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Rechtsstruktur und Gestaltung von Konkurrenten-
streitigkeiten um die Vergabe öffentlicher Ämter*
Dr. Markus Kenntner

*Die Debatte um die systematische Einordnung und die richtige
Ausgestaltung des Konkurrentenstreits im öffentlichen Dienst-
recht ist auch nach der Grundsatzentscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts aus dem Jahr 2010 nicht zur Ruhe gekom-
men. Der Beitrag nimmt zu den aufgeworfenen Fragen aus
Sicht der Praxis Stellung und zeigt Ansätze für eine funktio-
nellere Handhabung der gerichtlichen Verfahren auf.

I. Einleitung

Das gegenwärtige System des beamtenrechtlichen Konkurren-
tenstreitverfahrens ist unbefriedigend. Es beeinträchtigt die
Funktionsfähigkeit der Verwaltung (oder Gerichtsbarkeit) nicht
nur bei kleinen Behörden, wenn ausgeschriebene Ämter teil-
weise jahrelang nicht besetzt werden können. Dies gilt insbe-
sondere deshalb, weil nach bisheriger Rechtsprechung bereits
die Übertragung des Funktionsamts, also die Vergabe des hö-
herwertigen Dienstpostens, während des Laufs des gerichtli-
chen Verfahrens – und im Falle einer einstweiligen Anordnung
auch darüber hinaus – zu unterbleiben hat. Auch die Situation
der unterlegenen Bewerber stellt sich als misslich dar. Selbst
wenn nach einem gerichtlichen Verfahren in zwei Instanzen
und einer sich ggf. anschließenden Verfassungsbeschwerde die
Aufhebung einer getroffenen Auswahlentscheidung erreicht
worden ist, folgt hieraus kein unmittelbarer Vorteil im nach-
folgenden Auswahlverfahren. Vielfach haben sich infolge des
Zeitablaufs überdies das Bewerberfeld und die Beurteilungs-
lage verändert. In der Literatur ist das System des beamten-
rechtlichen Konkurrentenstreits daher als „nachhinkender Ent-
wicklungsstand“ im Hinblick auf die Nachwirkung der Figur
des besonderen Gewaltverhältnisses charakterisiert worden.1

Zur Abhilfe dieser Missstände ist primär der Gesetzgeber be-
rufen. Dieser hält sich bei der Normierung des dienstrechtli-
chen Konkurrentenstreits indes bedeckt. Es ist daher Aufgabe
der Gerichte, das bestehende Rechtsschutzsystem auf mögliche
Nachführungen zu überdenken.2

Ansätze hierzu bestehen im Hinblick auf die rechtliche Ein-
ordnung der Auswahlentscheidung und damit die Bestimmung
des Gegenstands eines dienstrechtlichen Konkurrentenstreits
(II.), die Reichweite des Grundsatzes der Ämterstabilität (III.),
die Trennung von Status- und Funktionsamt im Verfahren des
vorläufigen Rechtsschutzes (IV.) sowie die Annahme einer Fol-
genbeseitigungslast im nachgelagerten Sekundärrechtsschutz-
verfahren (V.).

II. Gegenstand des dienstrechtlichen Konkurren-
tenstreits

1. Statusamtsbezug

Auswahlverfahren um die Vergabe öffentlicher Ämter im
Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG sind auf Statusämter bezogen.3

Dieser Ausgangspunkt war und ist Allgemeingut der beamten-
rechtlichen Dogmatik.4

Die Vergabe von Funktionsämtern, also die konkrete Zuwei-
sung der in einem Dienstposten zusammengefassten Aufga-

benbereiche, nimmt der Dienstherr in Ausübung seiner Orga-
nisationsgewalt vor.5 Als innerbehördliche Organisationsmaß-
nahme entfaltet die Umsetzung bereits keine Außenwirkung.6

Bei der Vergabe eines Dienstpostens ist der Dienstherr daher
nicht an die Maßstäbe des Art. 33 Abs. 2 GG gebunden.7 An-
deres gilt nur dann, wenn durch die Besetzung eines (höher-
wertigen) Dienstpostens die Voraussetzungen für die Vergabe
eines statusrechtlichen Amtes vermittelt oder die nachfolgende
Auswahlentscheidung vorweggenommen oder vorbestimmt
wird, die Vergabe des Dienstpostens materiell also bereits Vor-
wirkungen auf die Auswahlentscheidung des Statusamts ent-
faltet.8

Die Zugangskriterien aus Art. 33 Abs. 2 GG sind damit auf ein
Verfahren bezogen, das auf die Vergabe eines öffentlichen Sta-
tusamts gerichtet ist (oder in Vorwirkungsfällen Auswirkungen
hierauf entfaltet). Bezugspunkt und Abschluss ist der Verwal-
tungsakt, mit dem die Vergabe rechtswirksam erfolgt. Dies ist
die Ernennung. Durch sie wird der Ernannte Inhaber des ver-
liehenen Amtes mit den hieraus folgenden Rechten und Pflich-
ten.9 Die Einweisung in eine Planstelle vollzieht die Ernen-
nung in haushaltsrechtlicher Hinsicht.10

*) Der Beitrag begleitet und vertieft das Referat des Verfassers auf dem
18. Deutschen Verwaltungsgerichtstag am 2. Juni 2016 in Hamburg.
Er ist Bundesverfassungsrichter Prof. Herbert Landau zum Ausschei-
den aus dem Amt gewidmet.
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