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Die vorlaufige Vergabe des Funktionsamtes an
ausgewahlte Bewerber im Rahmen eines
Konkurrentenstreitverfahrens — Ausweg oder Irrweg der

Rechtsprechung?

Jirgen Lorse*

Sorgfiltig vorbereitet und nachbegleitet durch richterliche
Fachliteratur hat das BVerwG in einer aktuellen Entscheidung
seine bis dahin festgefiigte Rechtsprechung zum Verbot der Be-
setzung des streitbefangenen Dienstpostens wdhrend eines
Konkurrentenstreitverfahrens mit dem ausgewdhlten Bewerber
aufgegeben und eine Besetzung unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen zugelassen. Damit hat es zugleich Anlass ge-
geben, die Statik der bisherigen Architektur des Eilrechtsschut-
zes in Konkurrentenstreitverfahren einer Priifung auf ihren
Fortbestand zu unterziehen. Der Beitrag setzt sich in rechtli-
cher und personalpraktischer Sicht kritisch mit den Grundan-
nahmen dieses Positionswechsels auseinander.

I. Das bisherige Modell: Keine Vergabe des Funk-
tionsamtes an den ausgewéahlten Bewerber
wédhrend des Konkurrentenstreitverfahrens

Das beamtenrechtliche Konkurrentenstreitverfahren ist bislang
geprigt von dem Prinzip der (grundsitzlich) irreversiblen Am-
terstabilitét, der einen effektiven Rechtsschutz abgelehnter Be-
werber nur im Vorfeld einer Dienstposteniibertragung mit
nachfolgender Beforderung zulésst, da sich ansonsten die An-
gelegenheit in der Hauptsache erledigt hat. Die verfassungs-
rechtlich verbiirgte Amterstabilitit! entfaltet im Regelfall? eine
Sperrwirkung gegen einen nachtriaglichen Entzug des verlie-
henen statusrechtlichen Beforderungsamtes an den Bewerber.

Mit tatkréftiger Unterstiitzung des BVerfG3 ist damit das Ver-
fahren des Eilrechtsschutzes i.S.d. § 123 Abs. 1 Satz | VwGO
in seiner Priifintensitdt wie ein Hauptsacheverfahren ausgestal-
tet und hat auch hinsichtlich der Kontrolltiefe die Funktion
{ibernommen, Auswahlverfahren auf ihre Ubereinstimmung
mit Art. 33 Abs. 2 GG zu tberpriifen.

Die Ubertragung des Beforderungsdienstpostens (Amt im kon-
kret-funktionellen Sinne) und die hierbei festgestellte Bewih-
rung (§ 22 Abs. 2 BBQG) ist als Ergebnis der getroffenen Aus-
wahlentscheidung Teil des auf die Beforderung (Verleihung
eines anderen Amtes im statusrechtlichen Sinne) angelegten
Beforderungsprozesses, der wegen § 18 Abs. 1 BBesG zwin-
gende Voraussetzung fiir die Beforderung ist. Gegenstand des
Stellenausschreibungsverfahrens als Beginn des Auswahlver-
fahrens ist allerdings nicht primér die Ausschreibung eines
Amtes im statusrechtlichen Sinne, sondern die Ausschreibung
eines hoherbewerteten Dienstpostens (Amt im konkret-funk-
tionellen Sinne). Die Innehabung dieses Dienstpostens ist not-
wendige, wegen der Bewidhrungsfeststellung allein aber nicht
ausreichende Voraussetzung fiir die Beforderung. Deshalb ma-
nifestiert sich in der beabsichtigten Dienstposteniibertragung
an den ausgewihlten Bewerber bereits die reale Gefahr der sich
anschlieBenden Beforderung, die es wegen der damit verbun-
denen Amterstabilitit im Wege des einstweiligen Rechtsschut-
zes nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu unterbinden gilt.

Durch die Bewéhrung auf dem Dienstposten kann der ausge-
wihlte Bewerber einen Erfahrungsvorsprung erlangen, der ihm

gefls. bei einer erneuten Auswahlentscheidung fiir denselben
Dienstposten oder bei einer anderen Auswahlentscheidung ei-
nen Vorteil verschafft.

Il. Der Gegenentwurf: Die vorlaufige Vergabe des
Funktionsamtes an den ausgewéhlten Bewerber
wéahrend des Konkurrentenstreitverfahrens

1. Das dogmatische Grundgeriist

Der Beschluss des BVerwG vom 10. Mai 2016° unternimmt
den Versuch, die mit dem vorhergehenden Beschluss vom 20.
Juni 20139 begonnene dogmatische Zuspitzung des Auswahl-
verfahrens auf einen Wettbewerb ausschlieBlich um das status-
rechtliche Amt weiter nutzbar zu machen und nunmehr die da-
mit bislang untrennbar verbundene Ubertragung des konkret-
funktionellen Amtes (BVerwG: Funktionsamt) aus dem —
Art. 33 Abs. 2 GG in Géinze unterworfenen — Auswahlverfah-
ren auszugliedern. Nach Auffassung des BVerwG ist es zu-
kiinftig — unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichts — moglich, die Vergabe von Funktionsdmtern wéh-
rend der Dauer von beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitver-
fahren vorzunehmen, um so ,,das in der vorliegenden Fallge-
staltung offenkundig werdende Problem einer Stellenblo-
ckade“” zu vermeiden. Die Aufgaben des ausgeschriebenen
Dienstpostens bediirften zur Sicherstellung des 6ffentlichen In-
teresses an einer ordnungsgeméfBen Aufgabenwahrnehmung
einer ununterbrochenen Wahrnehmung.

2. Die instrumentelle Umsetzung

Als Schliisselinstrument, das einen aus der Ubertragung des
Funktionsamtes resultierenden Vorsprung des ausgewéhlten
Bewerbers mit wettbewerbsschédlichen Vorwirkungen vermei-
det, wird § 33 Abs. 3 BLV identifiziert. Das Rechtsinstitut der
»fiktiven Fortschreibung®™ von dienstlichen Beurteilungen, das
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