahn/Lange, FS 100 Jahre
DJT, Bd. 11, 1960, S. 325 (34511.).

18 Etwa in Bezug auf die Ausgestaltung des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens H. Geiger,
BayVBI. 2010, 517 ff.; Wedel/Muders, ZRP 2021, 91 (92 1f.); von der Weiden, ThirVBI. 2017,
181ff. und 2101f.; Hebeler, Die Verwaltung Bd. 50 (2017), S. 302 (304).

19 Mitunter wird infolgedessen schon gar nicht mehr die Lehre vom Grundsatz der Amter-
stabilitdt als begriindungs- oder rechtfertigungsbediirftig angesehen, sondern nur noch die An-
nahme einer Ausnahme von dieser, vgl. etwa von der Weiden, jurisPR-BVerwG 1/2019 Anm. 6.

20 Zu der im Anschluss an (die tatsichlichen Schilderungen in) BVerwGE 138, 102 (114f.
Rn. 42) zwischenzeitlich aufgeworfenen Frage, ob bereits die objektive Vereitelung einstweili-
gen Rechtsschutzes fiir die Annahme einer Ausnahme vom Grundsatz der Amterstabilitit aus-
reiche oder ob insofern subjektive Elemente (Vorsatz/Fahrldssigkeit) hinzutreten miissen, s.
etwa OVG Miinster Urt. v. 17.06.2019 — 6 A 1133/17 — Rn. 171, juris; Stuttmann, NVwZ 2018,
1870 (1871).

2 Kenntner, NVwZ 2017, 417 (420).

22 Ahnlich bereits W.-R. Schenke, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer, FS fiir Schnapp, 2008,
S. 655 (686f.).

2 Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 64, unter Bezugnahme auf BVerfGE 70,
251 (266), wo der Begriff der Amterstabilitit jedoch gerade nicht fillt. Ahnlich Schnellenbach,
Konkurrenzen im 6ffentlichen Dienst, 2. Aufl. 2018, Anhang 3 Rn. 1.

24 Schlotterbohm, ZBR 2015, 368 (370); Dehoust, SichsVBI. 2013, 35 (36); Tegethoff, JA
2004, 732 (733).



4 Einfiihrung

ne grundsitzliche Erfolglosigkeit der (beamtenrechtlichen) Konkurrentenklage
angefiihrt: Der unterlegene Bewerber konne gegen eine dem Grundsatz der Bes-
tenauslese widersprechende Ernennung seines Mitbewerbers nicht erfolgreich
gerichtlich vorgehen, da der Grundsatz der Amterstabilitit dem entgegenstehe,
heift es oftmals sinngemiB.> In diesem Sinne werden die Begriffe ,,Amterstabi-
litit“ bzw. ,,Grundsatz der Amterstabilitit auch in der vorliegenden Untersu-
chung verwendet, sofern nicht im Einzelfall ausdriicklich auf ein anderes Be-
griffsverstindnis hingewiesen wird.

B. Ziele und Aufbau der Arbeit

Die Arbeit verfolgt im Wesentlichen zwei Ziele: Zunichst soll untersucht wer-
den, ob bzw. wie sich ein Grundsatz der Amterstabilitit im vorstehend umrisse-
nen Sinne, auf dessen Bestand die (Sonder-)Dogmatik dienstrechtlicher Status-
amtkonkurrentenklagen mafigeblich fuft, rechtlich schliissig hergeleitet werden
kann. Dazu werden die verschiedenen Argumente, die zu seiner Begriindung
vertreten werden (konnten), herausgearbeitet und jeweils auf ihre Tragfahigkeit
gepriift (s.u. Teil 3). AnschlieBend wird gezeigt, dass es der auf der Pramisse
vom Grundsatz der Amterstabilitit beruhenden Sonderdogmatik keineswegs be-
darf, um derlei Konkurrentenklagen sach- und interessengerecht justiziabel zu
handhaben. Hierzu wird ein Rechtsschutzkonzept auf Grundlage der allgemei-
nen verwaltungsprozessrechtlichen Dogmatik de lege lata skizziert (u. Teil 4).
Diesen Untersuchungen zur besseren Verstandlichkeit vorangestellt ist zunédchst
eine Gegeniiberstellung der allgemeinen prozessrechtlichen Dogmatik verwal-
tungsrechtlicher Konkurrentenstreitigkeiten einerseits und der dienstrechtlichen
Sonderdogmatik andererseits (sogleich Teil 1). Zudem wird dargestellt, welche
Bedeutung die Existenz einer (vermeintlich stabilen) Ernennung fiir die Erfolgs-
aussichten einer Verpflichtungsklage des unterlegenen Bewerbers hat (Teil 2).

25 EGMR, Urt. v. 13.01.2011 — 32715/06 — Rn. 32, juris (insoweit nicht abgedruckt in NJW
2011, 3703 ff.); BVerwGE 138, 102 (109f. Rn. 27ff.); OVG Koblenz DVBI. 2009, 659 (660);
Seitz, Die arbeitsrechtliche Konkurrentenklage, 1995, S. 44; Wollenschldiger, Verteilungsverfah-
ren, 2010, S. 311 f; ders., in: Gérditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 123 Rn. 218; Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWGO, Loseblatt, Stand 42. Lfg. Februar 2022, § 123 Rn. 42a; Puttler, in: Sodan/
Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 34; Bostedt, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR,
5. Aufl. 2021, § 123 VwGO Rn. 18; Fuchs, DVBI. 2017, 1092 (1092); Hartung, RiA 2017, 49
(501.); Kenntner, NVwZ 2017, 417 (420).



Teil 1

Konkurrenz als Rechtsproblem

A. Begriffliche Klarstellungen und Abgrenzungen

1. Konkurrenz und Konkurrentenklagen

Konkurrenzsituationen sind keine Besonderheit des 6ffentlichen (Dienst-)Rechts,
sondern kdnnen prinzipiell iberall dort auftreten, wo Knappheit im soziologi-
schen Sinne herrschen, die Nachfrage (bzw. in soziologischer Terminologie: das
Bediirfnis) also das vorhandene Kontingent (den sog. Vorrat) iiberwiegen' und es
somit zu einer irgendwie gearteten Mangelsituation kommen kann.> Uber diese
echte Konkurrenz hinaus werden mitunter auch andere Situationen als Konkur-
renz bzw. die in ihnen in Betracht kommenden Rechtsschutzkonstellationen als
Konkurrentenklage oder Konkurrentenstreit bezeichnet.> Abzugrenzen sind ech-
te Konkurrenzkonstellationen im eingangs beschriebenen Sinne somit insbeson-
dere von Fillen sog. unechter Konkurrenz. Dabei handelt es sich um Fallgestal-
tungen, die gerade nicht von der fiir die echte Konkurrenz konstitutiven Wechsel-
beziiglichkeit* geprigt sind. Wihrend in Fillen der echten Konkurrenz eine
gleichmiBige Aufteilung des knappen Gutes seiner Natur nach ausgeschlossen’
und das Begehren des Konkurrenten daher stets darauf gerichtet ist, die Begiins-

! Definition nach Balla, Soziologie der Knappheit, 1978, S. 3; dhnlich Szabados, Kranken-
héuser als Leistungserbringer in der gesetzlichen Krankenversicherung, 2009, S. 147; Rennert,
DVBI. 2009, 1333 (1333). Grundlegend zur Verteilung knapper Giiter als Rechtsproblem be-
reits Tomuschat, Der Staat Bd. 12 (1973), S. 433 ff.; Malaviya, Verteilungsentscheidungen und
Verteilungsverfahren, 2009, S. 49f.

2 Brohm, in: Erichsen/Hoppe/von Mutius, FS fiir Menger, 1985, S. 235 (237); Berg, Der
Staat Bd. 15 (1976), S. 1 ff.; Schnellenbach, Konkurrenzen im 6ffentlichen Dienst, 2. Aufl. 2018,
Einf. Rn. 12.

3 Vgl. schon Frenz, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz in Konkurrenzsituationen, 1999,
S. 16; Weckmann, Die Rolle staatlicher Auswahlentscheidungen im Rechtsschutzsystem der
,.Konkurrentenverdrangungsklage, 2019, S. 38 f.

4 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 34.

5 Tomuschat, Der Staat Bd. 12 (1973), S. 433 (465), spricht von Konstellationen, in denen
,eine Repartierung angesichts der Natur des knappen Guts ausscheidet. Es handelt sich mithin
um ,,unteilbare* Giiter, Malaviya, Verteilungsentscheidungen und Verteilungsverfahren, 2009,
S. 54.
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tigung eines Mitbewerbers zu verhindern bzw. zu beseitigen, um an dessen Stel-
le selbst begiinstigt zu werden,’® geht die Entscheidung zugunsten des einen Be-
werbers dort nicht zwingend mit der Ablehnung eines anderen einher. Vielmehr
kann der (zunéchst) unterlegene Konkurrent in solchen Konstellationen auch
erfolgreich begehren, im gleichen Mafle wie sein Mitbewerber begiinstigt zu
werden.” Dieser nicht von Knappheit im oben erliuterten Sinne gepriigten Situa-
tion der sog. Konkurrentengleichstellungsklage® kommt im Folgenden keine
nennenswerte Bedeutung zu.’

1. Beschrinkung auf verwaltungsrechtliche Konkurrenzsituationen
im engeren Sinne

Aus dem Ziel dieser Untersuchung, die Tragfdhigkeit des in Bezug auf Status-
amtkonkurrenzen praktizierten Rechtsschutzmodells zu untersuchen,' resultiert
zudem eine Beschrankung auf 6ffentlich- und konkret auf verwaltungsrechtliche
Konkurrenzkonstellationen.

Offentlich-rechtliche Konkurrenzsituationen zeichnen sich dadurch aus, dass
der Staat an ihnen nicht nur — wie namentlich im Bereich des zivilrechtlichen
Wettbewerbsrechts — als externer Regulator, sondern unmittelbar als Akteur be-
teiligt ist."! Dies kann, wobei diese Zuordnung oftmals bloBe Perspektivfrage ist,
sowohl auf Anbieter- als auch auf Abnehmerseite der Fall sein. Aus Sicht eines
privaten Wettbewerbsteilnehmers kann der Staat also entweder als Mitbewerber
auftreten, mit dem er in Konkurrenz um die Gunst eines anderen Privaten steht,
oder aber der Staat kann als Anbieter bzw. potentieller Abnehmer eines Guts
derjenige sein, um dessen Gunst der private Wettbewerbsteilnehmer gemeinsam

¢ Berg, Der Staat Bd. 15 (1976), S. 1 (11): ,,Auswahl des einen bedeutet ganz konkret inso-
weit Ausschlu3 des andern.*

7 Beispiele finden sich etwa im Wirtschafts- (Marktzugang, Subventionen) und Hochschul-
recht (Studienplatzklagen in Form der sog. Kapazititsprozesse, dazu etwa von Coelln, in: von
Coelln/Schemmer, BeckOK Hochschulrecht NRW, Stand 23. Ed. 01.06.2022, Grundlagen des
Hochschulrechts in Deutschland, Rn. 109). Vgl. allgemein zu derlei partizipativen Konkurren-
tenklagen (auch Gleichstellungsklagen genannt) sowie zu der Frage, inwiefern sie {iberhaupt
als Konkurrentenklagen zu klassifizieren sind, auch Fehling, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des
Verwaltungsrechts, Bd. IV, 2022, § 100 Rn. 12f.

8 Vgl. Lindner, GewArch 2016, 135 (135); von einer partizipativen Konkurrentenklage
spricht etwa Wernsmann, Die Verwaltung Bd. 36 (2003), S. 67 (75).

° Von gewisser, jedoch nur mehr rechtshistorischer Relevanz ist sie hochstens in Bezug auf
BVerwGE 118, 370ft., s. dazu u. C.1.4.

19 Vgl. o. Einfithrung B.

' Vgl. P. M. Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, S. 30; noch enger Bau-
meister/Budroweit, WiVerw 2006, 1 (1), die voraussetzen, dass der Staat der Dritte ist, um
dessen Gunst die privaten Wettbewerber konkurrieren; vgl. dazu noch sogleich im Text.



B. Das grundsdtzliche Rechtsschutzkonzept 7

mit seinen privaten Mitbewerbern konkurriert. Dabei kommt im Rahmen der
hiesigen Untersuchung allein der zuletzt geschilderten Konstellation der sog.
staatlichen Verteilungsentscheidungen,'? nicht aber der zuerst umrissenen Kon-
stellation der staatlichen Konkurrenz Bedeutung zu. Da der auf dem Gebiet der
staatlichen Konkurrenz stattfindende Rechtsschutz mitunter als Konkurrenten-
rechtsschutz im weiteren Sinne bezeichnet wird,'? kann der hier interessierende
Teilaspekt als offentlich-rechtliche Konkurrenzkonstellation im engeren Sinne
umschrieben werden.'*

Erfolgt die staatliche Verteilungsentscheidung nicht etwa gesetzesunmittelbar,
sondern durch Verfahren und Handlungsformen der Verwaltung, handelt es sich
um verwaltungsrechtliche Konkurrenzsituationen. Neben der hier im Besonde-
ren interessierenden Konkurrenz um Statusdmter kommen solche verwaltungs-
rechtliche Konkurrenzkonstellationen beispielsweise'> auch in Bezug auf Studi-
enplitze,'® bei der Zulassung zu Messen und Mirkten,'” hinsichtlich der Vergabe
von Taxen- und Linienverkehrsgenehmigungen'® sowie in unterschiedlichen
Konstellationen im Gesundheitsdienstleistungsrecht! vor.

B. Das grundsétzliche Rechtsschutzkonzept
in verwaltungsrechtlichen Konkurrenzsituationen

1. Klagebegehren und Klagearten

In echten, also von Knappheit geprigten verwaltungsrechtlichen Konkurrenzver-
héltnissen ist das Begehren des iibergangenen Bewerbers in der Regel darauf
gerichtet, anstelle eines (zunidchst) erfolgreichen Konkurrenten begiinstigt zu
werden. Zur Bezeichnung des diesem Begehren dienenden Rechtsbehelfs finden
Begriffe wie verdridngende, ausschlieBende oder auch positive Konkurrenten-

12 Dazu insgesamt etwa Malaviya, Verteilungsentscheidungen und Verteilungsverfahren,
2009, S. 4 ff. m.w.N.

13 Wernsmann, Die Verwaltung, Bd. 36 (2003), S. 67 (69).

4 Vgl. auch Fehling, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. IV, 2022,
§ 100 Rn. 10.

15°S. auch Rennert, DVBL. 2009, 1333 (1333); Kingreen, Die Verwaltung Bd. 36 (2003), S. 33
(36); H. Geiger, BayVBI. 2010, 517 ff.; Laubinger, ZBR 2010, 289 (289); Lindner, GewArch
2016, 135 (135).

16 Vgl. etwa BVerfGE 147, 253 ff.

17 Etwa VGH Miinchen GewArch 2015, 460ff.; H.-A. Roth, WiVerw1985, 46 ff.

18 Heinze, TranspR 2009, 219 ff.; Dirnaichner, KommP BY 2017, 1 ff.

19 Dazu Baumeister/Budroweit, WiVerw 2006, 11f.; Rennert, GesR 2008, 344 1f.; Shirvani,
SDSRV Bd. 62 (2012), S. 107 (126 ff.); Diiring, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer, FS fiir Schnapp,
2008, S. 389 (389); Kingreen, Die Verwaltung Bd. 36 (2003), S. 33 ff.
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klage Verwendung.?’ Da es sich bei den begehrten Verwaltungshandlungen in
aller Regel?! um Verwaltungsakte handelt,?? verbirgt sich hinter diesen Begriffen
zumeist eine Verpflichtungsklage im Sinne von § 42 Abs. 1 Var. 2 VwGO.? Wen-
det sich der Ubergangene hingegen (nur) gegen die Begiinstigung seines Konkur-
renten, finden Bezeichnungen wie Konkurrentenabwehrklage,?* negative® oder
defensive Konkurrentenklage®® Verwendung. In isolierter Form kommt diesen
letztgenannten Klagen, bei denen es sich aufgrund der Natur der angegriffenen
Begilinstigung meist um Anfechtungsklagen im Sinne des §42 Abs. 1 Var. 1
VwGO handelt,?” jedenfalls in echten Konkurrenzkonstellationen nur eine unter-
geordnete Bedeutung zu.?® Der iibergangene Mitbewerber wird in solchen Kon-
stellationen in der Regel kein isoliertes Interesse an der blolen Beseitigung der
Begiinstigung seines Konkurrenten haben.?’ Diese stellt fiir ihn meist nur einen
(notwendigen) Zwischenschritt auf dem Weg zu seiner eigenen Begiinstigung
dar.*® Somit kommt dieser Klageform in erster Linie in Kombination mit einer
positiven Konkurrentenklage Bedeutung zu.’!

20 Brohm, in: Erichsen/Hoppe/von Mutius, FS fiir Menger, 1985, S. 235 (248); Schenke,
NVwZ 1993, 718 (719). Vgl. auch Kingreen, Die Verwaltung Bd. 36 (2003), S. 33 (43).

21" Anderes gilt namentlich in Konstellationen, in denen aufgrund funktioneller oder formel-
ler Privatisierung nur die (gesellschaftsrechtliche) Einwirkung des Hoheitstriagers verlangt
werden kann. Dort kommt der allgemeinen Leistungsklage Bedeutung zu, vgl. Sennekamp, in:
Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, 5. Aufl. 2021, § 42 VwGO Rn. 34.

22 P.M. Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, S. 54; Sennekamp, in: Feh-
ling/Kastner/Stormer, VerwR, 5. Aufl. 2021, § 42 VwGO Rn. 34.

23 Pietzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Loseblatt, Stand 42. Lfg. Februar 2022,
§42 Abs. 1 Rn. 141.

24 S, etwa Fehling, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. IV, 2022, § 100
Rn. 9.

25 Vgl. Kingreen, Die Verwaltung Bd. 36 (2003), S. 33 (43).

26 Shirvani, SDSRV Bd. 62 (2012), S. 107 (126).

27 Pietzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Loseblatt, Stand 42. Lfg. Februar 2022,
§42 Abs. 1 Rn. 141.

28 GroBere Bedeutung haben sie in Féllen, in denen der Zugang eines neuen Konkurrenten
zum Markt, also das Entstehen bzw. die Verschirfung einer Wettbewerbssituation vermieden
werden soll, s. etwa BVerwGE 30, 347 (348 f.); BVerwG NVwZ 2001, 322 (323); Fehling, in:
Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. IV, 2022, § 100 Rn. 10 m.w. N.

29 Uberdies ist, da namentlich Art. 12 Abs. 1 GG nicht vor Konkurrenz schiitzt, in derlei Kon-
stellationen regelmaBig die Klagebefugnis fraglich, s. etwa BVerwGE 132, 64 (73 ff. Rn. 28 ff.).

30 Happ, in: Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 42 Rn. 54: ,,entscheidende Hilfsfunktion®.

31 Rennert, DVBI. 2009, 1333 (1339).
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1I. Kombinationslehre

Nach einer lange vorherrschenden und noch immer weit verbreiteten®? Auffas-
sung soll ein unterlegener Bewerber, der seine eigene Beglinstigung anstrebt,
regelmifBig im Wege einer solchen Kombination von Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage vorgehen miissen.* Seine eigene Begiinstigung (bzw. jeden-
falls die rechtméBige Neubescheidung seines Antrages) miisse er im Wege der
Verpflichtungsklage zu erreichen suchen.>* Damit diese aber nicht an der Er-
schopfung des Kontingents scheitere, miisse er iiberdies im Wege einer Anfech-
tungsklage die Kassation der (vermeintlich rechtswidrigen) Beglinstigung eines
Mitbewerbers anstreben.*

11I. Gegenauffassung

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der Erhebung einer zusétzlichen Anfechtungs-
klage sah und sieht sich diese Konzeption jedoch sowohl rechtspraktischer als
auch dogmatischer Kritik ausgesetzt. In eher rechtspraktischer Hinsicht wurde
dieser Auffassung entgegengehalten, dass jedenfalls in Konstellationen, in denen
mehr als zwei Private miteinander konkurrieren, fiir den Unterlegenen oftmals
unklar sei, welche Begiinstigung er angreifen miisse.3® Wurde etwa eine Vielzahl
von Marktbeschickern zugelassen, sei fiir den abgelehnten Bewerber oftmals je-
denfalls nicht ohne Weiteres erkennbar, wessen Zulassung rechtswidrig und in-
folgedessen erfolgreich angreifbar sei.’” Dies konne zu dem als unbillig empfun-

32 Vgl. auch Sennekamp, in: Fehling/Kastner/Stérmer, VerwR, 5. Aufl. 2021, § 42 VwGO
Rn. 34: ,wohl hM*.

3 BVerwG NVwZ 2011, 613 (614); OVG Magdeburg NVwZ 1996, 815 (815); OVG Liine-
burg NJW 1992, 1979 (1980); VGH Miinchen NJW 1984, 680 (681); Schmidt-Preufs, Kollidie-
rende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 580; Peters, in: Dietlein/Heusch,
BeckOK Kommunalrecht NRW, Stand 20. Ed. 01.06.2022, § 8 GO NRW Rn. 42; Lindner,
GewArch 2016, 135 (136f.); Quaas, DOV 1982, 434 (438).

3 Q. aber auch Laubinger, ZBR 2010, 289 (292), der u. U. ein Vorgehen ausschlieBlich im
Wege der Anfechtungsklage (gegen die Gewéhrung des Vorteils an den Mitbewerber) fiir mog-
lich halt, weil der Verpflichtungsklage das Rechtsschutzbediirfnis fehlen konne, sofern abseh-
bar sei, dass die Behorde nach gerichtlicher Authebung der Konkurrentenbegiinstigung ohne-
hin den Kléger begiinstigen werde.

35 BVerwG NVwZ 2011, 613 (614); OVG Magdeburg NVwZ 1996, 815 (815); OVG Liine-
burg NJW 1992, 1979 (1980); VGH Miinchen NJW 1984, 680 (681); Schmidt-Preuf3, Kollidie-
rende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 580; Pefers, in: Dietlein/Heusch,
BeckOK Kommunalrecht NRW, Stand 20. Ed. 01.06.2022, § 8 GO NRW Rn. 42; Lindner,
GewArch 2016, 135 (1361.).

36 Happ, in: Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 42 Rn. 54; zu einer Konstellation mit
deutlich tiber fiinfhundert in Rede stehenden Genehmigungen s. BVerwGE 80, 270 (271, 273).

37 J. Wieland, Die Verwaltung Bd. 32 (1999), S. 217 (220); W.-R. Schenke, Verwaltungspro-
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denen Ergebnis fiihren, dass ein zu Unrecht {ibergangener Bewerber gezwungen
sei, zahlreiche Konkurrentenbegiinstigungen anzugreifen.*® In stirker rechtsdog-
matischer Hinsicht wird diesem Rechtsschutzkonzept zudem entgegengehalten,
dass es einer solchen zusédtzlich erhobenen Anfechtungsklage jedenfalls regel-
miBig> nicht bediirfe. Habe die Behdrde den Kliger zu Unrecht iibergangen und
werde sie (bzw. ihr Rechtstrdger) daher auf dessen Verpflichtungsklage hin zu
seiner Zulassung verpflichtet, sei es an ihr, den dazu erforderlichen Platz durch
Riicknahme der/einer rechtswidrigen Zulassung selbst zu schaffen.*’ Infolgedes-
sen wird vielfach auch ein Vorgehen des Unterlegenen alleine im Wege der Ver-
pflichtungsklage fiir (jedenfalls grundsétzlich) ausreichend erachtet.*!

1V. Zusammenfassung zum gegenwdrtigen Stand
des grundsdtzlichen Rechtsschutzkonzepts

Derzeit werden, was freilich fiir den Rechtsschutzsuchenden wenig befriedigend
ist, (noch) beide vorgenannten Ansichten und zudem verschiedene vermittelnde
Auffassungen vertreten. So wird mitunter zwar von der grundsétzlichen Erfor-
derlichkeit der kumulativen Erhebung von Anfechtungs- und Verpflichtungskla-
ge ausgegangen, eine Ausnahme aber fiir Fille angenommen, in denen die zu-
sétzliche Anfechtung der Konkurrentenbegiinstigung(en) dem Kléger ausnahms-
weise — etwa aufgrund der Vielzahl der ihm evtl. nicht im Einzelnen bekannten
Mitbewerber — unzumutbar sei.*? Teilweise wird das Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis aber auch gegenldufig formuliert: Demnach bediirfe es der zusétzlich zur
Verpflichtungsklage erhobenen Drittanfechtungsklage im Grundsatz nicht; ande-
res gelte nur, wenn ohnehin nur eine Auswahl zwischen zwei Bewerbern zu tref-
fen gewesen oder dem Klédger im Ablehnungsbescheid mitgeteilt worden sei,

zessrecht, 17. Aufl. 2021, Rn. 298; Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, 9. Aufl.
2020, § 70 Rn. 78.

38 Pocker, DOV 2003, 193 (196); R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 28. Aufl. 2022,
§ 42 Rn. 48.

3 Anderes kann gelten, wenn die Behorde iiber keine (einschligige) Riicknahmebefugnis
verfiigt, OVG Magdeburg NVwZ 1996, 815 (815); OVG Liineburg NJW 1992, 1979 (1980);
VGH Miinchen NJW 1984, 680 (681); s. zur Frage der Bedeutung behordlicher Riicknahme-
befugnisse fiir die Begriindetheit der Anfechtungsklage noch eingehend u. Teil 3 A.II1.2.

40 W-R. Schenke, NVwZ 1993, 718 (7211f.). Vgl. auch VGH Kassel GewArch 1993, 248
(249); VG Hannover GewArch 2008, 405 (406f.); Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler,
GewO, 9. Aufl. 2020, § 70 Rn. 77.

41 BVerwGE 80, 270 (273); VG Hannover GewArch 2008, 405 (406f.); R. P. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 28. Aufl. 2022, § 42 Rn. 48; Rennert, DVBI. 2009, 1333 (1339).

42 VGH Miinchen GewArch 2015, 460 (460); zustimmend Lindner, GewArch 2016, 135
(136f1.).
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