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Hiermit kann festgestellt werden: Die Entscheidung des Dienst-
herrn, welches Gewicht er den einzelnen Gesichtspunkten fiir
das abschlieBende Gesamturteil und fiir die Auswahl zwischen
im Wesentlichen gleich geeigneten Bewerbern beimisst, unter-
liegt zwar nur einer eingeschriankten gerichtlichen Nachprii-
fung. Jedoch muss er das Gewicht der Leistungskriterien, die er
der Auswahl zwischen Bewerbern zugrunde legt, anhand der
Aussagen in der dienstlichen Beurteilung bestimmen. Andere
Arten der Auswahlverfahren konnen aufgrund des durch das
Leistungsprinzip vorgegebenen Anspruchs der Bewerber auf
eine sachgerechte und willkiirfreie Entscheidung bei Auswahl-
entscheidungen nur nachrangig verwendet werden. Thnen
kommt jedoch dann eine besondere Bedeutung zu, wenn die
Beurteilungssysteme verschiedener Bewerber nicht miteinan-
der vergleichbar sind.

89) Fn. 3.

SchlieBlich hat auch das BVerfG in seiner Entscheidung vom
7.3.2013% angefiihrt, dass die vom Dienstherrn zur Ermittlung
des Leistungsstandes der Bewerber herangezogenen Erkenntnis-
mittel ausreichend aussagekriftig sind und eine tragfihige, dem
Gebot der Bestenauslese entsprechende Grundlage fiir die Aus-
wahlentscheidung darstellen miissen, weil ansonsten Probleme
hinsichtlich der verfassungsrechtlich garantierten Unabhéngig-
keit der betroffenen Beamten aufgeworfen werden konnen.

V. Schluss

Vor diesem Hintergrund erscheinen Personalauswahlsysteme,
welche Momentaufnahmen einer fortlaufenden Begutachtung
durch Regelbeurteilungen gleichstellen, verfassungsrechtlich
zumindest sehr bedenklich, insbesondere dann, wenn — wie im
bayerischen Laufbahnrecht (Art. 16 LIbG) — der Dienstherr fiir
eine Auswahlentscheidung die Gewichtung von Beurteilungen
und weiterer Auswahlmethoden bestimmt.

Ruckkehr der Topfwirtschaft?

Dr. Torsten von Roetteken

Das BVerwG hatte durch sein Urteil vom 30.6.2011" die seit
Jahrzehnten praktizierte Topfwirtschaft als System der Dienst-
postenbewertung und Planstellenbewirtschaftung fiir unverein-
bar mit den §§ 18, 25 BBesG in ihrer damals und in dieser Form
seit 1975 geltenden Fassung erkldirt. Dies hat zu Diskussionen
iiber die Griinde dieser Entscheidung? und ihrer Folgen fiir
Auswahlentscheidungen® gefiihrt. Zudem haben sich einige
OVG (soweit verdffentlicht) bereits mit den Konsequenzen der
Entscheidung des BVerwG befasst*. Das BVerfG> hat durch
eine Kammerentscheidung das Urteil des BVerwG aufgegriffen
und der Verfassungsbeschwerde eines beim OVG Saarland® un-
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terlegenen Antragstellers stattgegeben, der sich gegen seine
mangelnde Beriicksichtigung in einer Beforderungswahl inner-
halb der Landesfinanzverwaltung gewandt hatte, die Topfwirt-
schaft praktizierte. In diese Entwicklung hat jetzt der Bundesge-
setzgeber eingegriffen und durch Art. 1 Nr. Nr. 5 des Gesetzes
zur Neuregelung der Professorenbesoldung und zur Anderung
weiterer dienstrechtlicher Vorschriften v. 11.6.20137 § 18
BBesG riickwirkend zum 1.1.2013 dahin gedindert, dass kiinftig
Dienstposten bis zu drei Amtern einer Laufbahngruppe, bei
obersten Bundesbehirden allen Amtern einer Laufbahngruppe
zugeordnet werden konnen. Zeitgleich wurde § 25 BBesG auf-
gehoben8. Im Bundesland Hessen gibt es eine vergleichbare
Neuregelung®. Die Folgen dieser Gesetzesiinderungen sollen
unter Berticksichtigung der zwischenzeitlich ergangenen Recht-
sprechung nachfolgend untersucht werden.

I. Ausgangspunkt

Gegenstand des Urteils des BVerwG vom 30.6.2011 war die
RechtmiBigkeit einer Auswahlentscheidung zur Platzierung ei-
nes Beamten auf einer behordlichen Beforderungsrangliste.
Das BVerwG verneinte die RechtméBigkeit dieser Entschei-
dung und bezog sich dabei auch darauf, die Beforderungspraxis
des Dienstherrn beruhe auf einer Verletzung des Grundsatzes
der funktionsgerechten Besoldung, wie er in den §§ 18, 25
BBesG seinen Ausdruck gefunden habe!?. Dabei handelte sich
nicht etwa um eine beildufige Bemerkung, ein sog. obiter
dictum, wie gelegentlich angenommen wird!!, sondern um eine
das Urteil selbststidndig tragende Begriindung, die bereits fiir
sich genommen den Erfolg der Klage gerechtfertigt hétte.

Das BVerwG hat zum ndheren Verstdndnis des Prinzips der
funktionsgerechten Besoldung und Amterbewertung den An-
spruch auf amtsangemessene Beschéftigung betont, d.h. den
Anspruch auf Ubertragung eines Aufgabenbereichs, der dem
verlichenen statusrechtlichen Amt entspricht!2. Ob dieser An-
spruch erfiillt ist, kann seiner Auffassung nach nicht ohne eine
Dienstpostenbewertung beurteilt werden, bei der den hdheren
Anforderungen der jeweils zu bewertenden Funktion eine ent-
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sprechend hohere Besoldungsgruppe als Zuordnungsobjekt
entsprechen muss!3.

Das BVerfG sieht in § 18 BBesG in seiner bis zum 31.12.2012
geltenden Fassung eine Regel, die ihrerseits Ausdruck der her-
gebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums sei, hat aller-
dings offen gelassen, unter welchen Voraussetzungen der Ge-
setzgeber davon abweichen konne'#. § 18 BBesG a. F. normiert
nach Auffassung des BVerfG die regelhafte und verfassungs-
rechtlich vorgegebene Verkniipfung von Status und Funktion in
Verbindung mit dem Prinzip einer grundsitzlich lebenszeitigen
Ubertragung aller einer Laufbahn zugeordneten Amter !5, Dies
schloss im Umkehrschluss eine auf Dauer angelegte Entkoppe-
lung des statusrechtlichen Amtes und ihm entsprechender
Funktionen aus'®. Das BVerwG wollte diese Auslegung des
§ 18 BBesG durch das BVerfG allerdings nur dahin verstehen,
dass die Regelung einer solchen dauerhaften Entkoppelung
grundsitzlich entgegenstehe!”. Fiir diese einschrinkende Aus-
legung bot das BBesG in seiner bis zum 31.12.2012 geltenden
Fassung jedoch keine Grundlage'8. Das BVerfG hatte lediglich
hinsichtlich des hinter § 18 BBesG stehenden hergebrachten
Grundsatzes eine Abweichung durch den Gesetzgeber nicht
ausgeschlossen!?.

Fiir die Vergabe von Beforderungsdamtern auf Zeit als — mogli-
che — Vorstufe einer spiteren lebenszeitigen Beforderung in das
entsprechende Amt ist das BVerfG im Anschluss an den Vorla-
gebeschluss des BVerwG20 davon ausgegangen, dass eine sol-
che Entkoppelung der iibertragenen Funktion von dem grund-
sdtzlich auf Lebenszeit zu ilibertragenden Beforderungsamt fiir
eine Zeit von mehr als zwei Jahren nicht gerechtfertigt und mit
Art. 33 Abs. 5 GG unvereinbar ist?!. Umgekehrt hat es eine zu-
ndchst zur Erprobung erfolgende Dienstposteniibertragung
ohne dauerhafte Verleihung des entsprechenden statusrechtli-
chen Amtes fiir eine Dauer von zwei Jahren flir zuldssig gehal-
ten unter der Voraussetzung, dass sich zum Abschluss der Pro-
bezeit Moglichkeiten bieten, die Frage einer erfolgreichen
Bewihrung ggf. gerichtlich iiberpriifen zu lassen.

Fiir Lander, in denen das BBesG in seiner bis zum 31.8.2006
geltenden Fassung nicht weitergilt, hat sich die Frage gestellt,
wie bei einem Fehlen einer § 18 S. 2 BBesG entsprechenden
Gesetzeslage zu verfahren ist. Das OVG RhIPf hat es insoweit
offen gelassen, ob sich unmittelbar aus Art. 33 Abs. 5 GG her-
leiten ldsst, der Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung
sei in seinem solchen Fall unmittelbar aufgrund des GG anzu-
wenden?2,

Il. Neuregelung im BBesG

An der durch das Urteil des BVerwG vom 30.6.2011 bestitigten
Rechtslage will der Bund fiir seinen Bereich nicht mehr unein-
geschrinkt festhalten. § 18 S.2 BBesG wurde durch Art. 1 Nr. 5
lit. b ProfessorenbesoldungsneuregelungsG v. 11.6.201323 neu
dahin gefasst, dass eine Funktion bis zu drei Amtern einer Lauf-
bahngruppe, in obersten Bundesbehdrden allen Amtern einer
Laufbahngruppe zugeordnet werden kann. Im neu angefiigten
Satz 3 des § 18 BBesG ist vorgesehen, dass die in § 18 S.2
BBesG eroffnete Zuordnungsoption fiir Soldaten (und Solda-
tinnen) in der Laufbahngruppe der Mannschaften fiir alle
Dienstgrade und der Laufbahngruppe der Unteroffiziere fiir bis
zu vier Dienstgrade gilt. Durch Art. 1 Nr. 12 Professorenbesol-
dungsneuregelungsG wurde § 25 BBesG aufgehoben. Art. 8
dieses Gesetzes dndert § 8 PostPersRG dahin, dass eine Tétig-
keit bis zu fiinf Amtern zugeordnet werden kann. Alle vorge-
nannten Anderungen sind nach Art. 11 Abs. 3 dieses Gesetzes
riickwirkend zum 1.1.2013 in Kraft getreten.

Die Bundesregierung hat die Anderung von § 18 S. 2 BBesG
unter anderem wie folgt begriindet2*:

,,Die Dienstpostenbiindelung ... trdgt dem Umstand Rechnung,
dass die auf einem Dienstposten wahr-zunehmenden Aufgaben
nicht immer einheitlich sind und einem stdndigen Wechsel un-
terliegen konnen. Dies gilt in besonderem Mafle fiir oberste
Bundesbehorden, ist aber nicht auf diese beschrinkt. In perso-
nalwirtschaftlicher Hinsicht gewdhrleistet die Dienstposten-
biindelung einen kurzfristigen Personaleinsatz, weil mit ihr si-
chergestellt werden kann, dass die Besetzung vakanter Dienst-
posten nicht in Féllen scheitert, in denen eine Neubewertung
des Dienstpostens kurzfristig nicht moglich ist und die bishe-
rige Wertigkeit dem Statusamt méglicher Umsetzungsbewerber
nicht entspricht.*

Des Weiteren soll die Anderung dazu dienen, die vor der Ent-
scheidung des BVerwG vom 30.6.2011 weithin anerkannte Zu-
lassigkeit von Beforderungen ohne Funktionswechsel wieder
zu ermoglichen, wie sie auch in § 22 Abs. 2 BBG zugelassen
seien. Personalwirtschaftliche Interessen und Belange der Auf-
gabenerflillung stiinden dabei nicht in einem Widerspruch. So
konne aus dienstlichen Griinden ein Interesse bestehen, Funk-
tionen, die einem Amt im unteren Bereich einer Laufbahn-
gruppe zugeordnet sind, fiir einen lingeren Zeitraum zu beset-
zen, um eine Mischung erfahrener und weniger erfahrener
Stelleninhaber/innen auch dann zu erreichen, wenn sich die un-
terschiedliche Erfahrung nicht im Einzelnen in Funktionsbe-
wertungsstufen abbilden lieen. Entsprechendes gelte fiir Funk-
tionen, die spezielles, erst im tédglichen Dienst zu erwerbendes
Fachwissen erforderten.

Hinsichtlich des fritheren § 25 BBesG vertritt die Bundesregie-
rung in der Entwurfsbegriindung die Auffassung, die Anderung
des § 18 BBesG habe Folgen fiir die Vorgaben zur Einrichtung
von Beforderungsimtern und sei im Hinblick auf diese Ande-
rung entbehrlich geworden, da sich die Stufigkeit der Amter aus
den Besoldungsordnungen selbst ergebe?’.

Zur Anderung des PostPersRG heiBt in der Entwurfsbegriin-
dung, die Vorschrift trage den besonderen Anforderungen und
Bediirfnissen der im Wettbewerb stehenden privatisierten Post-
nachfolgeunternehmen Rechnung. In den Unternehmen erfolge
der gemeinsame FEinsatz von Beamten und Arbeitnehmern
nicht statusbezogen, sondern aufgabenbezogen nach einheitli-
chen Bedingungen. Die Zuordnung der Tétigkeiten (Funktio-
nen) zu den Amtern kénne im Einzelfall auch laufbahniiber-
greifend erfolgen?®.
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