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Konkurrenz um die Konkurrentenklage?

In Anlehnung an den Beschluss des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichts-
hiofe des Bundes (AP GVG § 13 Nr. 3) richtet sich die Entscheidung, ob eine
Streitigkeit offentlich-rechtlicher oder biirgerlich-rechtlicher Natur ist, sofern eine
ausdriickliche Rechtswegzuweisung durch den Gesetzgeber fehlt, nach der Natur
des Rechtsverhiltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird.

Klarheit uber die Frage der Rechtswegzustindigkeit ist nicht nur von rechts-
theoretischem Interesse, sondern sowohl fiir den Rechtssuchenden als auch fiir den
Rechtsanwender von hochster Bedeutung. Umso problematischer
sind die Fille, in denen Unsicherheit dariiber besteht, vor welcher
Gerichtsbarkeit bestimmte Streitigkeiten auszutragen sind. Es drohen
in der Praxis mit Rechtsmitteln angreifbare Vorabentscheidungen
uber die Zustindigkeit und damit jedenfalls zeitliche Verzogerungen
des Prozesses.

Eine derartige Unsicherheit hat sich nunmehr im Bereich der Konkur-
rentenklagen von Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst ergeben. Was
ist geschehen? Uber Jahrzehnte stand kaum ernsthaft zur Debatte,
dass Konkurrentenklagen von Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst,
die sich gegen Einstellungs- oder Beforderungsentscheidungen wenden
und sich dabei auf ihren Bewerbungsverfahrensanspruch berufen, vor den Arbeits-
gerichten verhandelt werden.

Dieser vermeintlichen Gewissheit entgegen erging kurzlich ein Beschluss des OVG
Koblenz (Beschl. v. 25.3.2019 — 2 B 10139/19.0VG, NVwZ-RR 2019, 562), der
die Frage der Rechtswegzustindigkeit in diesen Fillen wieder in den Fokus der
Diskussion riickt. Das OVG hat ausgefiihrt, dass es sich bei derartigen Rechts-
streitigkeiten um solche des offentlichen Rechts handele. Dabei rekurriert es auf
Art. 3311 GG als streitentscheidende Norm und fithrt unter Verweis auf die
Zwei-Stufen-Theorie aus, dass es nicht entscheidend sei, ob vom Klager ein privat-
rechtliches Arbeitsverhaltnis angestrebt werde. Konsequenterweise, so das OVG
weiter, hatte auch der ebenfalls geltend gemachte Entschadigungsanspruch aus
§ 15 II AGG wegen der nicht erfolgten Einladung zum Vorstellungsgesprach vor die
Verwaltungsgerichtsbarkeit gehort.

Anderer Auffassung ist hingegen unter anderem — und zu Recht — das LAG Rbein-
land-Pfalz (NZA-RR 2018, 622), das mafSgeblich darauf abstellt, dass das Klage-
begehren sei, ein Arbeitsverhiltnis zu begriinden. Dass dieses auf eine grundrechts-
gleiche Position gestutzt wird, dndere nicht die privatrechtliche Natur des Rechts-
verhaltnisses zwischen den Parteien.

Vor dem Hintergrund der Vielzahl von potenziellen Rechtsstreitigkeiten ware eine
dauerhafte Klarung dieser Problematik hochst wiinschenswert. Insgesamt gehort
die Abgrenzung offentlich-rechtlicher und biuirgerlich-rechtlicher Streitigkeiten zu
den schwierigsten Einzelfragen von Prozessrecht und materiellem Recht. Da der
Gesetzgeber diese Abgrenzungsfragen bewusst Rechtswissenschaft und Rechtspre-
chung tberlassen hat (vgl. etwa BT-Drs. I1I/55, 30), sollten sich beide erneut der
aufgeworfenen Fragestellung widmen.

Richterin Talea Chorus-Neumann, Trier
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