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Wichtige neue Entscheidung 
 
Gerichtsverfassungsrecht: Abgrenzung Verwaltungsrechtsweg und Arbeitsgerichts-
rechtsweg im Konkurrentenstreit um ein öffentliches Amt 
 
§ 17a Abs. 2 und 4 GVG, § 40 Abs. 1, § 152 Abs. 1, § 173 Satz 1 VwGO, § 2 Abs. 1 
Nr. 3 ArbGG, § 54 Abs. 1 BeamtStG, Art. 33 Abs. 2 und 5 GG  
 
Rechtswegbeschwerde 
Verwaltungsrechtsweg 
Arbeitsgerichtsrechtsweg 
Vorläufiger Rechtsschutz 
Konkurrentenstreit 
Offene Ausschreibung für Arbeitnehmer oder Beamte 
Bewerberkreis allein aus Arbeitnehmern 
Gemischter Bewerberkreis 
Bewerbungsverfahrensanspruch 
 
Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 17.03.2021, Az. 2 B 3.21 
 
 
Leitsätze: 

1. Die weitere Beschwerde gemäß § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG ist im Rahmen eines 

auf die Vergabe eines öffentlichen Amtes im Sinn von Art. 33 Abs. 2 GG gerichte-

ten Konkurrentenstreitverfahrens auch im Verfahren des vorläufigen Rechtsschut-

zes statthaft. 
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2. Der von der Rechtsprechung aus Art. 33 Abs. 2 GG entwickelte Bewerbungsver-

fahrensanspruch ist weder von vornherein öffentlich-rechtlich noch bürgerlich-

rechtlich zu verorten. 

 

3. Die Gerichte für Arbeitssachen sind für Konkurrentenstreitverfahren zuständig, bei 

denen sich allein Arbeitnehmer und Selbstständige um die Besetzung einer Stelle 

im Arbeitsverhältnis des öffentlichen Dienstes bewerben.  

 

4. Der Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG hat – für alle Mitbe-

werber – einen einheitlichen öffentlich-rechtlichen Charakter im Sinn von § 40 

Abs. 1 Satz 1 VwGO, wenn entweder ein Beamter um Rechtsschutz nachsucht 

(unabhängig davon, ob die Stelle als Statusamt oder nach Tarifvertrag besetzt 

werden soll) oder wenn sich ein – auch nicht beamteter – Mitbewerber gegen die 

Auswahlentscheidung zugunsten eines Beamten wendet.  

 

 

Hinweise: 

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit der Frage des richtigen Rechtsweges 

(Verwaltungsgericht oder Arbeitsgericht) im einstweiligen Rechtsschutz gegen die 

Auswahlentscheidung im Rahmen einer offenen Ausschreibung, auf die sich nur  

Arbeitnehmer (aber keine Beamten) beworben hatten.  

 

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:  

Die Antragsgegnerin schrieb die streitgegenständliche „Referentenstelle (m/w/d), 

Entgeltgruppe 14 TV-L / Besoldungsgruppe A 14“ aus, die sich als sogenannte  

offene Ausschreibung sowohl an (nach Tarifvertrag entlohnte) Arbeitnehmer als auch 

an Personen im Beamtenstatus richtete. Auf diese Stelle bewarben sich neben dem 

Antragsteller sechs weitere Personen, die ebenfalls alle Tarifbeschäftigte bzw. Ange-

stellte sind. Gegen die Auswahlentscheidung zugunsten einer Mitbewerberin suchte 

der Antragsteller um vorläufigen Rechtsschutz beim Verwaltungsgericht nach. Auf die 

Rüge der Antragsgegnerin, die sich auf eine zivilrechtliche Natur der Streitigkeit be-

rief, stellte das Verwaltungsgericht fest, dass der Verwaltungsrechtsweg eröffnet ist. 
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Die Beschwerde der Antragsgegnerin wies das Oberverwaltungsgericht zurück. Hier-

gegen richtete sich die vom Oberverwaltungsgericht zugelassene (vgl. § 17a Abs. 4 

Sätze 4 bis 6 GVG) weitere Beschwerde zum Bundesverwaltungsgericht (BVerwG).  

 

Die weitere Beschwerde war erfolgreich. Das BVerwG stellte fest, dass der Rechts-

weg zu den Verwaltungsgerichten unzulässig ist und verwies den Rechtsstreit an das 

Arbeitsgericht Bremen. Im Rahmen dieser Entscheidung hat das BVerwG insbeson-

dere die nachfolgenden Rechtsauffassungen vertreten:  

 

1. Es sei zwar streitig, ob in verwaltungsgerichtlichen Verfahren des vorläufigen 

Rechtsschutzes eine weitere Beschwerde an das BVerwG nach § 17a Abs. 4 

GVG zur Klärung des Rechtswegs zulässig ist (vgl. Rn. 6 m.w.N. zu den jeweili-

gen Auffassungen). In dem auf die Vergabe eines öffentlichen Amtes gerichteten 

Konkurrentenstreitverfahren übernehme das Verfahren des vorläufigen Rechts-

schutzes in der Sache jedoch die Funktion des Hauptsacheverfahrens, weil die 

Stelle nicht mehr verfügbar ist, sobald sie einem erfolgreichen Mitbewerber durch 

Ernennung auf Dauer übertragen worden ist. Daher sei es konsequent und sach-

gerecht, dass im Konkurrentenstreit auch die Frage der Rechtswegklärung im 

Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes möglich und die weitere Beschwerde 

zum BVerwG zulässig ist (vgl. Rn. 7).  

 

2. Das Oberverwaltungsgericht habe zu Unrecht angenommen, dass der Verwal-

tungsrechtsweg eröffnet sei, weil der Bewerberkreis im vorliegenden Fall bei offe-

ner Ausschreibung nach Tarifvertrag oder Beamtenstatus  allein  aus Arbeitneh-

mern bestand. Es handle sich vielmehr um eine bürgerliche Rechtsstreitigkeit 

nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG, für die die Gerichte für Arbeitssachen zuständig 

sind. Nach Auffassung des BVerwG lag keine einzelgesetzliche Zuweisung (sog. 

„aufdrängende Sonderzuweisung“) von Rechtsstreitigkeiten nach § 54 Abs. 1  

BeamtStG an die Verwaltungsgerichtsbarkeit vor, weil es sich hier nicht um eine 

beamtenrechtliche Streitigkeit handle. Diese Vorschrift erfasse zwar auch Klagen 

vorbeamtenrechtlicher Art. Entscheidend sei jedoch, ob das Rechtsschutzziel auf 

die Erlangung eines Beamtenstatus gerichtet ist. Dies sei hier zu verneinen, weil 

der Antragsteller kein Beamter, sondern Arbeitnehmer sei und sich auch nicht um 
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ein konkretes beamtenrechtliches Statusamt bewerbe. Denn die Stellenausschrei-

bung sei nicht unmittelbar auf die Begründung eines Beamtenverhältnisses aus-

gerichtet.  

 

Nichts anderes gelte für die Mitbewerber des Antragstellers, die ebenfalls alle  

Arbeitnehmer sind. Dies habe zur Folge, dass die streitgegenständliche Referen-

tenstelle auch der nach dem Auswahlvermerk erfolgreichen Mitbewerberin des 

Antragstellers – jedenfalls zunächst – nur in einem Arbeitsverhältnis übertragen 

werden könne. Es liege hier gerade nicht die Fallkonstellation eines gemischten 

Bewerberfeldes aus Arbeitnehmern und Beamten vor (vgl. Rn. 8 bis 13).  

 

3. In einem umfangreichen obiter dictum (ab Rn. 14) merkte das BVerwG an, dass 

für den Fall eines gemischten Bewerberkreises aus Arbeitnehmern, Selbstständi-

gen und Beamten um eine öffentliche Stelle nach der Rechtsprechung des Ge-

meinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe des Bundes insbesondere fol-

gende Grundsätze zu beachten seien:  

 

a) Dass eine zu besetzende Stelle die Qualität eines öffentlichen Amtes im Sinn 

des Art. 33 Abs. 2 GG hat und die Einstellungskörperschaft Hoheitsträgerin ist, 

sei für die Bestimmung des Rechtswegs unerheblich. Denn ein öffentliches 

Amt könne sowohl an einen Arbeitnehmer als Tarifbeschäftigten mittels Ar-

beitsvertrags vergeben werden als auch einem Beamten durch die Übertra-

gung eines Statusamtes verliehen werden (vgl. Rn. 18).  

 

b) Solange nicht feststeht, ob das nach Art. 33 Abs. 2 GG ausgeschriebene  

öffentliche Amt durch Verbeamtung oder im Wege des Arbeitsvertrags verge-

ben werden soll, gehe es noch nicht um das Beamten- oder Beschäftigungs-

verhältnis als solches. Zu befinden sei vielmehr allein über die Frage, ob die 

Auswahlentscheidung der Einstellungskörperschaft den insoweit eigenständi-

gen, von der Rechtsprechung aus Art. 33 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 Satz 

1 GG entwickelten Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt. Dieser Verfahren-

sanspruch als solcher hat je nach Bewerberfeld (Arbeitnehmer, Selbstständige 

oder Beamte) und ausgeschriebenem öffentlichen Amt (nach Tarifvertrag oder 

nach Statusamt oder offen nach beiden Möglichkeiten) öffentlich-rechtlichen 
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oder bürgerlich-rechtlichen Charakter. Der Bewerbungsverfahrensanspruch 

als solcher ist mithin weder von vornherein öffentlich-rechtlich noch bürgerlich-

rechtlich zu verorten (vgl. Rn. 19).  

 

c) Der Bewerbungsverfahrensanspruch habe nur dann für  alle  Mitbewerber – 

unabhängig von ihrem Status als Arbeitnehmer, Selbstständige oder Beamte – 

einen einheitlichen öffentlich-rechtlichen Charakter im Sinn von § 40 Abs. 1 

Satz 1 VwGO, wenn der von der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 

GG für ein Statusamt Betroffene entweder unterlegener Beamter ist oder er 

als beamteter oder nichtbeamteter Antragsteller um Rechtsschutz gegen die 

Auswahl des erfolgreichen Beamten nachsucht. Denn dann stünden stets 

Sonderstatusrechte aus Art. 33 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 33 Abs. 5 GG in Streit, 

weil der Beamte in seinem beamtenspezifischen grundrechtsgleichen Recht 

auf „ein angemessenes berufliches Fortkommen“ unmittelbar betroffen sei 

(vgl. Rn. 20 bis 22).  

 

d) Ob hiernach die Arbeitsgerichte zuständig sind oder eine der vorgenannten 

Fallkonstellationen gegeben ist, bei denen der Verwaltungsrechtsweg eröffnet 

ist, müsse der Dienstherr (der hierüber den Überblick habe) dem jeweils ange-

rufenen Gericht mitteilen bzw. werde dieses beim Dienstherrn zu erfragen ha-

ben. Gegebenenfalls sei die Sache an das Gericht des zulässigen Rechts-

wegs zu verweisen (§ 48 ArbGG bzw. § 83 Satz 1 VwGO jeweils i.V.m. § 17b 

Abs. 1 GVG; vgl. Rn. 23).  

 

 

Dr. Martić 
Oberlandesanwalt 
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