Ernennung BeamtStG § 8

Lol -

§8
Ernennung
(1) Einer Ernennung bedarf es zur

Begriindung des Beamtenverhiltnisses,
Umwandlung des Beamtenverhiltnisses in ein solches anderer Art (§4),
Verleihung eines anderen Amtes mit anderem Grundgehalt oder
Verleihung eines anderen Amtes mit anderer Amtsbezeichnung, soweit das
Landesrecht dies bestimmt.

(2) Die Ernennung erfolgt durch Aushidndigung einer Ernennungsurkunde. In

der Urkunde miissen enthalten sein

1.

bei der Begriindung des Beamtenverhiltnisses die Worter ,, unter Berufung in
das Beamtenverhiltnis” mit dem die Art des Beamtenverhiltnisses bestim-
menden Zusatz ,auf Lebenszeit”, ,, auf Probe”, , auf Widerruf”, ,als Ehrenbe-
amtin” oder ,als Ehrenbeamter” oder ,auf Zeit” mit der Angabe der Zeitdauer
der Berufung,

bei der Umwandlung des Beamtenverhiltnisses in ein solches anderer Art die
diese Art bestimmenden Woérter nach Nummer 1 und

bei der Verleihung eines Amtes die Amtsbezeichnung.

(3) Mit der Begriindung eines Beamtenverhiltnisses auf Probe, auf Lebenszeit

und auf Zeit wird gleichzeitig ein Amt verliehen.

(4) Eine Ernennung auf einen zuriickliegenden Zeitpunkt ist unzuldssig und

insoweit unwirksam.

Vgl. §10 Abs. 3 BBG; §§10, 13 SiichsBG
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1. Allgemeines/Rechtsentwicklung

§8 entspricht in groflen Teilen der bisherigen rahmenrechtlichen Vorschrift des §5
BRRG. Lediglich die Ernennung zur ersten Verleihung eines Amtes (Anstellung,
§5 Abs.1 Nr.3 BRRG) ist nicht mehr vorgesehen, nachdem nunmehr in Abs. 3
gesetzlich bestimmt wird, dass mit der Begriindung eines Beamtenverhaltnisses auf
Probe, auf Lebenszeit und auf Zeit gleichzeitig ein Amt verliehen wird. Der Wegfall
der Anstellung dient der Deregulierung und stellt sicher, dass Beamten bundesweit
unter denselben Voraussetzungen ein Amt verliehen wird.

Kiinftig bedarf nach Abs.1 Nr.3 einer Ernennung auch jede Verleihung eines ande-
ren Amtes mit anderem Grundgehalt (frither anderes Amt mit anderem Endgrund-
gehalt und anderer Amtsbezeichnung, §5 Abs. 1 Nr.4 BRRG; vgl. hierzu unten
RdANr. 44-50).

Die Fille, in denen es bei der Verleihung eines anderen Amtes mit anderer Amts-
bezeichnung einer Ernennung bedurfte (erforderlich war der Wechsel der Lauf-
bahngruppe, §5 Abs.1 Nr.5 BRRG), sind nicht mehr bundeseinheitlich vorgegeben,
sondern kénnen durch Landesrecht bestimmt werden (Abs. 1 Nr.4; vgl. hierzu unten
RdNr.51).
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3 Die detaillierten Vorgaben zum Inhalt der Ernennungsurkunde (Abs.2) entspre-
chen §5 Abs.2 BRRG. Da nach dem Wortlaut der Vorschrift die elektronische Form
nicht ausgeschlossen ist (so vorher in §5 Abs.2 Satz 3 BRRG), ist diese grundsatzlich
zugelassen (vgl. unten RdNr. 55).

4 §5 Abs.3 Satz 1 BRRG hatte eine Nichternennung angenommen, wenn die Ernen-
nungsurkunde nicht der in §5 Abs.2 BBRG vorgeschriebenen Form entsprach. Die-
ser Fehler ist nunmehr als Nichtigkeitsgrund eingestuft (vgl. §11 Abs.1 Nr.1) mit
der Moglichkeit einer Heilung nach §11 Abs.2 Nr.1. Das Institut der Nichternen-
nung ist damit fiir Verstofle gegen die Form der Ernennung entfallen (vgl. §11
RdNr.9 und unten RdNr. 77).

5 Die im SidchsBG enthaltene Vollregelung der Arten der Ernennung (§ 10 SachsBG)
und der Form und Wirksamkeit der Ernennung (§ 13 SachsBG) wurden durch das
Gesetz zur Anderung des Sichsischen Beamtengesetzes und anderer Gesetze vom
12.3.2009, SachsGVBL. S. 102, zuriickgefiihrt auf die landesrechtliche Bestimmung
nach Abs.1 Nr.4 (vgl. oben RdNr.3, §10 SachsBG) und die Festlegung der Wirksam-
keit der Ernennung und des Erloschens eines Arbeitsverhéltnisses zum Dienstherrn
(8§13 SéchsBG).

2. Geschichte und Zweck des Ernennungsprinzips

6 a) Die Ernennungen als Rechtsakte unter Aushdndigung einer Urkunde haben sich
aus den auf eine lange Tradition zuriickreichenden Bestallungsurkunden entwickelt,
die in erster Linie dazu dienten, die Diensteinkiinfte festzulegen (vgl. Schwegmann/
Summer, Einf. vor §1 RdNr. 8a). Dies war auch noch die Konzeption der Bestallungs-
decrete nach §6 SdchsCStDG 1835, die neben der Auflistung der einzelnen Besol-
dungsleistungen auch Beglaubigung der Verleihung der Staatsdienststelle sein sollte
(so die Uberschrift {iber § 6 SachsCStDG 1835). Allerdings hat §4 Abs. 1 SachsCStDG
1835 von der Anstellung der Staatsdiener und §4 Abs. 4 SachsCStDG 1835 von der
Ernennung der Staatsminister gesprochen. Die Rechtslehre hat zum séchsischen
Beamtenrecht die Konsequenz gezogen, dass die Anstellung als Akt der Begriindung
des Staatsdienstverhaltnisses und die Verleihung einer Staatsdienststelle regelméafig
verbunden stattfinden und der Gesamtakt die Ernennung zu einem bestimmten Amte
sei (so Mayer Otto, SéchsStaatsR S.234f.; in der gleichen Richtung wohl auch Fessler
S.52).

7 §5 Abs.1 BRRG legte die Fille einer Ernennung einheitlich und bindend fest. Das
bis dahin geltende deutsche Beamtenrecht kannte die Ernennung als konstitutiven,
mit der Aushidndigung einer Urkunde mit einem bestimmten Inhalt verbundenen
Verwaltungsakt — Ernennungsprinzip — zunachst nur fiir Begriindung des Beamten-
verhiltnisses und fiir die Verbeamtung auf Lebenszeit (vgl. §27 DBG und §3 Nr.1
des Beamtenrechtsdanderungsgesetzes vom 30.6.1933, RGBL. I S.433). Mit der Neure-
gelung des §5 Abs.1 BRRG erfolgte eine Klarstellung gegentiber der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts zum Reichsbeamtengesetz und zum preuflischen Beam-
tenrecht, welche fiir die Beamteneigenschaft allein auf die tatsdchliche und stindige
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse abgestellt hatten (vgl. Giinther, DOD 1990, 281).
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b) Bei dem durch seine rechtsbegriindende Wirkung und seine strenge Formbe-
diirftigkeit gekennzeichneten Verwaltungsakt der Ernennung handelt es sich um
einen Zentralbegriff des Beamtenrechts. Nach der amtlichen Begriindung zum
BRRG bezeichnet die Ernennung einen Rechtsakt, der darauf gerichtet ist, die recht-
liche Stellung des Beamten nach Art oder Inhalt festzulegen, sei es, dass das Beam-
tenverhaltnis begriindet oder ein bestehendes Beamtenverhiltnis in seinen rechtli-
chen Grundlagen oder in seinem durch das Amt bestimmten Inhalt verandert wird.
Wegen dieser grundlegenden Bedeutung, die der Ernennung fiir die allgemeine
Rechtsstellung des Beamten zukommt, ist dem Ernennungsakt konstitutive Rechts-
wirkung zuzuerkennen. Zugleich ist er aus Griinden der Rechtssicherheit und
Beweiserleichterung mit besonderer Formlichkeit ausgestattet. Zweck des Ernen-
nungsprinzips ist es, im Interesse der Bediensteten, aber auch der Dienstherren
klare, eindeutige Rechtsverhiltnisse zu schaffen (vgl. Battis § 10 E 2; Plog/Wie-
dow, §6 BBG RdANr.1 und §8 BeamtStG RdNr. 2; Weif3/Niedermaier/Summer,
RdNTr.2 zu §8 BeamtStG).

Ernennungen in diesem Sinne sind nur die in §8 Abs.1 abschliefend genannten
Rechtsakte. Nur fiir diese gelten die besonderen Erfordernisse des §8 Abs.2 bis 4
sowie die besonderen Regelungen zur Nichtigkeit (§11) und zur Riicknahme (§12).
Diese sind insoweit abschlielend; es kann nicht ergdnzend auf das Verwaltungsver-
fahrensgesetz zuriickgegriffen werden.

Soweit der Dienstherr durch andere Mafinahmen wie z.B. Abordnung, Versetzung,
Umsetzung, Verbot der Fithrung der Dienstgeschifte etc. das Beamtenverhaltnis
gestaltet, bediirfen diese keiner Ernennung und unterliegen den allgemeinen Vor-
schriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes.

3. Rechtsnatur und Begriff der Ernennung

Die Ernennung ist nach allgemeiner Meinung im beamtenrechtlichen Schrifttum ein
rechtsgestaltender, mitwirkungs- und formbediirftiger Verwaltungsakt i.S. des
§35 VwVIG i. V. mit §1 SachsVwVIG, die die Rechtsstellung des Beamten in ihren
Grundlagen festlegt (vgl. Battis, § 10 RdNr. 2; Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG RdNr. 4;
Weif3/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNr. 5).

Die Ernennung ist ihrer statusbegriindenden Natur nach auch bedingungs- und
auflagenfeindlich (vgl. Battis, § 10 RdNr. 2; Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG RdNT. 4).
Zu den Rechtswirkungen von Bedingung und Auflage im Rahmen einer Ernennung
vgl. §11 RdNr.9 und Weifs/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNr. 6, der auf-
grund der Neuregelung des §11 BeamtStG davon ausgeht, dass in § 11 BeamtStG
nicht aufgefiihrte Méngel den Bestand der Ernennung nicht infrage stellen bzw. eine
Bedingung, selbst wenn sie in die Urkunde aufgenommen wurde, ohne rechtliche
Bedeutung ist.

Der Begriff der Ernennung umfasst zunéchst die in Abs. 1 aufgefithrten und den
Amtsstatus gestaltende Tatbestinde der Begriindung des Beamtenverhiltnisses
(Nr.1) sowie Veranderungen des Beamtenverhiltnisses (Umwandlung des Beamten-
verhaltnisses, Nr. 2; Verleihung eines anderen Amtes mit anderem Grundgehalt,
Nr. 3 und nach Mafigabe des Landesrechtes die Verleihung eines anderen Amtes mit
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anderer Amtsbezeichnung), denen eine besondere Bedeutung zukommt und die
deshalb der strengen Formbindung des Abs.2 unterliegen.

4. Statusberiihrende Versetzung/ernennungsihnlicher Verwaltungsakt

Unter Geltung des BRRG wurden Verwaltungsakte, die wie die Ernennung den
Amtsstatus gestalten, aber nicht im Katalog des §5 Abs.1 BRRG (§10 SachsBG) ent-
halten waren, als statusberiihrende Versetzung bezeichnet (Summer, PersV 1985,
441; Plog/Wiedow, §26 RdNr.2d; E zu §35 SachsBG). Hierzu zahlten sowohl Ande-
rungen der Besoldungsgruppe einschlieRlich Amtszulagen ohne Anderung der
Amtsbezeichnung (z. B. Ubertragung eines Amtes eines Ministerialrates der Besol-
dungsgruppe B 3 an einen Ministerialrat der Besoldungsgruppe A 16) als auch
Anderungen der Amtsbezeichnung ohne Anderung des Grundgehalts einschlieflich
Amtszulagen. Soweit statusberiihrende Versetzungen das Endgrundgehaltsniveau
dnderten, sprach man von ernennungsahnlichen Verwaltungsakten (zu den Einzel-
heiten vgl. E zu §35 SachsBG).

Nachdem Abs.1 Nr.3 nunmehr eine Ernennung fiir alle Fille der Verleihung eines
Amtes mit anderem Grundgehalt fordert und nicht mehr zusétzlich auf den Wech-
sel der Amtsbezeichnung abstellt (vgl. oben RANT.2), entfdllt fiir diese Bereiche die
Einordnung als statusberiihrende Versetzung/ernennungséhnlicher Verwaltungs-
akt. Aus diesem Grunde war auch § 16a SichsBG durch das Gesetz zur Anderung
des Siachsischen Beamtengesetzes und anderer Gesetze vom 12.3.2009, SichsGVBL
S.102 aufzuheben.

5. Begriff des Amtes
a) Staatsrechtlicher und beamtenrechtlicher Amtsbegriff

Die Formulierung Amt wurde schon im Ausgangspunkt der Entwicklung zu einer
modernen Staatlichkeit als abgegrenzter Teil der Staatsorganisation begriffen, der
regelmiflig einer Person — eben dem Beamten — zur Wahrnehmung tibertragen wird.
Der staatsorganisatorische Begriff des Amtes ist nicht auf die Exekutive
beschrinkt, sondern er wird auch auf den einzelnen Parlamentarier und den Richter
bezogen (Isensee ZBR 2004, 3; Isensee in: WZB-Jahrbuch 2002, S.249, S. 254 f,,
S.261ff.). In der Staatsphilosophie wird das Amt im staatsorganisatorischen Sinne
als Medium der Umwandlung von Macht in Recht klassifiziert (Isensee ZBR 2004, 3;
Isensee in: WZB-Jahrbuch 2002, S.248). Das Amt gibt nach dieser staatsorganisati-
onsrechtlichen Betrachtung die Vollmacht, im Namen der staatlichen Allgemeinheit
zu handeln und dieser staatlichen Allgemeinheit wird das Handeln des Amtswal-
ters zugerechnet und es ist damit aber auch von der Person des Amtswalters gelost.
Die juristische Person Staat kann nur durch natiirliche Personen handeln, das Amt
transformiert individuelles Handeln in staatliches Handeln und verschafft rechtliche
Verbindlichkeit fiir dieses Handeln. An den Begriff des Amtes in diesem Sinne wird
auch die Gemeinwohlverpflichtung gekniipft (Isensee, ZBR 2004, 3 f.; Isensee in:
WZB-Jahrbuch 2002, S.248 ff.).

Der staatsorganisatorische Amtsbegriff ist ein funktioneller Amtsbegriff. Von den
beamtenrechtlichen Amtsbegriffen bewegt sich der Begriff des Amtes im konkret-
funktionellen Sinne (unten Buchst. c) in nédchster Nahe des staatsorganisatorischen
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Amtsbegriffes. Mit staatsorganisatorischem Inhalt ist der Amtsbegriff in der Wort-
kombination 6ffentliches Amt im Grundgesetz verwandt (vgl. Art.33 Abs.2 GG,
Art.34 Satz 1 GG). Auch diese verfassungsrechtlichen Amtsbegriffe sind nicht iden-
tisch; man kann sie aber — zur Abgrenzung von den beamtenrechtlichen Amtsbegrif-
fen (vgl unten RdANTr. 16) — mit dem Sammelbegriff staatsrechtliche Amtsbegriffe
zusammenfassen. Zum staatsrechtlichen Amtsbegriff im Sinn des Art. 33 Abs.2 GG
siehe z. B. BVerwG vom 19.1.1989, BVerwGE 81, 212/215 = DOV 1989, 545 = DVBL.
1989, 619 = JZ 1989, 437 = NJW 1989, 1374 = NVwZ 1989, 560 [LS]. Der staatsrechtli-
che Amtsbegriff des Art.34 Satz 1 GG ist auf hoheitliche Tatigkeit verengt (vgl. fiir
viele Maunz/Diirig, Art.34 RdNr. 106); er ist ein Vorbegriff, der erst tiber § 839 BGB
zum haftungsrechtlichen Beamtenbegriff hinfiihrt.

b) Grund- und Amtsstatus

Das Beamtenverhiltnis als o6ffentlich-rechtlicher Status kann in einen Grundstatus
und einen Amtsstatus eingeteilt werden (vgl. hierzu Summer, ZBR 1982, 321 ff. und
§3 RdNr. 197-199). Der Grundstatus ergibt sich aus der Art des Beamtenverhaltnis-
ses nach §4, der Amtsstatus folgt aus dem tibertragenen Amt im statusrechtlichen
Sinn (vgl. unten RANTr. 18-22). Bei Beamten auf Widerruf, denen noch kein Amt
iibertragen wird, tritt an die Stelle des Amtsstatus der amtsahnliche Status (vgl. §3
RdNT. 199).

Die Beamtengesetze des Bundes und der Lander, aber auch ergdnzende beamten-
rechtliche Gesetze wie das Bundesbesoldungsgesetz und das Beamtenversorgungs-
gesetz verwenden das Wort Amt in vielen Vorschriften mit verschiedenen Bedeu-
tungen. Folgende Begriffe sind zu unterscheiden:

— das Amt im statusrechtlichen Sinn (unten RdNr. 18-22),
— das Amt im abstrakt-funktionellen Sinn (unten RdNr. 25),
— das Amt im konkret-funktionellen Sinn (unten RdNr. 24).

Zur Verwendung des Amtsbegriffes im Versetzungstatbestand vgl. E zu § 35
SéachsBG.

Diese Amtsbegriffe werden zweckmafig als die beamtenrechtlichen Amtsbegriffe
zur Abgrenzung gegentiiber den staatsrechtlichen Amtsbegriffen bezeichnet.

Die beamtenrechtlichen Amtsbegriffe reichen auch noch in das Nebentitigkeits-
recht hinein, da das Nebenamt begrifflich sowohl ein Dienstverhiltnis eigener Art
wie auch einen konkreten Aufgabenbereich bezeichnet (vgl. § 40 BeamtStG
RdNr. 37 ff.); in dieser Bedeutung ist der Begriff Nebenamt identisch mit dem des
Amts im konkret-funktionellen Sinn.

¢) Das Amt im statusrechtlichen Sinn

Der Begriff des Amts im statusrechtlichen Sinn umschreibt, losgelost von den
Funktionen und dem {iibertragenen Aufgabenkreis, die beamtenrechtliche Stellung
des Beamten. Es ist der Teil der Rechtsstellung (des Status), der als Amtsstatus
gegen den Willen des Betroffenen wie das Beamtenverhaltnis selbst nur durch Rich-
terspruch (im Disziplinarverfahren) oder bei einer Organisationsmafinahme unter
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Gewdhrung einer Ausgleichszulage (§13 Abs.1 BBesG) gemindert werden kann
(vgl. §3 RANr.70-73; Summer, ZBR 1982, 321/327 ff./343).

Die Amter im statusrechtlichen Sinn werden durch die Zugehérigkeit zu einer Lauf-
bahn und Laufbahngruppe, durch das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe und
durch die dem Beamten verlichene Amtsbezeichnung bestimmt (BVerwG vom
7.6.1984, BVerwGE 69, 303/306 = NVwZ 1985, 197 = ZBR 1985, 61; BVerwG vom
23.2.1989, BVerwGE 81, 282/285 = DOV 1989, 680 = DVBL. 1989, 772 = NVwZ 1989, 757
= ZBR 1989, 341; BVerwG vom 24.1.1991, BVerwGE 87, 310/313f. = DVBL. 1991, 642 =
NJW 1991, 2980 = RiA 1991, 256 = ZBR 1991, 177; BVerwG vom 15.6.1995, DOV 1995,
1002 = ZBR 1995, 373; BVerwG vom 22.6.2006, BVerwGE 126, 182 = DVBI. 2006, 1593
= NVwZ 2007, 101 = ZBR 2006, 344; zum Schrifttum vgl. Battis, §10 Rn. 10; Plog/Wie-
dow, §8 BeamtStG RdNr. 14 ff.; Summer, ZBR 1982, 321 ff.; Weif3/Niedermaier/Sum-
mer, §8 BeamtStG RdNTr. 10). Zur Frage der Geltung des Laufbahngruppenprinzips
vgl. §3 RANr. 104 und RdNr.4 der Vorbem. zu §§18-34 SachsBG.

Die Amter im statusrechtlichen Sinn sind damit primir in den Besoldungsordnun-
gen, also im Besoldungsgesetz festgelegt. Da die Amtszulagen — im Gegensatz zu
den Stellenzulagen - als Bestandteil des Grundgehalts gelten (§42 Abs.2 Satz 2
BBesG), bilden Amter, die nach dem Besoldungsrecht mit Amtszulagen verbunden
sind, besondere Amter im statusrechtlichen Sinn. Diese sind im Verhiltnis zu
Amtern mit gleicher Amtsbezeichnung und der gleichen Besoldungsgruppe, aber
ohne Amtszulagen oder mit Amtszulagen in anderer Hohe, andere Amter. Im
Grunde bilden die Amter mit Amtszulagen Zwischenidmter zwischen den Amtern
der gleichen Besoldungsgruppen ohne Amtszulagen oder mit niedrigerer Amtszu-
lage und den Amtern der nichsthoheren Besoldungsgruppe oder auch der gleichen
Besoldungsgruppe mit hoheren Amtszulagen (vgl. Schwegmann/Summer/Mayer,
§42 RdNr.5 und 9).

Das Amt im statusrechtlichen Sinn wird dariiber hinaus noch differenziert durch
statuserginzende Zusitze zu den Amtsbezeichnungen - sog. Spiegelstrichzu-
sdtze — in den Besoldungsordnungen. Diese statusergdnzenden Zusétze diirfen nicht
verwechselt werden mit den Zusédtzen zu den Grundamtsbezeichnungen i.S. der
Vorbemerkung Nr.1 Abs.2 und 3 vor Bundesbesoldungsordnungen A und B des
BBesG, die bereits als Bestandteil der Amtsbezeichnung statusbestimmend wirken
(vgl. §11 SichsBesG i.V.m. der Verordnung des Sichsischen Staatsministeriums der
Finanzen tiber die Beifligung von Zusétzen zu den Grundamtsbezeichnungen vom
3.5.1994, abgedruckt unter III/B 5.5; Weifl/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG
RdNr. 10). Durch den Wegfall des Erfordernisses der anderen Amtsbezeichnung
bei der Verleihung eines anderen Amtes in Abs.1 Nr.3 haben diese Zusatze fiir die
formliche Ernennung nach §8 keine Bedeutung mehr.

Das Amt im statusrechtlichen Sinn wird durch Ernennung begriindet und durch
Ernennung oder statusberiihrende Versetzung (ernennungsdhnlicher Verwaltungs-
akt, vgl. hierzu und zu den Anderungen durch Abs.1 Nr.3 BeamtStG oben RdNT. 11,
12) verandert. Wird — etwa bei einer Wiedereinstellung — die Amtsverleihung mit
einer Einstellung verbunden, liegt eine Ernennung (ein Verwaltungsakt) vor mit
zwei Statusgestaltungen; es handelt sich daher nicht um zwei gedanklich zu tren-
nende Regelungen.
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Mit Ausnahme der Beamten auf Widerruf im Vorbereitungsdienst wird jedem
Beamten ein solches Amt im statusrechtlichen Sinn iibertragen. Es gibt grundsatz-
lich keinen leeren Grundstatus (oben RdNr. 15; vgl. BVerwG v. 28.10.1970, DOD
1971, 57 = RiA 1971, 134 = ZBR 1971, 218, 219; Summer ZBR 1982, 321, 341f.). Fiir
Beamte auf Probe gibt es keine Besonderheit mehr, weil nach der Neuregelung des
Abs. 3 durch das BeamtStG diesen nunmehr mit der Begriindung des Beamtenver-
hiltnisses auf Probe ein Amt zu verleihen ist (vgl. unten RdNr. 78).

d) Das Amt im funktionellen Sinn

Der Begriff des Amts im funktionellen Sinn kniipft an einen bestimmten Aufga-
benkreis an. Das Amt im funktionellen Sinn bedeutet primar die Aufgabe, die dem
Beamten tibertragen ist. Als beamtenrechtlicher Amtsbegriff kniipft er an den Status
als Beamter an, unabhéngig von der Art der ausgetiibten Tatigkeit. Ein Beamter hat
also auch dann ein funktionelles Amt, wenn er Dienstgeschifte verrichtet, die auf
dem Sektor des Privatrechts liegen.

Schrifttum und Rechtsprechung haben das Amt im funktionellen Sinne unterteilt in
das Amt im abstrakt-funktionellen Sinne und das Amt im konkret-funktionellen
Sinne.

Das Amt im konkret-funktionellen Sinn wird begriindet mit der Ubertragung
eines bestimmten Aufgabenkreises in einer Behorde, bezeichnet also die konkreten
Dienstaufgaben eines Beamten und wird auch Dienstposten genannt (BVerwG vom
14.2.1984, BVerwGE 69, 24 = DVBL 1984, 211 = ZBR 1884, 211; BVerwG vom
22.6.2006 — 2 C 26/05 -, BVerwGE 126, 182 = DVBL. 2006, 1593 = NVwZ 2007, 101 =
ZBR 2006, 344; Battis, § 10 RdNr. 12; Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG RdNr. 17; Weif3/
Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNTr. 47). Der Beamte hat keinen Rechtsan-
spruch auf sein Amt im konkret-funktionellen Sinne (vgl. §3 RdNr.118). Dieses Amt
wird dem Beamten aufgrund der Weisungsbefugnis des Dienstherrn (§35 Satz 2)
in der Regel formlos tibertragen, findet aber seinen Niederschlag in innerdienstli-
chen Verfiigungen oder im Geschiftsverteilungsplan der Behorde. Allerdings ist bei
der Zuweisung des Amtes im konkret-funktionellen Sinne die Fiirsorgepflicht zu
beachten (z.B. Berticksichtigung der Behinderung eines Beamten bei der Besetzung
eines Dienstpostens). Aus dem Amt im konkret-funktionellen Sinne leiten sich die
nidheren Dienstpflichten des Beamten ab.

Das Amt im abstrakt-funktionellen Sinn kniipft ebenfalls an die Tatigkeit des
Beamten an, allerdings in einem abstrakt verstandenen Sinn. Es umschreibt den
einem Amt im statusrechtlichen Sinne zugeordneten Aufgabenbereich, der einem
Inhaber eines Statusamtes bei einer bestimmten Behorde auf Dauer zugewiesen
ist (BVerwG vom 22.6.2006 a.a.0.), also z.B. das Amt eines Regierungsdirektors bei
einer obersten Dienstbehorde oder eines Amtsrates bei einem Finanzamt. Das
abstrakt-funktionale Amt wird dem Beamten durch gesonderte Verfiigung des
Dienstherrn iibertragen (BVerwG vom 23.9.2004 — 2 C 27/03, BVerwGE 122, 53),
wodurch er in die Behorde eingegliedert wird und den Anspruch auf Ubertragung
eines amtsangemessenen Dienstpostens, d.h. des Amtes im konkret-funktionellen
Sinne erwirbt (BVerwG vom 18.9.2008, BVerwGE 132, 40 = NVwZ 2009, 187 = ZBR
2009, 164; OVG LSA vom 3.2.2009, DVBI. 2009, 468 [LS] = ZBR 2009, 282 [LS]). Zum
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Meinungsstreit um den Begriff des Amtes im abstrakt-funktionellen Sinn, insbeson-
dere zur Ankniipfung an Aufgabenzuweisung und Behdrdenzuordnung, vgl. Sum-
mer in FS Knopfle, S. 369/376 f.; Weifl/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG
RdNTr.47).

e) Funktionsbindung des Besoldungsrechts

Nach dem Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung sind die Funktionen der
Beamten nach den mit ihnen verbundenen Anforderungen sachgerecht zu bewerten
und Amtern zuzuordnen. Diese Amter werden nach ihrer Wertigkeit wiederum den
Besoldungsgruppen zugeordnet (§18 BBesG). Das Amt im konkret-funktionellen
Sinn (Dienstposten, vgl. oben RANT. 24) und das dem Beamten iibertragene Amt im
statusrechtlichen Sinn mit seiner Amtsbezeichnung und Zuordnung in eine Besol-
dungsgruppe miissen im Idealfall tibereinstimmen. Bei der Vielfalt der in den Ver-
waltungen zu erledigenden unterschiedlichen Aufgaben und zu deren Erledigung
eingerichteten Dienstposten ist eine trennscharfe Zuordnung der Dienstposten in
die Besoldungsgruppen jedoch nur schwer moglich.

Die Zuordnung gelingt eindeutig dort, wo einem Amt gesetzlich die auszuiibende
Funktion in der Besoldungsgruppe zugeordnet wird oder die Zuordnung nach
gesetzlich festgelegten Bewertungsmafstiben (z. B. Schiilerzahl fiir die besoldungs-
rechtliche Einstufung von Schulleitern oder deren Vertreter) erfolgt (§19 Abs.2
BBesG). Selbst in diesen Féllen kann das Besoldungsrecht zu keiner Statusinde-
rung aus einem Wechsel oder Wegfall der Funktion fiihren. Diese bleibt allein einer
beamtenrechtlichen Ernennung vorbehalten. Werden Funktionen {ibertragen, die
nach Besoldungsrecht mit einem hoheren Amt verbunden sind, besteht kein unmit-
telbarer Rechtsanspruch auf Ubertragung des héheren Amtes ab Ubertragung der
Aufgaben (vgl. §19 Abs.2 BBesG). Nach einer angemessenen Bewdhrungsphase
muss sich aber der Dienstherr entscheiden, dem Beamten entweder das Amt im sta-
tusrechtlichen Sinne zu tibertragen oder ihn auf einen anderen Dienstposten einzu-
setzen (vgl. Schinkel, in: Fiirst GKOD IIT K § 19 Rz.19; Schwegmann/Summer § 18
RdNr. 11). Der Beamte hat dann eine aus der Fiirsorgepflicht flieBende Rechtsposi-
tion, mit der er zwar nicht die Ernennung im Verwaltungsrechtsweg durchsetzen,
aber einen Schadensersatzanspruch wegen Fiirsorgepflichtverletzung geltend
machen kann. ,Wéchst” bei einem funktionsbezogen geregelten Amt durch Ande-
rung der Fakten, die Bemessungsmerkmale bilden (Schiilerzahlen, Planstellen), das
statusrechtliche Amt in eine hohere besoldungsrechtliche Einstufung hinein, hat der
bisherige Amtsinhaber keinen Anspruch auf Belassung im Aufgabenfeld und nach-
folgende Ernennung in das hohere Amt (BVerwG vom 15.6.1995, Buchholz 240.1
BBesO Nr.14 = DOV 1995, 1002 = NVwZ-RR 1991, 161 = ZBR 1995, 373).

f) Nichtnormative Amterbewertung/Dienstpostenbewertung

Im Regelfall ist das Amt im statusrechtlichen Sinn mit seiner Amtsbezeichnung und
eventuellen statusbestimmenden Zusitzen nicht funktionsbezogen ausgestaltet, wie
z.B. regelmafiig bei sog. Grundamtsbezeichnungen mit laufbahn- oder bereichsbe-
zogenen Zusatzen (z.B. Verwaltungsrat, Steueramtmann, Technischer Sekretér). Der
Dienstherr erfiillt in diesen Féllen den gesetzlichen Auftrag nach §18 Abs.1 BBesG,
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wenn er eine nichtnormative Amterbewertung durchfiihrt (OVG Schleswig vom
4.1.2000, NordOR 2000, 130). Die nichtnormative Amterbewertung kniipft am Amt
im konkret-funktionellen Sinn, also am konkret beschriebenen Dienstposten an; man
spricht daher auch von Dienstpostenbewertung. In erster Linie soll damit eine auf-
gabengerechte Bezahlung ermoglicht werden, aber auch die Erstellung eines Maf-
stabes, der einen Vergleich zwischen unterschiedlichen Arbeitspldtzen gestattet, die
Besoldungsfestsetzung also kontrollierbar macht (Battis, § 17 RdNr. 4). Daneben
dient die Dienstpostenbewertung der Ermittlung des haushaltsrechtlichen Stellen-
bedarfs und damit der Bereitstellung der erforderlichen Planstellen (unten
RdNr. 30f.).

Die Methodik der nichtnormativen Amterbewertung steht im Organisationsermes-
sen der Dienstherren. Die Methoden werden regelméaflig entweder als analytisch
oder als summarisch bezeichnet (vgl. zur Methodik Janosch, ZBR 1980, 373; vgl.
auch Summer, PersV 2003, 14; Steiner, PersV 2006, 444). Das Wesen der analytischen
Bewertungsmethode liegt darin, dass die einzelnen Anforderungsmerkmale (z.B.
Vorbildung, Verantwortung, Entscheidungsbefugnisse, Leitungsspanne usw.)
getrennt bewertet und diese Teilergebnisse nach einem Gewichtungsschema zusam-
mengefiihrt werden. Die analytische Amterbewertung macht die Bewertungsele-
mente bewusst und die Gewichtungen transparent. Die summarische Dienstpos-
tenbewertung sieht den Dienstposten im Wege der Gesamtschitzung als Einheit.

Die nichtnormative Amterbewertung ist — ebenso wie die damit verbundene Zuord-
nung von Planstellen zu einem Dienstposten — kein Verwaltungsakt gegeniiber den
betroffenen Beamten, sondern erfolgt allein in Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen
(siehe BVerwG vom 28.10.1978, BVerwGE 36, 192/194 ff. = DVBL. 1971, 484 = ZBR
1971, 79; BVerwG vom 24.1.1991, BVerwGE 87, 310; BVerwG vom 25.4.1996, BVerw-
GE 101, 112; Mayer, DVBI. 1970, 651). Es gibt keinen unmittelbaren Anspruch auf
eine bestimmte Bewertung eines Dienstpostens, weder unter dem Gesichtspunkt
der Fiirsorge noch des Gleichheitssatzes (BVerwG vom 28.11.1991, ZBR 1992, 237 =
NVwZ 1992, 573; OVG Bremen vom 27.9.2000, NordOR 2001, 252). Enthilt der
Haushaltsplan einen Vermerk, wonach eine bestimmte Stelle in eine Stelle mit
hoherer Wertigkeit umgewandelt werden kann, begriindet dies fiir den Stellenin-
haber keinen Anspruch auf eine entsprechende Hebung der Stelle (OVG Schleswig
vom 4.1.2000a.a.0.). Hat der Dienstherr sich jedoch aus seinem Organisationsermes-
sen heraus entschieden, durch eine vorgenommene Dienstpostenanalyse Amter an
bestimmte Funktionen zu binden, muss er dies auch bei der Umsetzung von Befor-
derungen beachten. Zur Erforderlichkeit einer Dienstpostenbewertung vor der
Zuordnung freier Planstellen vgl. HessVGH vom 18.1.2000, DOD 2000, 134 = ZTR
2000, 285). Aus der Fiirsorgepflicht (§45) kann sich ein Anspruch auf richtlinienge-
rechte Bewertung ergeben (Battis § 17 RdNr.5; BVerwG 36, 192 und 36, 218).

g) Planstelle

Die Planstelle ist gegentiber den verschiedenen beamtenrechtlichen Amtsbegriffen
kein beamtenrechtlicher, sondern ein haushaltsrechtlicher Begriff. Die Planstelle ist
die haushaltsrechtliche Erméchtigung und zugleich eine haushaltsrechtliche Ernen-
nungsvoraussetzung zur Begriindung von Beamtenverhaltnissen unter Verleihung
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von Amtern im statusrechtlichen Sinn (vgl. Summer, PersV 1978, 153). Planstellen
und Stellen sind auch die haushaltsrechtliche Ermachtigung zur Leistung der
Besoldung. Nur wenn eine besetzbare Planstelle vorhanden ist, in die der Beamte
eingewiesen wird, darf einem Beamten ein Amt (im statusrechtlichen Sinn) {ibertra-
gen werden (§49 SaHO, abgedruckt in Teil II/B 4). Die haushaltsrechtliche Einwei-
sung in eine Planstelle hat nur haushaltsrechtliche Bedeutung; sie ist weder eine
Ernennung noch ein ernennungsdhnlicher Verwaltungsakt (BayVGH vom
21.12.2006, BayVBI. 2007, 601). Im Fall der Teilzeitbeschiftigung kann eine Planstelle
auch anteilig mit Beamten besetzt werden (§49 Abs.3 SaHO).

Die Entscheidung iiber die Schaffung von Planstellen und deren Zuordnung zu
bestimmten Dienstposten erfolgt grundsétzlich allein in Wahrnehmung 6ffentlicher
Interessen und beriihrt keine eigenen Rechte einzelner Beamter (BVerwG vom
24.1.1991, BVerwGE 87, 310/317; BVerwG vom 25.4.1996, BVerwGE 101, 112;
BVerwG vom 22.9.1999, Buchholz 237.2 § 12 BInLBG Nr. 3; HessVGH vom
12.12.2003, ZBR 2005, 96).

Bei Besetzungssperren, die sich als Befoérderungssperren auswirken, gebietet die
verfassungsrechtlich garantierte Fiirsorgepflicht (vgl. §3 RdNr. 109 und E zu §45),
zeitliche Grenzen einzufiihren (BayVerfGH v. 8.8.1985, BayVBI. 1985, 716 = DOV
1988, 106 = DVBL. 1985, 1370 = NJW 1986, 1326).

Die Ernennung eines Beamten ohne eine besetzbare Planstelle beriihrt die Wirk-
samkeit der Ernennung nicht, der Beamte hat Anspruch auf seine Dienstbeziige (§17
Abs. 1 SachsBesG i. V.m. §3 BBesG). Der Beamte, der eine Ernennung unter Missach-
tung des §49 Abs.1 SAHO durchfiihrt, verletzt seine Dienstpflichten und macht sich
schadenersatzpflichtig.

Grundsitzlich werden die Ernennung und Einweisung in die Planstelle zur gleichen
Zeit wirksam. Eine riickwirkende Einweisung in eine Planstelle — zum 1. des
Monats, in dem die Ernennung wirksam geworden ist bis zu einer Riickwirkung
von hochstens drei Monaten - ist unter bestimmten Voraussetzungen bei Beforde-
rungen moglich (§49 Abs.2 SaHO). Soweit sie den Anspruch auf die hohere Besol-
dung abweichend vom Ernennungsakt zu einem fritheren Zeitpunkt begriindet, ist
sie ein Verwaltungsakt, wenn sie — und sei es nur im Abdruck — dem Begiinstigten
zugeht. Eine riickwirkende Einweisung in eine Planstelle scheidet aus, wenn die
Anderung des Amts im statusrechtlichen Sinn verbunden ist mit einem Wechsel
vom Beamtenverhiltnis in das Richterverhdltnis und umgekehrt (BVerwG vom
17.10.1985, BVerwGE 72, 163/165 = Buchholz 235 §3 BBesG Nr.3 = DOD 1986, 90 =
DVBI. 1986, 461 = NJW 1986, 1368 = RiA 1986, 120 = ZBR 1986, 120).

6. Arten der Ernennung
a) Ernennung zur Begriindung eines Beamtenverhiltnisses (Abs.1 Nr.1)

Die fiir eine Begriindung eines Beamtenverhéltnisses i.S. des Abs.1 Nr.1 méglichen
Beamtenverhiltnisse sind in §§4 und 5 abschlieflend aufgezdhlt. Die Voraussetzun-
gen, die zur Begriindung einer bestimmten Art des Beamtenverhéltnisses vorliegen
miissen, ergeben sich aus den gesetzlichen Bestimmungen (z.B. die allgemeinen
Voraussetzungen fiir alle Beamtenverhaltnisse nach §7; fiir die Zulassung zu den
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Laufbahnen die Vorbildungsvoraussetzungen des §20 SachsBG). Die Regel bildet,
jedenfalls fiir den Laufbahnbewerber, der einen Vorbereitungsdienst ableisten muss,
im Fall der Ersternennung das Beamtenverhéltnis auf Widerruf. In diesem Fall
begriindet die Einstellung einen Grundstatus und einen amtsdhnlichen Status (vgl.
hierzu oben RdNr. 15).

Die Ernennung, die zur Begriindung eines Beamtenverhiltnisses fiihrt, wird regel-
mafig als Einstellung bezeichnet (so noch im Klammerzusatz zu §10 SachsBG a.E.
und weiterhin in §2 SachsLVO).

Endet das Beamtenverhiltnis auf Widerruf im Vorbereitungsdienst nach §22 Abs. 4
BeamtStG i. V.m. §39 Abs.1 Nr.1 SachsBG mit dem Bestehen der Laufbahnpriifung
und der schriftlichen Bekanntgabe durch die Priifungsbehérde und ist der Beamte
bis zu diesem Zeitpunkt nicht zum Beamten auf Probe ernannt (Gleichzeitigkeit von
Bekanntgabe des Bestehens der Priifung — vgl. hierzu §22 RdNr. 79-87 und § 39
SéchsBG RdNr.7, 8 — und Aushdndigung der Ernennungsurkunde reicht noch aus),
ist fiir die Ubernahme in das Beamtenverhiltnis auf Probe erneut eine Ernennung
noétig. Diese Ernennung ist wiederum die Begriindung eines Beamtenverhaltnisses
nach Abs.1 Nummer 1. Die Beendigung des Beamtenverhaltnisses auf Widerruf und
die spdtere Neubegriindung eines Beamtenverhiltnisses mit der Berufung in das
Beamtenverhiltnis auf Probe ist {iblich in Laufbahnen, in denen der Vorbereitungs-
dienst allgemeine Ausbildungsstatte i.S. des Art.12 Abs.1 GG ist (N&heres zur allge-
meinen Ausbildungsstitte sieche §3 RdNr. 171 ff.).

Wird der Beamte auf Widerruf vor dem Zeitpunkt der Beendigung des Beamtenver-
héltnisses auf Widerruf nach §39 Abs.1 Nr.1 zum Beamten auf Probe ernannt, ist
die Ernennung inhaltlich eine Umwandlung eines Beamtenverhiltnisses in ein sol-
ches anderer Art (Abs.1 Nr.2; vgl. unten RdNr. 39 ff.).

Einer Ernennung bedarf es nicht bei einer Versetzung eines Beamten zu einem
anderen Dienstherrn (§15) oder beim Ubertritt eines Beamten in den Dienst eines
anderen Dienstherrn kraft Gesetzes (§16 Abs.1) und bei der Ubernahme in den
Dienst eines anderen Dienstherrn durch Ubernahmeverfiigung (§ 16 Abs. 2-4). In
solchen Féllen gilt das frithere Beamtenverhaltnis nicht als beendet, sondern als fort-
gesetzt mit dem neuen Dienstherrn (§17). Eine Wiederernennung ist daher nicht
erforderlich und ware ohne rechtliche Wirkungen.

Zur rechtlichen Gestaltung bei erneuter Berufung eines Ruhestandsbeamten nach
Wiederherstellung der Dienstfahigkeit (§29) oder eines in den einstweiligen Ruhe-
stand versetzten Beamten (§§30, 31) in ein Beamtenverhaltnis siehe E zu §29 Abs.6.

b) Ernennung zur Umwandlung eines Beamtenverhiltnisses (Abs.1 Nr.2)

Bei der Umwandlung wird ein bestehendes Beamtenverhiltnis ohne Unterbrechung
und ohne Wechsel des Dienstherrn in ein Beamtenverhaltnis anderer Art verandert,
also ein Grundstatus (zum Begriff Grundstatus siehe oben RdNT. 15) durch einen
anderen Grundstatus ersetzt (vgl. Battis, § 10 RdNr. 9; Weif$/Niedermaier/Summer,
RANr. §8 RdNr. 8 BeamtStG).

Die Umwandlung eines Ehrenbeamtenverhiltnisses in ein Beamtenverhiltnis
anderer Art und eines Beamtenverhiltnisses anderer Art in ein Ehrenbeamtenver-
hiltnis ist ausgeschlossen (§5 Abs. 3).
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Die Umwandlung eines Beamtenverhéltnisses auf Widerruf, auf Probe oder auf
Lebenszeit in ein Beamtenverhiltnis auf Zeit ist durch §22 Abs.3 BeamtStG, § 39
Abs. 3 SachsBG ausgeschlossen. Umwandlung unter Fortsetzung des Beamtenver-
héltnisses und Entlassung kraft Gesetzes und damit Beendigung des Beamtenver-
haltnisses schlieflen sich gegenseitig aus.

Aus dem Beamtenverhiltnis auf Zeit ist die Begriindung eines Beamtenverhéltnis-
ses auf Widerruf, auf Probe und auf Lebenszeit durch Umwandlung moglich, wenn
und solange das Beamtenverhéltnis auf Zeit noch besteht, also solange die Amtszeit
noch nicht abgelaufen ist. Die Uberﬁihrung von Zeitbeamten in Beamtenverhalt-
nisse anderer Art durch Umwandlung, also unter Fortsetzung des Beamtenverhalt-
nisses ist aber weder zweckmaéfig noch {iblich.

Bei der Verleihung eines anderen statusrechtlichen Amtes auf Probe oder auf Zeit an
einen Beamten im Lebenszeitverhaltnis zur Ubertragung eines Amtes mit leitender
Funktion (§4 Abs.3 Buchst.b, Abs.2 Buchst.b und §§19a, 19b SachsBG) liegt keine
Umwandlung des Beamtenverhiltnisses vor. Vielmehr tritt zum Beamtenverhaltnis
auf Lebenszeit (ruhendes Basisamt) ein weiterer Grundstatus (Leitungsamt) hinzu.
Das Leitungsamt bedarf einer Ernennung nach Abs.1 Nr.1, weil es neben dem fort-
bestehenden Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit neu begriindet wird (vgl. §4 RdNr. 8
und E zu §§19a, 19b SachsBG).

Damit beschrdnkt sich die Umwandlung von Beamtenverhéltnissen in der Praxis
auf die Félle der Umwandlung von Widerrufsbeamtenverhaltnissen in Probebeam-
tenverhaltnisse (vgl. oben RdNr.26) und auf die Umwandlung von Beamtenverhalt-
nissen auf Probe in Beamtenverhiltnisse auf Lebenszeit. Die letztgenannte Fall-
gruppe ist der Hauptanwendungsfall der Vorschrift.

c) Verleihung eines anderen Amtes mit anderem Grundgehalt (Abs.1 Nr.3)

Das BeamtStG hat mit dem Tatbestand des Abs.1 Nr.3 die Notwendigkeit der form-
lichen Ernennung bei Verleihung eines anderen Amtes ausgeweitet. Der Regelfall
dieser Vorschrift ist die Ubertragung eines anderen Amtes mit héherem Grundge-
halt (Beférderung; zu den naheren Einzelheiten vgl. E zu §33 SachsBG). Unter Amt
im Sinne des Abs.1 Nr.3 ist das Amt im statusrechtlichen Sinn zu verstehen, das
grundsatzlich durch die Zugehorigkeit zu einer Laufbahn/Laufbahngruppe, durch
das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe und durch die dem Beamten verlie-
hene Amtsbezeichnung bestimmt wird (vgl. oben RdNrn. 18-22).

Nach der Vorgéngerregelung deckte sich der Ernennungstatbestand des §5 Abs. 1
Nr.4 BRRG (§10 Nr.4 SachsBG) mit diesem Begriff des Amtes im statusrechtlichen
Sinne, denn er enthielt noch das Erfordernis einer anderen Amtsbezeichnung. In
den Féllen, in denen Amter mit gleicher Amtsbezeichnung in unterschiedlichen
Besoldungsgruppen ausgewiesen sind (z. B. Ministerialrat in BesGr. A 16 und B 3,
Kriminalhauptkommissar in BesGr. A 11 und A 12, Professor in der Besoldungsord-
nung C und der Besoldungsordnung W), musste man deshalb bei Verleihung des
hoherwertigen Amtes zur Hilfskonstruktion des ernennungsihnlichen Verwal-
tungsaktes greifen (vgl. oben RdNr. 11, 12). Nach der Neuregelung in Abs.1 Nr.3
handelt es sich dabei nun — nachdem die Anderung der Amtsbezeichnung nicht
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mehr erforderlich ist — um Fille der formlichen Ernennung. Ebenso sind nunmehr
ernennungsbediirftig die Félle, in denen dem Beamten eine Amtszulage gewahrt
wird, durch die bei gleich bleibender Amtsbezeichnung ein eigenstidndiges status-
rechtliches Amt begriindet wird (z. B. Ubertragung des Amtes Mittelschulrektor mit
Amtszulage an einen Mittelschulrektor ohne Amtszulage nach BesGr. A 13-A 15 der
Séachsischen Besoldungsordnung A; vgl. oben RdNr. 20).

In den in RdANr. 45 genannten Féllen ist deshalb in der Ernennungsurkunde zusitz- 46
lich zur Amtsbezeichnung die Besoldungsgruppe (z. B. Universitatsprofessor [W 3])
und im Falle der Gewéhrung einer Zulage die Erganzung Z (z. B. Mittelschulrektor

[A 14 + Z]) anzugeben.

Abs.1 Nr.3 enthilt nunmehr auch einen anderen besoldungsrechtlichen Ankniip- 47
fungspunkt. Er stellt auf die Verinderung des Grundgehalts ab, wihrend nach
altem Recht (§5 Abs.1 Nr.4 BRRG, §10 Nr.4 SichsBG) Voraussetzung fiir eine
Ernennung die Veranderung des Endgrundgehalts war. Unter Endgrundgehalt ist

die letzte Stufe der Grundgehaltssétze (§17 Abs.1 SdchsBesG i. V. mit § 27 BBesG) zu
verstehen, fiir Amter mit festen Gehiltern (Bundesbesoldungsordnungen B, W
und R ab BesGr.R 3) ist mangels weiterer Differenzierung auf das jeweilige Grund-
gehalt abzustellen.

Mit der Ankniipfung in Abs.1 Nr.3 an die Verinderung des Grundgehalts wollte 48
der Gesetzgeber Rechtsklarheit, auch im Hinblick auf eine weitere Flexibilisierung
des Bezahlungsrechts schaffen (vgl. Begriindung zum Entwurf des BeamtStG,
BTDrucks. 16/4027 S.23). Der Begriff des Grundgehalts ist ein seit langem einge-
fiihrter besoldungsrechtlicher Begriff, der keiner weiteren Auslegung zugénglich ist.
Er umfasst alle Stufen des Grundgehalts, deren Ausgestaltung im Einzelnen
sowie die Amtszulagen (§§27 Abs.1 Satz 1, 42 Abs.2 Satz 2 BBesG). Wird also ein
anderes statusrechtliches Amt mit einem vom bisherigen Amt abweichenden
Grundgehalt (in dessen konkreter Ausgestaltung) verliehen, bedarf dies einer form-
lichen Ernennung. Vgl. hierzu Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG RdNr.21 und Summer,
ZBR 2009, 188 insbesondere zum Problem der Versetzung in ein anderes Bundes-
land. Nachdem das Besoldungsrecht fiir die Beamten der Lander mit dem Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.8.2006, BGBL. I S.2034, im Rahmen der
Foderalismusreform in die alleinige Gesetzgebungskompetenz der Lander iiberfiihrt
wurde, ist eine stirkere Differenzierung der Grundgehaltsstruktur mit Folgerungen
auf die Notwendigkeit formlicher Ernennungen nicht auszuschlielen.

Unter Abs.1 Nr.3 fillt auch die Verleihung eines niedrigeren Amtes (sog. Riicker- 49
nennung). Eine solche Riickernennung kann — nachdem sie wie jede Ernennung der
Zustimmung bedarf (vgl. oben RdNr. 10) — nicht gegen den Willen des Beamten
erfolgen.

Zur Ubertragung eines anderen Amtes mit geringerem Grundgehalt ohne Zustim- 50
mung des Beamten im Rahmen der ldnderiibergreifenden Umbildung von Kérper-
schaften vgl. §§16, 18 Abs.1 BeamtStG und fiir die landesinterne Umbildung von
Korperschaften §36¢ Abs.1 Satz 2 SéchsBG.

Die Zuriickstufung eines Beamten in ein niedrigeres Amt derselben Laufbahn im
Wege des Disziplinarverfahrens wird mit der Rechtskraft der richterlichen Entschei-
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dung wirksam, die besoldungsrechtlichen Folgen treten mit dem Folgemonat ein
(89 Abs.2 SachsDG). Einer férmlichen Riickernennung bedarf es nicht.

d) Verleihung eines anderen Amts mit anderer Amtsbezeichnung (Abs.1 Nr. 4)

Abs. 1 Nr.4 iiberldsst es dem Landesrecht, die Verleihung eines anderen Amtes mit
anderer Amtsbezeichnung als Ernennungstatbestand auszugestalten. Die Vorgan-
gerregelung des §5 Abs.1 Nr.5 BRRG hatte in diesem Fall eine Ernennung nur beim
Wechsel der Laufbahngruppe, also im Falle des Aufstiegs (§34 SachsBG) aus dem
Spitzenamt der Laufbahn in das der gleichen Besoldungsgruppe zugehérenden Ein-
gangsamt der ndchsthcheren Laufbahn, vorgesehen. Infolge der Verlagerung der
Kompetenz fiir das Laufbahnrecht auf die Lander (vgl. Vor §1 BeamtStG, RdNr. 2)
hat das BeamtStG die Festlegung der Ernennungsbediirftigkeit fiir die Lander offen
gehalten. Zur Regelung in Sachsen vgl. E zu §10 SachsBG.

e) Besonderheiten bei der Ernennung zum Richter kraft Auftrags

Einem Wechsel von Verwaltungsbeamten (Beamte auf Lebenszeit oder auf Zeit) in
den Richterdienst geht vor der Ernennung zum Richter auf Lebenszeit (§§8, 10
DRiG) im Regelfall eine Ernennung zum Richter kraft Auftrags (§ 14 DRiG) voraus.
Die Begriindung dieses Richterverhéltnisses bedarf einer Ernennung durch Aus-
hindigung einer Urkunde (§17 Abs.1, Abs.2 Nr.1 DRiG). Richter kraft Auftrags
sind einerseits Richter mit deren besonderen Rechten und Pflichten, behalten aber
ihr bisheriges Amt als Beamte, nach dem sich ihre Besoldung und ihre Versorgung
richten. Die tibrigen Rechte und Pflichten aus dem Beamtenverhiltnis mit Aus-
nahme der Pflicht zur Amtsverschwiegenheit und des Verbots der Annahme von
Geschenken ruhen fiir die Dauer des Richterverhiltnisses kraft Auftrags (§15 Abs. 1
DRiG).

7. Aushidndigung der Ernennungsurkunde (Abs.2 Satz 1)

Wegen ihrer grundlegenden Bedeutung fiir die Rechtsstellung des Beamten und im
Interesse der Rechtssicherheit fiir Dienstherrn und Beamten (vgl. oben RANT. 8) ist
eine Ernennung bindend an die Form der Aushidndigung einer Ernennungsur-
kunde gebunden.

a) Begriff der Urkunde

Der Begriff einer Urkunde setzt Schriftform voraus und musste vor Inkrafttreten
des BeamtStG zwingend die eigenhdndige Unterschrift des zustindigen Ernen-
nungsorgans — dies kann auch ein Vertreter oder im Auftrag handelnder Beamter
sein — enthalten. Die Ernennung in elektronischer Form war durch §5 Abs.2 Satz 3
BRRG (entspr. §13 Abs. 1 Satz 3 SachsBG) ausgeschlossen (zur fritheren Rechtslage
vgl. Battis §6 RdANr.4; Summer in: Fiirst GKODIK §6 Rz.37; Wolff/Bachof/Stober
§ 111 RdNr. 13; BayVGH v. 14.6.1954 BayVGHE 7, 110/112 = ZBR 1954, 286; OVG
Miinster v. 23.8.1960, DOD 1960, 238 = DOV 1961, 271 = ZBR 1961, 53).

§8 enthilt zur Ernennung in elektronischer Form keine Aussage mehr. Nach der
Begriindung zum Entwurf des BeamtStG ist fiir die Erstellung der Ernennungsur-
kunde grundsitzlich die elektronische Form zugelassen. Es miisse sich aber um eine
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qualifizierte elektronische Signatur handeln, da nur diese in umfassender Weise die
Sicherheit und Dauerhaftigkeit des elektronischen Verwaltungshandelns gewdéhr-
leiste (BT-Drs. 16/4027, S.23; Auerbach/Pietsch, BeamtStG, §8 S. 75). Battis, BBG,
4. Aufl,, §10 Rn. 3 schlielit unter Geltung des §8 BeamtStG die elektronische Form
fiir die Erstellung der Urkunde nicht mehr aus, will sie aber aus Stilgriinden zumin-
dest fiir die Einstellung (Begriindung eines Beamtenverhiltnisses, § 8 Abs.1 Nr. 1
BeamtStG) nicht anwenden (fiir die Zuldssigkeit der elektronischen Form auch
Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG Rn. 1, 5; Ziekow, PersV 2007, 344/348; Bafllsperger,
PersV 2007, 424 /427 und PersV 2008, 404/407).

Die Freigabe der elektronischen Form fiir die Erstellung einer Ernennungsurkunde
widerspricht dem Begriff der Ernennungsurkunde im Beamtenrecht (RdNr. 54)
sowie dem Grundsatz, dass eine wirksame Ernennung die Aushidndigung einer
Ernennungsurkunde verlangt. Die beamtenrechtliche Ernennung erfordert nicht
nur eine besondere Schriftform, sondern der Aushédndigungsvorgang insgesamt
unter Einbeziehung der Urkunde mit bestimmtem Inhalt ist eine spezialgesetzlich
vorgeschriebene Form der Bekanntgabe des Verwaltungsakts Ernennung (Summer
in Fiirst, GKOD I K § 6 BBG Rz.8; Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht,
6. Aufl. 2007 Rn.97).

Der Begriff der Aushiandigung verlangt die korperliche Entgegennahme einer
Urkunde. Der Begriff geht iiber den der Zustellung hinaus, weil durch die tatsachli-
che Aushdndigung der Urkunde eindeutig der fiir die Wirksamkeit der Ernennung
maf3gebliche Zeitpunkt dokumentiert werden muss (vgl. hierzu §13 RdNr.2, 3). Es
kommt entscheidend auf die Sicherung der Besitzverschaffung an der Urkunde und
die genaue Kenntnis des Aushiandigungsdatums an (Battis, BBG § 10 Rn.5). Damit
sind bestimmte Zustellungsarten ausgeschlossen, die diese Voraussetzungen nicht
erfiillen. So scheiden z. B. aus die Zustellung durch die Post mittels Einschreiben
nach §4 VwZG sowie Ersatzzustellungen nach §5 Abs.2 VWZG (vgl. RdNr. 59 ff.).
Auch die elektronische Zustellung eines elektronischen Dokuments nach §5 Abs.5
bis 7 VWZG bietet keine Klarheit iiber den tatsdchlichen Zeitpunkt des Zugangs
einer elektronisch erstellten Ernennungsurkunde (§5 Abs.7 VWZG).

Nach alledem kann nach Auffassung des Verfassers dieser Kommentierung eine
wirksame Ernennung nicht durch (elektronische) Zustellung einer ,elektronischen
Ernennungsurkunde” bewirkt werden. So auch Weifs/Niedermaier/Summer, § 8
BeamtStG Rn. 15, die eine elektronische Erstellung der Ernennungsurkunde aus dem
Begriff der Urkunde heraus ablehnen und Reich, BeamtStG, §8 Rn. 8, der dariiber
hinaus auch auf das Verhiltnis von BeamtStG und VwV{G hinweist.

Die Urkunde muss die ausfertigende Behorde erkennen lassen (Weif3/Nieder-
maier/ Summer, BeamtStG, Rn. 15 zu § 8 BeamtStG). Es wiirde dem Sinn des auf
moglichst weitgehende Rechtsklarheit abzielenden Urkundsprinzips widersprechen,
wenn man die ausfertigende Behorde erst durch Priifung der Unterschrift ermitteln
miisste. Allerdings kann die Behorde auch in personalisierender Form (z.B.: Der
Regierungsprasident) gekennzeichnet sein. Diese personalisierende Form ist traditi-
onell (vom Ernennungsrecht des Monarchen iibernommen) sogar iiblich. Selbst ein
Dienstsiegel reicht zur Kennzeichnung der Behorde aus.
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Die Urkunde muss auch fiir einen geplanten Ernennungsvorgang und damit fiir
den Rechtsverkehr hergestellt sein. Weder ein ausdriicklich als Entwurf gekenn-
zeichnetes Schriftstiick noch eine Abschrift der Urkunde kénnen bei Aushéndigung
konstitutive Wirkungen erzeugen (zur Abschrift vgl. OVG NRW vom 23.8.1960,
DOV 1961, 271 = ZBR 1961, 53).

Vor der Aushidndigung ist die Urkunde ein Verwaltungsinternum. Die Behorde ist
an die in der Urkunde enthaltene Entscheidung nicht gebunden (HessVGH, ZBR
1960, 324; NdsOVG, DVBL. 1967, 665). Die Urkunde kann bis zur Aushidndigung
auch korperlich vernichtet werden, wenn die Ausstellungsbehorde — z. B. wegen des
Auftretens von Konkurrenzverhéltnissen oder wegen zwischenzeitlicher Verfehlun-
gen des Beamten — anders disponieren will (allg. Auffassung — vgl. z. B. BVerwG v.
1.2.1978, BVerwGE 55, 212/214 = DOD 1978, 272 = DVBL. 1978, 628 = ZBR 1978, 333).

b) Aushindigung

Abs. 2 Satz 1 fordert ferner die Aushdndigung einer Ernennungsurkunde. Der
Begriff der Aushéndigung ist gesetzlich nicht definiert. Man versteht darunter die
willentliche Besitzverschaffung an der Urkunde seitens der zur Ernennung
zustindigen Behorde mit dem Willen des Beamten zur Besitzbegriindung
(NdsOVG vom 5.5.1964, DVBI. 1964, 888 = ZBR 1964, 366; OVG Saarl. vom 12.6.1985,
RiA 1985, 238 = ZBR 1985, 274; Wemmer, DOV 1964, 769; Dom, ZBR 1970, 183).

Die gebrauchlichste und einer Ernennung am ehesten angemessene Form der Besitz-
verschaffung ist die personliche Ubergabe der Urkunde. Dies kann durch einen
Vertreter der Ernennungsbehorde selbst oder im Wege der Amtshilfe durch den
Beauftragten einer anderen Behorde erfolgen. Zur Beweissicherung ist der Zeit-
punkt der Aushdndigung durch eine vom Ernannten personlich unterzeichnete
Empfangsbestitigung aktenkundig zu machen.

Die Ernennungsbehorde muss sich der Urkunde willentlich entauiern (OVG Liine-
burg vom 5.5.1964 a.a.0.), sodass eine Wegnahme der ausgefertigten Urkunde
durch den zu ernennenden Beamten keine Aushéndigung i.S. des Abs.2 Satz 1 dar-
stellt. Die Ubergabe muss auf dem Willen der Ernennungsbehorde beruhen, die
Urkunde gerade diesem Bewerber zu iibergeben (OVG NRW, OVGE 7, 131). Der
Aushindigungsadressat muss dem Urkundenadressaten (vgl. unten RdNr. 74) ent-
sprechen.

Eine Aushandigung an einen Bevollmichtigten des Beamten gentigt nicht. Gegen
eine Vertretung beim Aushédndigungsvorgang sprechen sowohl das Tatbestands-
merkmal , Aushdndigung” als auch die mit der Annahme der Ernennung verbun-
dene hochstpersonliche Pflichtentibernahme (Weif3/Niedermaier/Summer, § 8
BeamtStG Rn. 19). Dem widerspricht die Auffassung, dass in Féllen der Entgegen-
nahme der Urkunde eine Vertretung moglich ist, die Ernennung aber erst dann
wirksam wird, wenn der Vertreter die Urkunde an den zu Ernennenden tiberbracht
hat (Battis, §10 Rn. 5).

Anstelle der persénlichen Ubergabe der Urkunde kann die Aushindigung auch
durch férmliche Zustellung im Postwege erfolgen (vgl. Wegmann, BayVBI. 1981,
40ff.), wobei diese nur im Ausnahmefall bei Vorliegen besonderer Griinde gerecht-
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fertigt ist. Dabei ist eine Zustellungsart zu wahlen, die nur an den Empféinger selbst
unter Ausschluss einer Ersatzzustellung gerichtet ist (z. B. Zustellungsurkunde
unter Ausschluss der Ersatzzustellung nach §3 VwZG). Nach Nr.3. 5 der VwV des
Sachsischen Staatsministeriums des Innern zur Begriindung und Beendigung eines
Beamtenverhéltnisses vom 11.8.1997, SachsABI. S. 1060 (abgedruckt unter IV/1.9)
wird im Vollzug als weitere Voraussetzung einer solchen Zustellung gefordert, dass
zweifelsfrei feststeht, dass der zu Ernennende seiner Ernennung zustimmt. Eine
Zustellung auf elektronischem Wege ist ausgeschlossen (RdNr. 55-55b).

Die Ernennung durch eine Person oder Stelle, die keine Organstellung fiir den
Dienstherrn hat, kann keine Rechtswirkungen auslésen und ist als Nichternennung
einzustufen (vgl. hierzu unten RdNr. 77). Dies ist daraus zu schlieflen, dass bereits
die sachliche Unzustdndigkeit der Behoérde eines Dienstherrn zur Nichtigkeit nach
§11 Abs.1 Nr.2 fiihrt und die fehlende Organstellung ein noch schwerwiegender
Mangel ist (vgl. hierzu Weif3/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG Rn. 18). Die
Organstellung muss sowohl im Zeitpunkt der Urkundenausfertigung als auch im
Zeitpunkt der Urkundenaushindigung bestehen.

¢) Mitwirkungsbediirftigkeit der Ernennung

Aus der Mitwirkungsbediirftigkeit der Ernennung heraus (vgl. oben RdNr. 10) ist
die Einverstindnis mit der Ernennung und damit auch mit der Aushindigung
der Ernennungsurkunde ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Abs. 2
Satz 1 und Wirksamkeitsvoraussetzung der Ernennung. Dies folgt insbesondere
auch daraus, dass die Ernennung nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten fiir den
Beamten begriindet (BVerwG vom 6.11.1969, BVerwGE 34, 168 = DOD 1970, 232 =
ZBR 1971, 15; unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts bereits
OVG Rheinl.-Pf., OVGE 1, 89; Battis, § 10 Rn. 6; Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG Rn.7;

(Fortsetzung Seite 19)
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Weif3/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RANT. 20; Giinther, DOD 1990, 281; Sum-
mer, PersV 1984, 223/228f.). Eine Ernennung kommt damit nur zustande, wenn der
zu Ernennende die Urkunde willentlich und zustimmend in Besitz nimmt. Eine
blofle zustimmende Einsichtnahme in die Urkunde gentigt nicht.

Nach allgemeiner Auffassung ist eine ausdriickliche oder in bestimmter Form erge-
hende Erklarung des Einverstandnisses nicht erforderlich. Vielmehr gentigt die vor-
behaltlose Entgegennahme der Urkunde (vgl. oben BVerwG vom 6.11.1969, BVerw-
GE 34, 168 m. w.N; OVG Koblenz vom 17.4.1956, ZBR 1956, 262, OVG Liineburg
vom 5.5.1964, DVBL. 1964, 888 = ZBR 1964, 366; Weifs/Niedermaier/Summer, § 8
BeamtStG RdNr. 20 m. w. N. zum auslaufenden Recht). Mit der Entgegennahme der
Urkunde und der Kenntnisnahme von ihrem Inhalt ist die Aushandigung und
damit der wirksame Vollzug der Ernennung abgeschlossen.

Das Einverstandnis muss im Zeitpunkt des Vollzugs der Aushindigung vorliegen.
Das gilt auch fiir den Fall, dass die Ernennung erst zu einem nach der Aushandi-
gung liegenden Zeitpunkt wirksam werden soll (§13 Abs.1 SachsBG; vgl. Summer,
PersV 1984, 223 /229 und Weif3/Niedermaier/Summer § 8 BeamtStG RdNr. 20; Plog/
Wiedow, §8 BeamtStG RdANr. 6). Battis (§ 10 RdNr. 6) nimmt fiir diesen Fall eine
schwebende Unwirksamkeit der Ernennung an, die durch Erkldrung der Zustim-
mung bis zu dem in der Urkunde genannten Tag geheilt werden kann. Damit wird
die klare Definition der Wirksamkeit der Ernennung sowie deren eindeutige zeitli-
che Festlegung (vgl. oben RANT. 59 ff.) aufgegeben.

Verweigert der zu Ernennende die Entgegennahme der Urkunde, kommt die
Ernennung nicht wirksam zustande. Im Interesse der Rechtssicherheit tiber den
Ernennungszeitpunkt ist aber eine sofortige Zuriickweisung der Urkunde erforder-
lich. An einer vorbehaltlosen Entgegennahme fehlt es, wenn der zu Ernennende die
Ernennungsurkunde nicht bewusst und gewollt als Urkunde annimmt, sondern sie
zur Priifung ihres Inhalts entgegennimmt und unmittelbar nach Kenntniserlangung
zuriickweist (Battis, § 10 RANT. 6). Bei einer Ubersendung der Urkunde (vgl. oben
RdNTr. 63) kommt eine wirksame Ernennung nicht zustande, wenn der Empfanger
die Annahme verweigert oder die Urkunde unverziiglich nach Kenntnisnahme des
Inhalts zuriicksendet.

d) Ernennung Minderjdhriger

Die Ernennung von Bewerbern, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben (Minderjdhrige) — meist zur Begriindung eines Beamtenverhéltnisses auf
Widerruf im Vorbereitungsdienst des mittleren Dienstes — bedarf zu ihrer Wirk-
samkeit neben der Einwilligung des Minderjdhrigen auch der Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB). Liegt die Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters zum Zeitpunkt der Ernennung nicht vor, ist die Einwilligung des
Minderjahrigen schwebend unwirksam (§§ 108, 113 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dieser
Mangel kann durch eine nachfolgende Einverstandniserkldrung des gesetzlichen
Vertreters oder durch spéter eintretende Volljahrigkeit geheilt werden (BVerwG
vom 6.11.19966, BVerwGE 34, 168 = DOD 1970, 232 = ZBR 1971, 15; Giinther,
DOD 1990, 281/286). Nimmt der gesetzliche Vertreter die Dienstleistung des
Minderjahrigen widerspruchslos hin, kann eine konkludente Zustimmung zur
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Ernennung des Minderjahrigen angenommen werden (Weifs/Niedermaier/Sum-
mer, §8 BeamtStG RdNr. 22). In der praktischen Personalarbeit ist vor der
Ernennung eines Minderjdhrigen die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
schriftlich einzuholen.

e) Willensmingel bei der Ernennung

Der Beamte kann nach einhelliger Meinung seine in der Annahme der Urkunde lie-
gende Zustimmung zur Ernennung wegen Willensmangeln (Irrtum, Drohung, arg-
listige Tauschung entspr. §§119, 123 BGB) anfechten (vgl. Battis, §10 RANr. 7; Weifs/
Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNr.22 m.w.N.). Liegt ein relevanter Anfech-
tungsgrund vor und wurde die Anfechtung der Ernennungsbehérde gegeniiber
erklart, wird die Ernennung riickwirkend beseitigt. Da ein blofler Motivirrtum
keine Anfechtung nach §119 BGB begriindet, reicht z. B. der Irrtum iiber geringere
Fortkommensmoglichkeiten aus einem Amt oder iiber die Pflichten, die sich aus der
mit der Ernennung begriindeten Rechtsstellung ergeben oder ein Irrtum {iiber die
Rechtswirkungen einer sog. Riickernennung nicht aus (vgl. Weifi/Niedermaier/
Summer a.a.O.; Schnellenbach, RANr. 2 Fufin. 8).

Die Anfechtung ist bei allen Anfechtungsgriinden der §§119, 123 BGB unverziiglich
nach Kenntnis des Anfechtungsgrunds zu erkldren, die Jahresfrist des § 124 BGB
fiir die Anfechtung wegen Tauschung oder Drohung steht fiir die Anfechtung nicht
zur Verfiigung (OVG Miinster vom 8.11.1951, DVBL. 1952, 607, BVerwG vom
10.11.1970, BVerwGE 37, 19 = DOV 1971, 140 = ZBR 1971, 88 betr. die Anfechtung
eines Entlassungsantrags).

8. Notwendiger Inhalt der Ernennungsurkunde (Abs. 2 Satz 2)

Der Mindestinhalt der Ernennungsurkunde ist durch Abs.2 Satz 2 bindend vorge-
schrieben. Diese ,Inhaltsstrenge”, die nach dem Zweck des Urkunds- und Ernen-
nungsprinzips eigentlich klare, eindeutige Rechtsverhiltnisse schaffen soll (vgl.
oben RANr. 8), wird im Ergebnis erheblich aufgeweicht durch die Neuregelung und
Erweiterung der Moglichkeit der Heilung nichtiger Ernennungen in §11 Abs.2 Nr.1
(vgl. unten RdNTr.77).

Bei der Begriindung des Beamtenverhiltnisses/Einstellung (vgl. oben
RdNTr. 34 ff.) muss die Urkunde nach Abs.2 Satz 2 Nr.1 die Worte ,,unter Berufung
in das Beamtenverhiltnis” enthalten. Hinzukommen muss die Angabe der Art des
Beamtenverhiltnisses, also der Grundstatus des Beamten (vgl. oben RdNr. 15),
beim Beamtenverhiltnis auf Zeit mit der Angabe der Zeitdauer der Berufung. Bei
der Umwandlung des Beamtenverhaltnisses sind wiederum die zur Bestimmung
der Art des neuen Beamtenverhiltnisses vorgeschriebenen Worter nach Abs. 2
Satz 2 Nr.1 zu verwenden. Zur Verleihung eines anderen Amtes mit anderem
Grundgehalt geniigt die Aufnahme der neuen Amtsbezeichnung in die Urkunde,
wenn das Amt nur in einer Besoldungsgruppe ausgewiesen ist. Ist das Amt meh-
reren Besoldungsgruppen zugewiesen (vgl. oben RdNT. 45), muss die neue Besol-
dungsgruppe in die Urkunde aufgenommen werden.

Die Mindestanforderungen nach Abs.2 Satz 2 begrenzen nicht den mdglichen
Urkundeninhalt. Ein zusétzlicher ungeschriebener und notwendiger Urkundenbe-
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standteil ist der Urkundenadressat (Battis, § 10 RdNr. 4, Weif3/Niedermaier/Sum-
mer, §8 BeamtStG RdNTr. 18; Summer, PersV 1984, 223). Bei der Aushandigung der
Urkunde muss der Wille der Ernennungsbehérde darauf gerichtet sein, die Urkunde
einem ganz bestimmten Bewerber und damit dem Aushidndigungsadressaten zu
iibergeben; dieser kann sich bei der Aushdndigung nicht wirksam vertreten lassen
(vgl. oben RdNTr. 61, 62). Eine wirksame Ernennung kommt nur zustande, wenn
Aushindigungsadressat und Urkundenadressat identisch sind. Zur Rechtsklarheit
ist es deshalb notwendig und bestehende Praxis, den Urkundenadressaten in der
Urkunde selbst zu benennen.

Ferner hat die Urkunde den Ausspruch der Ernennung, also eine Rechtsgestal-
tungsverfiigung, zu enthalten (Battis und Summer a.a.O. RdNr. 18). Dies ist ebenfalls
durchgehende Praxis.

Weitere Inhalte der Urkunde sind in der Regel rechtlich unbedenklich und kénnen
im Einzelfall sogar der Klarstellung dienen (z.B. Aufnahme der Laufbahn neben der
Dienstbezeichnung bei der Ernennung zum Beamten auf Widerruf zur Ableistung
des Vorbereitungsdienstes). Ein inhaltlicher Zusatz darf jedoch keinen Anlass zu
berechtigten Zweifeln {iber die Art des Beamtenverhiltnisses oder das verliehene
Amt geben. Zum Zusatz ,in Teilzeitbeschiftigung” bei der Ernennung zum Beam-
ten auf Lebenszeit vgl. BVerwG vom 27.5.2010 — 2 C 84/08 —, NVwZ-RR 2010, 776
und vom 17.6.2010 - 2 C 86/08 —, DVBL. 2010, 1161 = DOV 2010, 864. Danach enthalt
eine derartige Urkunde zwei eigenstidndige, getrennt anfechtbare Regelungen, nam-
lich die Umwandlung in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit mit der dazu geho-
renden Verleihung des Statusamtes und eine gesonderte Regelung iiber den
Beschaftigungsumfang. A.A. nach OVG Berl.-Brandbg. vom 24.3.2006, ZBR 2006,
253, das den Zusatz ,in Teilzeitbeschiftigung” ab Ernennung in ein gesetzlich nicht
geregeltes Teilzeitbeamtenverhiltnis und damit als unwirksam ansah (zustimmend
hierzu Summer, Anm. zum Urteil des OVG Berlin-Brandenburg vom 24.3.2006, ZBR
2006, 256; a. A. Battis, RANT.4 zu §10, der nur auf die Benutzung der Wortfolge des
§8 Abs.2 Satz 2 Nr. 1 abstellt).

9. Verstofie gegen Abs.2 (nichtige Ernennung und Nichternennung)

Nach fritherem Recht (§5 Abs.3 Satz 1 BRRG, §13 Abs.2 Satz 1 SachsBG) lag bei
einem Verstof gegen die Form/den notwendigen Inhalt der Ernennungsurkunde
eine Ernennung nicht vor (Nichternennung; vgl. zu diesem Begriff §11 RdNr. 7-9).
Das BeamtStG hat sdmtliche Mingel des Inhalts einer Urkunde nunmehr in den
Tatbestand der Nichtigkeit aufgenommen (§11 Abs.1 Nr. 1), sieht jedoch weitge-
hende Heilungsmoglichkeiten vor (§11 Abs.2 Nr.1). Mit der Heilung dieser Form-
fehler bei der Erstellung von Ernennungsurkunden wollte der Gesetzgeber eine
Verwaltungsvereinfachung erreichen und Rechtsstreitigkeiten vermeiden (vgl.
Begriindung zum Entwurf des BeamtStG, BT-Drucks. 16/4027 S.24). Er hat jedoch
neue Felder fiir Rechtsstreitigkeiten eréffnet (wie z. B. die notwendige Bewertung
des Akteninhalts bei Priifung einer Heilung) und fiir den Vollzug das ungiinstige
Signal gesetzt, dass das Urkundsprinzip stark eingeschrankt wurde.

Wegen der Einzelheiten zur Abgrenzung der Félle der Nichtigkeit und der Nichter-
nennung vgl. §11 RdNTr. 7-9.
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10. Verleihung eines Amtes mit der Begriindung eines Beamtenverhiltnisses
(Abs.3)

Abs. 1 hat das bisherige Institut der Anstellung (Verleihung eines ersten Amtes an
einem Beamten auf Probe, §5 Abs. Nr.3 BRRG, §32 SéachsBG; vgl. oben RdNr. 1)
nicht {ibernommen. Abs. 3 stellt nunmehr klar, dass gleichzeitig mit der Begriindung
eines Beamtenverhaltnisses auf Probe, auf Lebenszeit und auf Zeit ein Amt zu ver-
leihen ist.

11. Ausschluss der riickwirkenden Ernennung (Abs. 4)

Das BeamtStG trifft zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ernennung keine Aus-
sage, sondern verbietet in Abs.4 nur die riickwirkende Ernennung. Das BeamtStG
lasst also eine Ernennung zum Zeitpunkt der Aushéndigung oder zu einem spéte-
ren Zeitpunkt zu. Mit dem Gesetz zur Anderung des Sichsischen Beamtengesetzes
und anderer Gesetze vom 12.3.2009, SichsGVBL. S.102, wurde eine solche Regelung
in §13 Abs.1 SiachsBG getroffen. Zu den niheren Einzelheiten vgl. E zu §13
SachsBG.

Die Ernennung auf einen zuriickliegenden Zeitpunkt ist nach Abs.4 unzulissig
und insoweit unwirksam (so bereits §5 Abs.4 BRRG und §13 Abs.3 Satz 2 SachsBG
in der vorherigen Fassung). Der Ausschluss der riickwirkenden Ernennung hat sei-
nen Grund darin, dass Pflichten nicht fiir die Vergangenheit begriindet werden
konnen (vgl. zu dieser auch ohne spezielle Normen gefundenen Auslegung Nad-
ler/Wittland /Ruppert, Deutsches Beamtengesetz, 1938, §27 Erl. 21 m. w. N.; Weif3/
Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNr. 41; Plog/Wiedow, § 8 BeamtStG
RdNT. 23; Battis, §12 RdNr. 5, leitet die Unmoglichkeit einer riickwirkenden Ernen-
nung aus der konstitutiven Wirkung der Aushéndigung der Urkunde ab). Aus der
Formulierung ,insoweit” in Abs.4 folgt, dass eine Ernennung nur hinsichtlich ihrer
Riickwirkung unwirksam ist, ansonsten aber Bestand hat. Eine riickwirkende Ein-
weisung in eine Planstelle (haushaltsrechtliche Erméchtigung zur riickwirkenden
Leistung der Besoldung) ist demgegentiber zulédssig. Zu den nédheren Einzelheiten
vgl. oben RANr. 33.

12. Erloschen eines privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisses

Das BeamtStG sagt zu den Wirkungen einer Ernennung auf ein bestehendes privat-
rechtliches Arbeitsverhaltnis nichts aus, obwohl sowohl der Bund (§116 BRRG, §10
Abs. 3 BBG) als auch eine Vielzahl anderer Lander solche Regelungen getroffen hat-
ten (z.B. §13 Abs. 4 SachsBG in der fritheren Fassung). Aus dem Schweigen des
Gesetzgebers im BeamtStG ist bei dieser Sachlage zu schlieflen, dass er den Landern
bei dieser Thematik freie Hand lassen will.

Vgl. zur Regelung in Sachsen §13 RdNTr. 7 ff. SachsBG.

13. Versicherungsfreiheit bei Begriindung eines Beamtenverhiltnisses

Die Begriindung eines Beamtenverhiltnisses als Beamter auf Widerruf, als Beamter
auf Probe, als Beamter auf Lebenszeit und als Beamter auf Zeit fiihrt zur Versiche-
rungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung (§5 Abs.1 Nr.1 SGB VI,
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abgedruckt in Teil II/A 4). Die Versicherungsfreiheit umfasst nur das Hauptamt
(BSG vom 10.9.1975, BSGE 40, 208 = DOD 1976, 170). Niheres zu den Begriffen
Hauptamt/Nebenamt vgl. §40 RdNr. 37-56. Zur Sozialversicherungspflicht von
Nebenamt und Nebenbeschiftigung vgl. Vorbem. zu §§ 81-89 SachsBG E 6 m
und 8c.

Der Beamte ist auch in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherungsfrei
(§6 Abs.1 Nr.2 SGB V). Die Versicherungsfreiheit stellt auf die Absicherung im
Krankheitsfall ab, die durch Fortzahlung der Beziige und die Beihilfeberechtigung
bzw. den Anspruch auf freie Heilfiirsorge gewdahrleistet ist. Eine entsprechende
Regelung ist fiir Ruhestandsbeamte getroffen (§6 Abs.1 Nr.6 SGB V). Die Versiche-
rungsfreiheit bleibt auch bei Nebenbeschiftigungen erhalten (§6 Abs.3 SGB V). Zur
Einbeziehung von erwerbstitigen Beamtenhinterbliebenen in die gesetzliche Kran-
kenversicherung siehe BVerfG vom 25.2.2004, NVwZ 2004, 1109 = ZBR 2004, 323).

14. Schadensersatzanspruch bei Ernennungsmaingeln

Ist eine Ernennung durch verschuldete Formfehler der Ernennungsbehorde nicht
zustande gekommen und ist eine Heilung nach §11 Abs.1 Nr.1 nicht méglich, so
kann ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der Fiirsorgepflicht (§45) oder
wegen schuldhafter Verletzung einer dem zu Ernennenden gegeniiber bestehenden
Amtspflicht (Art. 34 GG, §839 BGB) in Betracht kommen (BGH vom 11.5.1953, ZBR
1953, 92; vgl. auch BVerwG vom 17.1.1962, DOV 1962, 630 = NDBZ 1962, 154). Der
Anspruchsberechtigte oder seine Hinterbliebenen sind so zu stellen, wie wenn die
Ernennung rechtswirksam vorgenommen worden wire. Bei fehlerhafter Ersternen-
nung, also zu einer Zeit, zu der noch kein Beamtenverhiltnis besteht und damit die
beamtenrechtliche Fiirsorgepflicht noch nicht greift, kann ein Schadensersatzan-
spruch aus einem 6ffentlich-rechtlichen Bewerbungsrechtsverhaltnis entstehen (ent-
sprechend dem Rechtsinstitut der ,culpa in contrahendo”, vgl. E 46 zu §99 SachsBG
bzw. zu §45 BeamtStG).

Ist wegen eines Ernennungsfehlers ein Beamtenverhaltnis nicht zustande gekom-
men, wurde der Fehler nicht erkannt und findet ein Leistungsaustausch statt, kann
der fehlerhaft Ernannte ggf. aufgrund eines bestehenden ,faktischen offentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnisses” Anspriiche geltend machen (vgl. hierzu § 22
RdNr. 50 und E zu §16 SachsBG).

15. Rechtsanspruch auf Ernennung

Grundsitzlich besteht kein Rechtsanspruch auf eine Ernennung nach Absatz 1,
und zwar auch dann nicht, wenn der Bewerber samtliche personlichen Vorausset-
zungen erfiillt. Er hat jedoch ein formelles subjektives 6ffentliches Recht auf eine
sachgerechte Auswahl und einen Anspruch auf eine ermessensgerechte und beurtei-
lungsfehlerfreie Entscheidung iiber seine Bewerbung (vgl. §9 RdNr. 12 und § 33
SachsBG RdNr. 27 ff. jeweils m. w. N.).
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Bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen kann jedoch im Einzelfall ein Rechtsan-
spruch auf Ernennung entstehen. Dies ist dann der Fall,

— wenn der Dienstherr eine Ernennung allein aus einem Grunde ablehnt, der nach
der Rechtsordnung einer Ernennung nicht entgegensteht und sich im Einzelfall
jede andere Entscheidung als die Ernennung eines bestimmten Bewerbers als
fehlerhaft und damit rechtswidrig erweisen wiirde (vgl. §9 RdNr. 32; , Ermes-
sensreduzierung auf Null”),

— wenn ein Vorbereitungsdienst eine allgemeine Ausbildungsstitte i. S. des
Art 12 Abs. 1 GG ist (z. B. Vorbereitungsdienst fiir Lehrer oder juristischer Vorbe-
reitungsdienst) und ein Bewerber samtliche Voraussetzungen zur Einstellung in
den Vorbereitungsdienst im Beamtenverhéltnis auf Widerruf erfiillt. Allerdings
kann der Vorbereitungsdienst in diesen Fillen auch in einem offentlich-rechtli-
chen Ausbildungsverhiltnis abgeleistet werden, wodurch die Problematik eines
Rechtsanspruches auf Ernennung in ein Beamtenverhéltnis nicht auftritt (vgl. E
zu §§22, 23 SachsBG),

- wenn ein Beamter auf Probe sdmtliche Voraussetzungen fiir die Ubernahme in
das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit erfiillt und die Hochstprobezeit von 5 Jah-
ren abgeleistet ist (vgl. §10 RdNTr. 2),

— wenn eine rechtsverbindliche Zusicherung fiir eine Ernennung gegeben wurde
(RdNr. 88-101).

Bei mehreren Bewerbern fiir die Einstellung in das Beamtenverhiltnis oder fiir die
Verleihung eines bestimmten héheren Amtes im statusrechtlichen Sinn hat der unter
Beachtung des Leistungsgrundsatzes (Art. 33 Abs. 2 GG) ausgewdhlte Bewerber
einen Rechtsanspruch auf Verleihung des Amtes durch Ernennung (BVerwG vom
27.9.2007 —2 C 21/06, 2 C 26/06 und 2 C 29/07 —, BVerwGE 129, 272 = DVBI. 2008,
248 = NVwZ 2008, 318 = ZBR 2008, 46). Zur Qualifizierung der Ernennung des im
Stellenbesetzungsverfahren erfolgreichen Bewerbers als Verwaltungsakt mit Dritt-
wirkung siehe BVerwG vom 4.11.2010 - 2 C 16/09 —, DVBI. 2011, 228 = NVwZ 2011,
358 = ZBR 2011, 91 (Anderung der bisherigen Rechtsprechung des BVerwG); zu den
Auswirkungen der neuen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auf den
Rechtsschutz und die Amterstabilitit vgl. § 9 BeamtStG RdNr. 162, 162a und 175 ff.

16. Zusicherung der Ernennung

Das Beamtenrecht enthilt hinsichtlich der Zuldssigkeit und der Voraussetzungen
von beamtenrechtlichen Zusicherungen keine Sonderregelungen. Lediglich §2
Abs.2 BBesG, §3 Abs.2 BeamtVG i. V.m. §17 Abs. 1 SiachsBesG schlieflen Vereinba-
rungen {iber eine hohere als die gesetzliche Besoldung oder Versorgung aus. Daraus
folgt jedoch nicht, dass andere beamtenrechtliche Zusicherungen unzuléssig sind.
Vielmehr richten sich die Zuldssigkeit und der Inhalt von beamtenrechtlichen Zusi-
cherungen nach dem allgemeinen Verwaltungsrecht. Es ist daher auf §38 VwV{G
i. V.m. §1 SachsVwVfG =zuriickzugreifen (vgl. Weifl/Niedermaier/Summer,
BeamtStG §8 RdNr. 34; Battis, BBG §22 Rn.41). Eine Zusicherung ist nach dem Wort-
laut des §38 Abs.1 VwV{G eine Zusage, einen bestimmten Verwaltungsakt zu
erlassen oder zu unterlassen (z.B. Zusicherung einer Beférderung, einer Uber-
nahme in ein Beamtenverhiltnis, einer Wiederernennung, einer Versetzung oder
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Abordnung). Eine solche Selbstbindung der Verwaltung ist mit dem Grundsatz
einer Auswahl nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung vereinbar
(BVerwG vom 22.1.1998, BVerwGE 106, 129, 132 = DVBL. 1998, 640 = NVwZ 1998,
1082 = ZBR 1998, 315). Eine Selbstbindung der Verwaltung ist jedoch auch iiber den
§38 VwVIG hinaus in Fillen mdglich, die nicht auf den Erlass oder Nichterlass eines
Verwaltungsaktes gerichtet sind und in denen die Zusage als Rechtsinstitut des all-
gemeinen Verwaltungsrechts entwickelt worden ist (z. B. Freihaltung einer Stelle in
einem Konkurrentenstreit, Zusage tiber die Verwendung eines Beamten; vgl. BVerw-
GE 26, 31 und 102, 81, 84; BVerwG vom 22.1.1999 a.a.O.; Battis BBG §22 RdNr. 42).
Auch in diesen Fillen gelten, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, die Voraus-
setzungen des § 38 VwVIG entsprechend (vgl. z. B. SichsOVG vom 24.2.1999 — 2 S
620/96 —, SachsVBL. 2000, 9; Wichmann/Langer, Rn. 147).

Die Voraussetzungen einer wirksamen Zusicherung sind danach
— die Zustdndigkeit der zusichernden Stelle (RdNr. 92-94),

— der Bindungswille der zusichernden Stelle (RdNr. 95) und

— die Schriftform (RdNr.96).

(Fortsetzung Seite 25)
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Die Bindungswirkung der Zusicherung darf ferner nicht durch eine Riicknahme
oder durch einen Widerruf (§38 Abs.2 VwVIG) bzw. durch den Wegfall der Bin-
dungswirkung bei wesentlicher Anderung der Sach- und Rechtslage (§38 Abs.3
VwVIG) beseitigt worden sein (RANr. 97-101).

Die Zusicherung ist ein verwaltungsrechtliches Instrument, von dem im Zusam- 90
menhang mit beamtenrechtlichen Ernennungen nur &duflerst zuriickhaltend
Gebrauch gemacht werden sollte. Bei Zusicherungen entsteht sehr schnell der
duBlere Anschein der Manipulation zulasten Dritter. Fiir eine Zusicherung im
Zusammenhang mit einer Ernennung ist nach Auffassung des Verfassers dieser
Kommentierung nur Raum, wenn ein Bewerber mit Spezialkenntnissen, der eindeu-
tig und mit Abstand der beste infrage kommende Bewerber ist, gewonnen werden
soll oder wenn im Zusammenhang mit einer Beférderung ein Beamter, dessen Weg-
gang fiir die Verwaltung ein besonderer Verlust wére, gehalten werden soll. Die Ver-
waltung muss sich bei der Abgabe einer Zusicherung immer die Frage stellen, ob sie
nicht wegen spateren Nachweises eines Verstofles der Zusicherung gegen Art. 33
Abs. 2 GG eine Haftung des Dienstherrn auslost, der handelnde Beamte muss sich
auch einen drohenden Regress vor Augen halten. Zu beachten ist insbesondere
auch, dass Zusicherungen z.B. einer Einstellung oder einer Befoérderung im Regelfall
der Beteiligung der Personalvertretung bediirfen und diese Beteiligung vor einer
Zusicherung erfolgen muss (§38 Abs.1 Satz 2 VWVIG; vgl. unten RdNr.94). Tatsich-
lich sind bindende Zusicherungen auf Ernennungen auch sehr selten und die Beru-
fung eines Bewerbers auf eine vermeintliche Zusicherung verspricht nur in den
wenigsten Fillen Erfolg (vgl. Glinther, ZBR 1982, 193).

Die Zusicherung einer Ernennung ist nach heute wohl herrschender Meinung ein 91
Verwaltungsakt (vgl. Weiff/Niedermaier/Summer, § 8 BeamtStG RdNr. 34; Glinther,
ZBR 1982, 193, 202 und ZBR 1988, 181; Kopp/Ramsauer, VWV{G, 11. Auflage, §38
RdNT. 8; Scheerbart/Hoffken/Bauschke/Schmidt, § 6 11 3; noch offen bei Battis, BBG
§22 RdNr.43). Zwar finden nach §38 Abs.2 VwVI{G hinsichtlich der Unwirksamkeit
einer Zusicherung die Vorschriften iiber Verwaltungsakte nur entsprechende
Anwendung, was gegen eine Qualifizierung der Zusicherung einer Ernennung als
Verwaltungsakt sprechen koénnte. Allerdings spricht fiir den Charakter als Verwal-
tungsakt, dass die Behorde einen Anspruch einrdumen und somit eine Regelung
treffen will (Gilinther, ZBR 1992, 203; Wichmann/Langer, RdNr. 148). Ohne
Annahme eines Verwaltungsaktes wiirde auch der Rechtsschutz eines Beamten, der
Opfer einer Ernennungszusicherung gegeniiber einem Konkurrenten wird, unange-
messen beeintrachtigt (vgl. Giinther, ZBR 1988, 181 ff.). Die Verwaltung muss also
gegeniiber einem Bewerber, der Rechte aus einer behaupteten Zusicherung herleiten
will, entweder die Zusicherung als solche bestreiten oder — sofern die Zusicherung
selbst unstreitig ist — mit einem férmlichen Riicknahme- oder Widerrufsbescheid
(8§38 Abs. 2, 48, 49 VWVIG) reagieren bzw. im Falle des §38 Abs.3 VwVIG die
erhebliche Anderung der Sach- und Rechtslage nach Abgabe der Zusicherung und
die kraft Gesetzes entfallende Bindungswirkung dokumentieren. Der Riicknahme-/
Widerrufsbescheid oder die Feststellung der Voraussetzungen des § 38 Abs. 3
VwVI{G und die Ablehnung einer Bewerbung konnen in einem Bescheid verbunden
werden.
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Die zusichernde Stelle muss fiir die Abgabe der Zusicherung zustindig sein (vgl.
§38 Abs.1 Satz 1 VwVIG; BVerwG vom 24.6.1966, DVBI. 1966, 857 und BVerwG vom
19.1.1967, BVerwGE 26, 31; BGH vom 20.12.1956, BGHZ 23, 31 = ZBR 1957, 82 =
NJW 1957, 539; HessVGH vom 12.2.1963, DOV 1964, 31). Grundsitzlich sind dies die
Ernennungsbehérden (VGH Baden-Wiirttemberg vom 7.8.1964, DVBI. 1965, 333 =
ZBR 1965, 91). Die Zustandigkeit fiir die Ernennung regelt §11 SachsBG i. V.m. der
Verordnung iiber die Ernennung der Beamten des Freistaates Sachsen vom
2.12.1994, SachsGVBL. S.1650. Fiir die Staatsbeamten ist daher grundsétzlich der
Ministerprasident fiir die Erteilung einer Zusicherung zustindig, der sein Ernen-
nungsrecht jedoch weitgehend auf andere Behorden iibertragen hat (zu den Einzel-
heiten vgl. §11 SachsBG RdNr. 3 ff.). Eine fiir die Ernennung nicht zustidndige
Behorde kann allenfalls zusichern, den Betroffenen der Ernennungsbehérde fiir die
Ernennung vorzuschlagen (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg vom 7.8.1964 a.a.O.). Eine
nicht von der zustindigen Ernennungsbehérde gegebene Zusicherung ist jedoch
dann wirksam, wenn sie im Auftrag oder mit Genehmigung der zustiandigen Stelle
erteilt worden ist.

Eine von einer unzustindigen Behdrde abgegebene Zusicherung einer Ernennung
ist nach den allgemeinen Vorschriften der §§38 Abs.2, 44 Abs.1 VwV{G nichtig.
Dies entspricht der Nichtigkeit einer Ernennung durch eine sachlich unzustindige
Behorde (§11 Abs.1 Nr.2), wobei die Nichtigkeit der Ernennung durch Bestatigung
der zustindigen Behorde geheilt werden kann (§11 Abs.2 Nr.2). Diese Heilung ist
nach Auffassung des Verfassers in entsprechender Anwendung des §11 Abs.2 Nr.2
auch fiir die Zusicherung einer Ernennung durch eine unzustidndige Behorde mog-
lich. Die Zusicherung einer Ernennung kann nicht strenger behandelt werden als es
die Regelungen fiir die Nichtigkeit und Riicknahme einer Ernennung selbst vor-
schreiben (zum Verhiltnis von §11 zu §44 VwVI{G vgl. auch §11 RdNr. 2-6).

Nach §38 Abs. 1 Satz 2 VwVI{G ist eine Zusicherung erst nach Anhérung Beteiligter
oder Mitwirkung einer anderen Behorde oder eines Ausschusses zuldssig, wenn diese
Anhorung oder Mitwirkung vor dem Erlass des zugesicherten Verwaltungsaktes auf-
grund einer Rechtsvorschrift erforderlich ist. Hierzu kénnen bei einer Ernennung eine
Beteiligung der Personalvertretung oder des Landespersonalausschusses (LPA)
zdhlen. Die blofse Mitwirkungspflicht einer anderen Behorde oder des Personalrates
fiihrt nicht zur Nichtigkeit der Zusicherung. Dies ergibt sich grundsétzlich bereits aus
§38 Abs. 1 Satz 2 VwVIG, der die Anhérung oder Mitwirkung nicht zur Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit erhebt (Giinther, ZBR 1982, 193/198 f.; Wichmann/Langer,
Rn. 148). Wegen einer Nichtbeteiligung des LPA bei der Erteilung einer Zusicherung
zur Ernennung wurde im Schrifttum teilweise eine Nichtigkeit angenommen, sofern
die fehlende Beteiligung des LPA bei der Ernennung zur Nichtigkeit fiihrte (so z.B.
nach §14 Abs.5 SachsBG a.F.). Nachdem mit Inkrafttreten des BeamtStG die unterblie-
bene vorgeschriebene Beteiligung des LPA bei Ernennungen nicht mehr die Nichtig-
keit der Ernennung nach sich zieht, sondern die Ernennung zurtickzunehmen ist (§12
Abs.1 Nr.4), ist dieser Meinungsstreit beigelegt.

Die Wirksambkeit einer Zusicherung erfordert, dass die Behorde mit dem Willen zur
rechtlichen Bindung handelt. Der Wille, sich hinsichtlich des spéteren Erlasses eines
Verwaltungsaktes zu binden, muss unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Fal-
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les aus der Erklarung der Behorde eindeutig und zweifelsfrei hervorgehen. Mafigeb-
lich ist dabei der objektive Erklarungswert der behordlichen Erklarung, der durch
Auslegung nach der im offentlichen Recht entsprechend anwendbaren Regel des
§133 BGB zu ermitteln ist. Mafigebend ist der erklarte Wille, wie ihn der Empfanger
bei objektiver Wiirdigung verstehen konnte. Blofie Auskiinfte, Erklarungen, Hin-
weise oder sonstige behordliche Erklarungen, bei denen die Verwaltung eine Mafi-
nahme ohne Bindungswillen in Aussicht stellt, konnen nicht als Zusicherung gewer-
tet werden. Auch das bloffe Wecken von Erwartungen in Bezug auf ein kiinftiges
verhalten der Behorde reicht fiir eine Zusicherung nicht aus, selbst wenn berechtig-
tes Vertrauen geschaffen wird (BVerwG vom 10.11.2006 — 9 B 17/06 —, juris; BVerwG
vom 19.2.1998 — 2 C 14/97 -, BVerwGE 106, 187 = ZBR 1998, 317; BVerwG vom
26.9.1996 — 2 C 39/95, BVerwGE 102, 81 = DVBI. 1997, 366 = ZBR 1997, 123; BVerwG
vom 13.12.1978 — 6 C 56/76 —, DVBI. 1979, 852, 854 = ZBR 1979, 331; BVerwG vom
17.5.1962, ZBR 1963, 215; HessVGH vom 12.2.1963, DOV 1964, 31; SiachsOVG vom
31.7.2009 — 2 A 497/08 —, juris und vom 17.5.2000 — 2 B 353/99 —, juris; Niedermaier,
BayVBI. 1965, 401; ausfiihrlich Giinther, ZBR 1982, 193 ff.). Dies folgt auch aus dem
Charakter der Zusicherung als Verwaltungsakt (Wichmann/Langer, Rn. 149). Zwei-
fel gehen zulasten dessen, der sich auf eine Zusage beruft, denn er tragt fiir den auf
eine Zusage gestiitzten Anspruch die (materielle) Beweislast. Angaben in Werbepro-
spekten fiir eine Beamtenlaufbahn stellen keine rechtsverbindlichen Zusagen dar, da
sie keine verpflichtende Erklarung gegentiber Einzelpersonen als Adressaten enthal-
ten. Eine Anfrage, ob ein Bewerber ein Amt tibernehmen will, lasst nicht auf einen
Bindungswillen schlieffen (BayVGH, BayVBI. 1956, 24). Ein blofles In-Aussicht-Stel-
len, Ankiindigen, Befiirworten oder Vorschlagen einer Ernennung wird auch nicht
dadurch zu einer verbindlichen Zusicherung, dass das Ernennungsverfahren einge-
leitet wird. Das gilt selbst dann, wenn die Ernennungsurkunde bereits ausgefertigt,
aber noch nicht ausgehandigt worden ist. Durch die Ausfertigung der Ernennungs-
urkunde tritt auch keine sonstige rechtliche Bindung des Dienstherrn in der Weise
ein, dass er nicht mehr frei nach seinem pflichtgeméfien Ermessen iiber die Ernen-
nung entscheiden kénnte (vgl. OVG Liineburg vom 24.8.1966, ZBR 1967, 176). Selbst
die Aufforderung, eine Ernennungsurkunde entgegenzunehmen, wird von der
Rechtsprechung nicht als Zusicherung angesehen (BVerwG vom 13.12.1978, RiA
1979, 140 = ZBR 1979, 331).

Fir die Zusicherung ist zwingend die Schriftform vorgeschrieben (§38 Abs. 1
Satz 1 VwVIG). Eine Zusicherung in anderer Form ist nicht wirksam. Moglicher-
weise wird aber der Dienstherr bei Berufung auf die fehlende Form aus §48 scha-
densersatzpflichtig. Die Zusicherung muss die die Erklarung abgebende Behorde
erkennbar machen und die Unterschrift des Behordenleiters, seines Vertreters oder
des Beauftragten enthalten (§37 Abs.3 VwVfG; Giinther, ZBR 1982, 193/197). Eine
Zusicherung zur Niederschrift des Gerichts geniigt ebenfalls der Schriftform des
§38 Abs.1 Satz 1 VwVIG; aus der Niederschrift wird deutlich, welche Behorde die
Zusage gegeben hat und wer fiir sie gehandelt hat. Die fehlende Unterschrift des
Behordenvertreters ist unschédlich, da die Namenswiedergabe im Protokoll geniigt
(BVerwG vom 26.5.2003 — 8 B 73/03 —, NVwZ 2003, 997 = SachsVBI. 2004, 6; BVerwG
vom 25.1.1995, BVerwGE 97, 323, 327). Wirksam wird die Zusicherung — wie auch
sonst ein Verwaltungsakt — mit der Bekanntgabe gegeniiber dem Adressaten. Ist fiir
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rechtsverbindliche Erklarungen des zustindigen Organs allgemein - also schon
nach der Organisation des Dienstherrn (z.B. nach der Kommunalverfassung) — eine
qualifiziertere Form als die Schriftform vorgeschrieben, so gilt das auch fiir eine
Zusicherung (HessVGH vom 12.2.1963, DOV 1964, 31).

Die Rechtmifiigkeit einer Zusicherung und die Folgen einer Rechtswidrigkeit sind
an den Regelungen des VWV{G zu messen (§38 Abs.2i.V.m. §44 ff. VwVfG). Leidet
eine Zusicherung an einem besonders schwerwiegenden, offensichtlichen Mangel,
so ist sie nichtig und damit unwirksam (§44 i. V.m. §43 Abs.3 VwVI{G; vgl. hierzu
BVerwG vom 20.3.2003 — 2 C 23/02 —, DVBI. 2003, 1550 = RiA 2004, 143 = ZBR 2003,
315 zur Nichtigkeit des Versprechens einer monatlichen Zahlung fiir die Zusage der
spateren Ernennung eines Angestellten zum Beamten wegen eines Verstofles gegen
das Koppelungsverbot des §56 Abs.1 Satz 2 VwV{G; zur Anderung der Rechtspre-
chung des NdSOVG und des BVerwG vgl. BVerfG vom 6.5.2008 — 2 BvR 1926/07 —,
NVwZ 2008, 1111).

Die Rechtswidrigkeit einer Zusicherung kann insbesondere auf einer Verletzung
des Leistungsprinzips (Art. 33 Abs.2 GG, §9 BeamtStG) beruhen. Auch wenn die
Zusicherung einer Ernennung gegeben wurde, hat diese Ernennung aufgrund von
Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung aller zum Zeitpunkt der Ernennung
vorhandener Bewerber stattzufinden (vgl. BVerwGE 106,129/133 = DVBI. 1998, 640
=NVwZ 1998, 1082 = ZBR 1998, 315; BayVGH, BayVBI. 1967, 138). Die wegen eines
Verstofles gegen Art.33 Abs.2 GG verfassungswidrige Zusicherung ist ein rechts-
widriger Verwaltungsakt, der nach §38 Abs.2 i. V. mit §48 Abs.1 und Abs.2 VwVIG
zuriickgenommen werden kann und auch muss (vgl. RANr. 99). Ein Vertrauens-
schutz wird in der Regel nach §48 Abs.2 Satz 3 Nr.3 VwVfG ausscheiden, weil dem
Empfanger der Zusicherung im Hinblick auf die Uniiblichkeit der Vorwegbindung
des Dienstherrn grobe Fahrlassigkeit zum Vorwurf gemacht werden kann. Bei dem
hohen Rang des Leistungsprinzips als Verfassungsnorm lasst sich auch die Meinung
vertreten, dass das Vertrauen in die Zusicherung generell nicht schutzwiirdig ist.
Dasselbe Ergebnis wird erreicht, wenn bei Zusicherung einer Ernennung nicht § 38
Abs.2 i. V. mit §48 Abs.2 VwVIG angewendet wird, weil die Statusentscheidung
zwar Voraussetzung eines Besoldungsanspruchs ist, der Besoldungsanspruch aber
die Statusentscheidung nicht in einer Weise dominiert, dass die Ernennung zur Ent-
scheidung tiber eine Geldzahlung wird (so Weif3/Niedermaier/Summer, § 8
BeamtStG Rn. 38; Giinther, ZBR 1982, 192/201). Zu beachten ist, dass Art.48 VwV{G
nur anwendbar ist, wenn die Rechtswidrigkeit Aulenwirkung hat (vgl. Stelkens/
Bonk/Leonhardt, §48 RdNr. 36). Dies bedeutet, dass ein Verstoff gegen Haushalts-
recht die Zusicherung nicht rechtswidrig macht, sondern nur im Innenverhaltnis
pflichtwidrig. Zur Wirkung eines nachtrdglichen Wegfalls haushaltsrechtlicher
Grundlagen siehe RdNr. 101.

Obwohl §48 VwVIG die Riicknahme in das Ermessen der Verwaltung stellt, muss
die Verwaltung eine gegen Art.33 Abs.2 GG verstofiende Zusicherung zuriick-
nehmen. Mit dem Rechtsinstitut der Zusicherung kann nicht die Pflicht zur Beach-
tung der Verfassung aushebelt werden. Daher reduziert sich das Ermessen des
Dienstherrn bei der Frage der Riicknahme einer gegen das Leistungsprinzip des
Art. 33 Abs. 2 GG verstolenden Zusicherung nach Auffassung des Verfassers dieser
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Kommentierung auf null. Die Verwaltung muss jedoch bei Riicknahme der Zusiche-
rung §38 Abs.2 i. V. mit §48 Abs.3 VwVfG beachten und ggf. einen Vermoégensnach-
teil des Zusicherungsempfangers ausgleichen. Allerdings kann sich die Verwaltung
auf die auch im Beamtenrecht anwendbare Norm des §242 BGB berufen und den
Ausgleich verweigern, wenn und soweit der Zusicherungsempfanger davon ausge-
hen musste, dass die Zusicherung manipulativen Charakter hatte.

Der Widerruf einer rechtmiigen Zusicherung wird keine grofle praktische Bedeu-
tung haben (vgl. Giinther, ZBR 1982, 192/201). Eine rechtméfige Zusicherung kann
unter den Voraussetzungen des §49 VwVIG widerrufen werden. Zum Fall der
Ablehnung der Einstellung eines Beamten nach einer Einstellungszusage wegen erst
nachtraglich bekannt gewordener Leistungsméngel wahrend der Ausbildung vgl.
BVerwG vom 1.2.2006 — 2 PKH 3/05, juris.

Jede Zusicherung steht unter dem Vorbehalt des Gleichbleibens der Sach- und
Rechtslage (§38 Abs.3 VwVI{G, clausula rebus sic stantibus; vgl. BVerwG vom
30.8.2001 — 1 WB 45/01 -, DOV 2002,82 = NVwZ-RR 2002, 47; OVG NRW vom
7.1.1976, DOV 1977, 143 = RiA 1976, 138). In §38 Abs.3 ist eine Spezialregelung
gegeniiber §49 Abs.2 Nr.3 und 3 VwVIG getroffen, die die Anwendung dieser
Widerrufstatbestinde ausschliefit; die Bindungswirkung entfdllt kraft Gesetzes
(Kopp/Ramsauer, 11. Aufl. §38 Rn. 36 ff.; Wichmann/Langer Rn. 149). Die Bindung
an eine Zusicherung entfdllt demnach z. B., wenn der Zusicherungsempfanger in
dem Zeitpunkt, in dem die zugesagte Ernennung vorgenommen werden soll, die
fachlichen oder personlichen Voraussetzungen hierfiir nicht mehr erfiillt oder auf-
grund einer inzwischen eingetretenen Rechtsdnderung die zugesagte Ernennung
rechtlich nicht mehr zuléssig ist oder wegen einer Aufgaben- oder Organisationsan-
derung kein Bedarf mehr fiir die Besetzung der Stelle besteht (vgl. BVerwG vom
7.3.1968, DOD 1968, 172 = DVBL. 1968, 646; HessVGH vom 14.10.1955, NJW 1956,
489 = ZBR 1956, 363; OVG Koblenz vom 17.4.1956, ZBR 1956, 262). Die gleichen
Grundsitze gelten fiir die Einrdumung des Riicktrittsrechts. Auf einen Wegfall der
Geschaftsgrundlage einer Zusicherung kann sich nicht nur der Dienstherr, sondern
auch der Beamte berufen; Voraussetzung ist, dass infolge einer wesentlichen Ande-
rung grundlegender Verhiltnisse das Festhalten des Dienstherrn am Wortlaut der
gegebenen Zusicherung fiir den Beamten auch unter Beriicksichtigung der ihm
gegeniiber obliegenden Fiirsorgepflicht unzumutbar wére (OVG Miinster vom
7.1.1976 a.a.O.). Nachtragliche Haushaltssperren lassen die Geschéftsgrundlage ent-
fallen, nicht aber die nachtrégliche Feststellung, dass der Zusage das Fehlen von
Stellen von vornherein entgegenstand.
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