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Das Dilemma des „Bewährungsvorsprungs“

Dr. Reinhard Rieger

Der Kurzbeitrag geht auf die neue Rechtsprechung des BVerwG 
zum Konkurrentenstreitverfahren vom 10. Mai 2016 und vom 
21. Dezember 2016 ein. Der Verfasser wendet sich gegen die 
Verallgemeinerung der vom BVerwG in der Entscheidung aus 
Mai 2016 gefundenen Lösung, zur Korrektur einer fehlerhaften 
Auswahlentscheidung den Bewährungsvorsprung des erfolg-
reichen Konkurrenten auszublenden und damit die Entschei-
dung wieder auf den Beförderungszeitpunkt, „die nachfolgende 
Statusamtsvergabe“ zu verlagern. Dieser Lösungsansatz taugt 
nur für den entschiedenen Einzelfall, er ist aber rechtlich und 
praktisch nicht verallgemeinerungsfähig.

I. Ausgangslage

1. Bisherige Rechtsprechung

Das BVerwG hat mit einem Beschluss vom 10. Mai 2016 1 sei­
ne bisherige Rechtsprechung zur Sicherung des Bewerbungs­
verfahrensanspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG bei Besetzung des 
freien Beförderungsdienstpostens durch sogenannte „kommis­
sarische Übertragung“ an Mitbewerber aufgegeben und judi­
ziert 2: 

„Das Ausblenden eines etwaigen Bewährungsvorsprungs bei 
rechtswidriger Dienstposteninhaberschaft erfolgt im Wege der 
„fiktiven Fortschreibung“ der dienstlichen Beurteilung. Die 
„fiktive“ Komponente erfordert in dieser Konstellation nur, 
dass die aus der Aufgabenwahrnehmung des höherwertigen 
Dienstpostens folgenden Besonderheiten in der dienstlichen 
Beurteilung unberücksichtigt bleiben“.

Von der bisherigen Rechtsprechung der Oberverwaltungsge­
richte, dass der Bewerbungsverfahrensanspruch bei „Dienst­
postenkonkurrenz“ im Sinne einer (vorzeitigen) Wahrnehmung 
der Aufgaben des Beförderungsdienstpostens und daraus resul­
tierendem „Bewährungsvorsprung“ durch einen Mitbewerber 
durch eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO mit dem 
Verbot der Aufgabenübertragung zu sichern ist 3, weicht das 
BVerwG damit scheinbar ab. Ob es diese Linie beibehält, wird 
sich zeigen, der Beschluss vom 21.12.2016 4 ist insoweit deut­
lich vorsichtiger.

2. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Oberverwaltungsgerichte scheinen sich dieser Rechtspre­
chung vorbehaltlos anzuschließen 5. Ob dies ein Dauerzustand 
bleibt und damit insgesamt eine Zäsur zur bisherigen Rechts­
schutzgewährung bei Konkurrentenklagen wegen vorzeitiger 
Dienstpostenübertragung an den – vermeintlich – besten Be­
werber eintritt, bleibt abzuwarten.

3. Zum Sachverhalt

Zunächst ist festzuhalten, dass es um die Konkurrenz von Be­
werbern im gleichen Statusamt auf einen höher bewerteten 
Dienstposten geht, auf dem sich zur Beförderung grundsätzlich 
noch beide Bewerber bewähren müssen. In der Sache ist be­
merkenswert, dass das BVerwG zum einen gemäß § 123 Abs. 2 

Satz 1 VwGO in Verbindung mit § 50 Abs. 1 Nr. 4 VwGO in 
erster und letzter Instanz entschieden hat und zum anderen, 
dass es mit der Angelegenheit schon einmal befasst war und der 
Antragstellerin bereits in jenem Verfahren zur Durchsetzung 
ihres Bewerbungsverfahrensanspruchs verhelfen musste 6. Die 
Lektüre der Entscheidung lässt einen in der Personalauswahl 
Sachverständigen durchaus nachdenklich werden, was das Ver­
fahren bei der auswählenden Stelle angeht und – beschränkt auf 
das Ergebnis – spricht alles für die Entscheidung des BVerwG.  
Dies jedenfalls bezogen auf den besonderen Einzelfall. Bei 
dem ist zu berücksichtigen, dass die Antragstellerin nach (zu­
nächst) erfolgreicher Konkurrentenklage sich (wohl) nicht 
(mehr) gegen die folgende „kommissarische Übertragung“ des 
streitigen Dienstpostens gewendet hat 7. Vermutlich – das ist 
der Entscheidung nicht genau zu entnehmen –, weil jedenfalls 
dieser Dienstpostenübertragung an einen Dritten kein Auswahl­
verfahren vorausging. Dabei mutet es schon seltsam an, dass 
nach dem Sachverhalt laut Urteilsgründen 8 die Antragstellerin 
nach erneuter Ausschreibung des Beförderungsdienstpostens 
im November 2013 als bestgeeignetste Kandidatin ausgewählt 
wurde, ihr dann aber der A 16-Dienstposten nicht zeitlich un­
mittelbar, also nach Zustimmung durch das Bundeskanzleramt 
und nach Ablauf der „Rechtsbehelfsfristen“ übertragen wurde, 
sondern erst zum 1. November 2015 übertragen werden soll­
te. Darin dürfte der eigentliche Fehler im Vorgehen liegen. Die 
Problematik der Entscheidung liegt nun darin, dass sie trotz 
dieser sachlichen Besonderheiten – wie unter 2. bereits aus­
geführt – verallgemeinert wird. Das hat zur Folge, dass in Zu­
kunft eine Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs, die 
Verwirklichung eines Rechts im Sinne von § 123 Abs. 1 Satz 1 
VwGO 9, in aller Regel nicht mehr durch eine gerichtliche Eil­
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