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Ausgangssituation

Die Funktionszuordnung der Stellen nach A 12 und A 13 Bundesbesoldungsordnung
war Gegenstand diverser Erlasse. Der letzte Erlass datiert vom 13.01.2010.

Kurz zusammengefasst kann gesagt werden, dass Kkinftig eine landesweite
Ausschreibung und eine Auswahlentscheidung unter Beachtung der Kriterien der
Bestenauslese erforderlich ist.

Funktionen, die bereits vor Bekanntgabe des Erlasses besetzt wurden, ohne dass
bislang eine Befdrderung erfolgen konnte, sind erneut auszuschreiben. Es gibt jedoch
eine Ubergangsregelung, wonach bis zum nachsten Stichtag fiir die Regelbeurteilung,
spatestens bis zum 31.05.2011, diejenigen Beamten, denen bereits vor Bekanntgabe
des Erlasses eine der Wertigkeit A 12 oder A 13 zugeordnete Funktion dauerhaft
Ubertragen wurde, unter bestimmten Voraussetzungen ohne erneute Ausschreibung in
die entsprechende Besoldungsgruppe beférdert werden kénnen.

Nunmehr stellte sich das Problem, dass ein Beamter nach A 12 beférdert werden sollte,
der auch einen A 12-fahigen Dienstposten innehatte. Ein Kollege war besser als dieser
beurteilt, hatte aber keinen A 12-fahigen Dienstposten inne und hat dementsprechend
gerichtlichen Eilrechtsschutz gegen die Auswahlentscheidung zugunsten des Kollegen

gesucht.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Dusseldorf

Der Verfasser hat in diesem Rechtsstreit den Beigeladenen, also den ausgewahlten
Konkurrenten vertreten. Das Verwaltungsgericht Dusseldorf hat in einem jetzt
ergangenen, noch nicht rechtskraftigen Beschluss die Argumente des Verfassers

aufgenommen und den Eilantrag abgelehnt.
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Das Gericht hat argumentiert, der Antragsteller erfiille die Voraussetzungen der
Ubergangsregelung im Erlass vom 13.01.2010 nicht. Der von ihm besetzte
Dienstposten gehdre namlich nicht zu den nach A 12 Bundesbesoldungsordnung

bewerteten Stellen im Sinne des vorgenannten Erlasses.

Der Antragsteller hatte den Dienstposten noch unter Geltung des Bandbreitenerlasses
erlangt. In einem Erlass vom 01.02.2007 sei fur diese Beamten Vertrauensschutz
jedoch auf das Ende des Beurteilungszeitraumes begrenzt gewesen. Gemeint sei der
zum Zeitpunkt des Erlasses vom 01.02.2007 laufende Beurteilungszeitraum, der sich
bis zum 31.07.2008 erstreckt habe. Dementsprechend sei ab dem 01.08.2008 fur

diesen Personenkreis kein Vertrauensschutz mehr zu gewahren.

Alleine die Tatsache, dass der Antragsteller nunmehr besser beurteilt sei als der
ausgewahlte Bewerber, mache die Auswahlentscheidung nicht rechtswidrig. Zwar sei
allein die unterschiedliche Einstufung der Dienstposten von Bewerbern kein Grund, von
einem Leistungsvergleich abzusehen. Jedoch stehe die Beférderung des Inhabers
eines hbéherwertigen Dienstpostens ohne erneute Bewerberauswahl dann mit Artikel 33
Abs. 2 Grundgesetz in Einklang, wenn der Beférderungsdienstposten seinerseits
aufgrund einer Bewerberauswahl in Anwendung des Leistungsgrundsatzes vergeben

worden sei.

Es verweist in diesem Zusammenhang unter anderem auf einen vom Verfasser
angefiihrten Beschluss des Oberverwaltungsgerichtes NRW vom 24.10.2007, 6 B
1330/07.

Des weiteren hatte der Antragsteller vorgebracht, er sei bei einer Bewerbung um einen
A 12-fahigen Dienstposten im Jahr 2008 zu unrecht nicht ausgewahlt worden. Er sei
leistungsstarkster Bewerber gewesen. Dennoch sei die Auswahlentscheidung auf einen

Konkurrenten gefallen.
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Das Verwaltungsgericht hat darauf verwiesen, dieser Einwand sei unbeachtlich. Der
Antragsteller muisse sich entgegenhalten lassen, dass er gegen diese

Auswahlentscheidung unmittelbar hatte vorgehen mussen.

Bewertung des Verfassers

Aus Sicht des Verfassers lassen sich zwei wesentliche Gesichtspunkte aus der

Entscheidung ableiten:

1. Das Verwaltungsgericht ist der bisherigen Linie der Rechtsprechung gefolgt,
wonach eine Auswahlentscheidung auch ohne erneute Bestenauslese
vorgenommen  werden kann, wenn bereits die vorangegangene
Dienstpostenbesetzung nach den Prinzipien der Bestenauslese vorgenommen

wurde.

Diesbezlglich gab es — wie oben bereits dargestellt — auch schon frihere
Entscheidungen  der  Gerichte in  Nordrhein-Westfalen und  des

Bundesverwaltungsgerichts.

2. Das Argument, zuvor im Rahmen einer Auswahlentscheidung flr einen
héherwertigen Dienstposten zu unrecht nicht bertcksichtigt worden zu sein, kann
im Rahmen der tatsachlichen Beférderung des Konkurrenten nicht mit Erfolg

vorgebracht werden.

Vielmehr ist es erforderlich, in einem solchen Fall gegen die

Auswahlentscheidung hinsichtlich der Dienstpostenbesetzung direkt vorzugehen.

Auch dies entspricht der auch anderweitig bereits ergangenen Rechtsprechung.

Dementsprechend kann der bestbeurteilte Bewerber, der sich erfolglos auf einen
héherwertigen Dienstposten (nach A 12 oder A 13 bewertet) bewirbt, nicht
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abwarten, bis tatsachlich eine Befdérderungsentscheidung erfolgt. Vielmehr muss
er gegen die Ablehnung seiner Bewerbung auf den Dienstposten vorgehen. Hier
ist im Ubrigen nach standiger Rechtsprechung die Inanspruchnahme
gerichtlichen Eilrechtsschutzes zulassig, obwohl es sich streng genommen
zunédchst lediglich um eine Um- oder Versetzung handelt. Dies beruht gerade
darauf, dass es sich quasi um eine vorweggenommene

Beforderungsentscheidung handelt.

Hinsichtlich der auBert komplizierten Vertrauensschutzregelungen in den verschiedenen

Erlassen dlrften sich aber auch in Zukunft noch Streitpunkte ergeben.

Bei Interesse kann die Entscheidung in anonymisierter Fassung bei uns im Volltext

angefordert werden.
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