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Neue Ansétze bei der Dienstpostenkonkurrenz — und warum sie
nicht funktionieren

Durch neue Entscheidungen haben das BVerwG und einzel-
ne Oberverwaltungsgerichte den Rechtsschutz in beamten-
rechtlichen Konkurrentenstreitverfahren um Beférderungs-
dienstposten. neu gestaltet. Der Beitrag ordnet diese Ent-
scheidungen und die vorausgegangenen Vorschlage Kennt-
ners (ZBR 2016, 181) und Brachers (DVBI 2016, 1236) in die —
mafgeblich durch Entscheidungen des BVerwG gepragte —
Dogmatik dieses Rechtsgebiets ein und unterzieht sie einer
kritischen Wrdigung.

I. Einleitung

.Der 18. Verwaltungsgerichtstag diskutierte am 2.6.2016
Maoglichkeiten zur ,Neuausrichtung der beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreitverfahren®, denn - so die Pramisse — ;,das
gegenwirtig praktizierte System des beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreitverfahrens ist unbefuedlgend“ 1 Am
10.6.2016 verdffentlichte das BVerwG eine Pressemitteilung
und einen Beschluss vom 10.5.2016, nach denen das Rechts-
institut der ,fiktiven Fortschreibung® von dienstlichen

Beurteilungen zur ,,Auflésung von Stellenblockaden wiih-
" rend eines beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitverfah-
rens“ beitragen solle.? Wahrend das OVG Miinster bei der
Konkurrenz um Bef6rderungsdienstposten weiterhin ein An-
ordnungsgrund annimmt,® lehnen andere Oberverwaltungs-
gerichte inzwischen unter Bezugnahme auf den Beschluss des
BVerwG einen Anmdnungsgrund bei der Dlenstpostenkon-
kurrenz ab.*

Mit der Behauptung eines ,,Neuanfangs® ist die Rechtspre- .

chung einen groflen Schritt von iiber zehn Jahren zuriick-

gefallen: Die Velwaltungsgenchte waren zwar seit jeher zu-
ruckhaltend mit der Annahme eines Anordnungsgrundes,
wenn es nicht um die Verhinderung einer nach dem Grund-
satz der Amterstabilitdt irreversiblen Ernennung ging, son- -
dern lediglich eine Umsetzung zur Freimachung des Dienst-
postens erfordetlich wire. Drohe bei der Vollziehung der
Auswahlentscheidung keine Vereitelung des Rechtsschutzes
unterlegener Bewerber, bestehe grundsitzlich auch kein An-
ordnungsgrund.’ Die dabei auftauchende Frage, ob die auf

*  Der Beitrag beruht auf dem Vortrag des Verf. beim DAI-Forum:
»Dienstliche Beurteilung und Konkurrentenstreit am 9.12.2016 in
Miinchen. Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Partner der
Dombert Rechtsanwiilte PartmbB Potsdam und Honorarprofessor fiir
Verwaltungsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht an der Branden-
burgischen Technischen Universitit {(BTU) Cottbus-Senftenberg,

1 Vgl hup/iwww.vetwaltungsgerichtstag2016.de/VWR/Hamburg/pro-
gramm.php#AKS. Die wesentlichen Referate hielten Kenntner (s. ZBR
2016, 181) und Bracher (DVBI 2016, 1236). )

2 BVerwG, NVwZ 2016, 1650 = VR 2016, 395 = DOV 2016, 736 Ls.
mit Anm. von der Wezden, ]urlsPRBVele 13/2016.

3  OVG Miinster, Beschl. v. 21.6.2016 — 1 B 201/16, BeckRS 2016,
47667; OVG Miinster, Beschl. v. 12.7.2016 ~ 6 B 487/16, BeckRS
2016, 49183 ebs. OVG Bremen, Urt, v. 22.9. 2016 -2 B 123/16,
BeckRS 2016, 52563.

4 VGH Mannhezm Beschl. v. 27.7.2016 - 4 S 1083/16, BeckRS 2016,
50051; OVG Saarlouis, Beschl. v. 9.9.2016 — 1 B 60/16, BeckRS 2016,
52241; OVG Bautzen, Beschl. v. 8.11.2016 — 2 B 260/16, BeckRS
2016, 54817; VGH Miinchen, Beschl. v. 3.11.2016 - 3 CE 16.1812,
BeckRS 2016, 54869.

5 VGH Miinchen, Beschl. v. 17.11.1995 - 3 CE 95.2999, BeckRS 1995,

14063; OVG Miinster, NVwZ-RR 2004, 437. BVerwGE 115, 58 =

NVwZ-RR 2002, 47 = DOV 2001, 1044 ging deshalb zu Recht von

der Zulissigkeit einer Velpﬂlchtungsklage auch nach der Ubertragung

des Beforderungsdienstpostens aus.
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einem Dienstposten gezeigte Leistung des ausgewdhlten Mit-
bewerbers dem iibergangenen Rechtsschutzsuchenden kiinf-
tig entgegengehalten werden kann, stellte sich schon das
BVerfG,® freilich ohne sie zu beantworten. Das BVerwG
hatte daraufhin klargestellt, dass gleichwohl in bestimmten
Ausnahmesituationen ein Anordnungsgrund fiir den FEil-
antrag des unterlegenen Bewerbers um einen freien Dienst-
posten bestehe: Die Art des Rechtsschutzes konne nicht da-
von abhingen, ob der jeweils ausgewihlte Bewerber noch im
Anschluss an ein Hauptsacheverfahren von seinem Posten
entfernt werden konnte oder ob die Entscheidung endgiiltig
sei.” Auflerdem gewinne der ausgewihlte Bewerber auf dem
Dienstposten einen Erfahrungsvorsprung, der mit der Dauer
der Aufgabenwahrnehmung zunihme und ithm auch dann
verbleibe, wenn sich im spiteren Hauptsacheverfahren die
zu seinen Gunsten getroffene Personalentscheidung als
rechtswidrig erweisen sollte. Ohne diesen moglicherweise
rechtswidrigen Erfahrungsvorsprung konnte der unterlegene
Bewerber in einem spiterert Verfahren riigen, der Mitbe-
wetber habe bis zur Auswahlentscheidung keine Fiihrungs-
position besetzt. Da sich dienstliche Beurteilungen auf den
tatsdchlich wahrgenommenen Dienstposten unter Beriick-
sichtigung der sich aus dem abstrakt-funktionellen Amt er-
gebenden Anforderungen beziehen miissen, kénnen die auf
dem Dienstposten gezeigten Leistungen in einer zutreffenden
dienstlichen Beurteilung nicht ausgeblendet werden. Denn
die dienstliche Beurteilung muss den im Beurteilungszeit-
raum tatsdchlich vorhandenen Leistungsstand des Beamten
bewerten.® Daraufhin wurde vom BVerwG in verschiedenen
Fallgruppen ein Anordnungsgrund bei Dienstpostenkonkus-
renz bejaht:®

—  erstens bei einer unmittelbar nach Abschluss des Auswahlverfahrens

vorgesehenen Beférderung des Ausgewihlten,1¢

- zweitens bei einer vorweggenommenen Beférderungsentscheidung,
die nach einer erfolgreich absolvierten Erprobungszeit (§ 22 11 BBG,
§§ 2 VIL, 32 Nr. 2,34 BLV) des Ausgewihlten vollzogen wird,

— drittens bei der Auswahl fiir einen héherwertigen Dienstposten ohne
gegenwirtige Beférderungsabsicht des Dienstherrn, die dem Aus-
gewihlten, nicht aber dem Abgelehnten das Absolvieren der Erpro-
bungszeit ermdglicht!'? und

- viertens bei der Auswahl fiir einen Dlenstposten, auf dem der Aus-
gewihlte einen Erfahrungsvorsprung gewinnt, der bei einer noch-
maligen Auswahlentscheidung zu seinen Gunsten zu beriicksichti-
gen wire. 13

Daneben ist in der bisherigen Rechtsprechung des OVG
Berlin-Brandenburg als Fallgruppe fiir einen Anordnungs-
grund noch

— fiinftens — der Bewdhrungsvorsprung anerkannt, der auf einem (aus-

schlieRlich) hoherwertigen Dienstposten erlangt werden kann und
beurteilungsrelevant ist.'*

Diese in der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen,
wann bei der Dienstpostenkonkurrenz ausnahmsweise ein
Anordnungsgrund vorliegt, soll das BVerwG nach den Inter-
pretationen Kenniners und Brachers durch den Beschluss
vom 10.5.2016 aufgegeben haben. Wenn die Rechtspre-
chung in einem ,normativ unterversorgten® Rechtsgebiet'®
einen derart groffen Riickschritt etleidet, verdient das per se
Beachtung.. Was ist also davon zu halten?

1. Stellenblockade: den Teufel an die Wand gemalt

Der beamtenrechtlich tdtige Leser wird freilich schon bei der
Problembeschreibung misstrauisch, wie mehrjéhrige Blocka-
den bei Richterstellen durch die Anderung der Rechtspre-
chung zur Dienstpostenkonkurrenz behoben werden sollen.
Das eine hat mit dem anderen nichts zu tun.

1 Blockade mehrerer Rlchterstellen an
Bundesgerichten

Ausgangspunkt der innovativen Vortrige des Verwaltungs-
gerichtstages war die Beflirchtung, die Funktionsfihigkeit
der Justiz konne durch die Rechtsstreitigkeiten um die Nach-
besetzung mehrerer Vorsitzendenstellen an Bundesgerichten
gefihrdet werden.'® Der daraufhin auftauchende Vorschlag,
jede Ernennung zur Vollziehung einer rechtswidrigen Aus-
wahlentscheidung anfechtbar zu stellen und den Grundsatz
der Amterstabilidt aufzugeben,'” war verfassungsrechtlichen
Zweifeln ausgesetzt: Auch das durch eine rechtswidrige Aus-
wahlentscheidung erreichte Statusamt ist durch das Lebens-
zeitprinzip geschiitzt.'® Aus welchen verfassungsrechtlich
zwingenden Griinden gerade bei Richtern (vgl. § 27 1 DRiG),
bei Leitungsbeamten in Kommunen, Hochschulen (dort auch
Professoren) und in der Verwaltung (zB Fithrungsdmter auf
Zeit oder auf Probe), bei denen die Funktion-kraft Gesetzes
nur zusammen mit den Aufgaben {ibertragen werden darf
und uingekehrt (so genannte funktionsgebundene Amter!?),

das Lebenszeitprinzip zur ,,Sicherstellung der Aufgaben-
Wahrnehmung durchbrochen werden soll, erkliren die in-
novativen Autoren nicht. Neben den auf Zeit gewihlten
Wahlbeamten in Kommunen und zB den Hochschulleitun-
gen sowie den so genannten politischen Beamten sieht das
BVerwG auch aktuell keine verfassungsrechtlich zu billigen-
den Ausnahmen, bei denen die Sachgesetzlichkeit sowie die
Natur der wahrgenommenen Aufgaben eine lebenszeitige
Ubertragung des Statusamtes entbehrlich machen wiirden.??

Uberraschend ist jedenfalls die Verkniipfung Kenntners, dass
die Gefahrdung der Arbeitsfahigkeit der Justiz aktuell eine
Neuausrichtung des Rechtsschutzes notwendig mache. Im-
merhin hielt das BVerfG den Rechtsschutz unterlegene Be-

BVerfG, ZBR 2006, 165; BVerfGK 12, 284 = NVwZ 2008, 69 = NJW

2008, 140 Ls.

Dies weiterfithrend: VGH Kassel NVwZ-RR 2015, 943 Ls. = BeckRS

2015, 50678 Rn. 23 f£.

BVerwG Beschl. v. 20.11.2009 - 2 VR 4/09, BeckRS 2009, 42525.

Hier aufgezéihlt nach OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2014,

655.

10 BVerwGE 138,102 = NVwZ 2011, 358 Rn. 31.

11 Vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2012, 241 Ra. 11; BVerwG, Beschl, v.
19.12.2014 - 2 VR 1/14, BeckRS 2015 40645 Rn 15 ff.

12 BVerwGE 147,20 = NVWZ 2014, 75. ’

13 BVerwG, NVWZ RR 2012, 71 Rn 17; BVerwG, Beschl.'v, 12.4.2013
~ 1 WDS-VR 1/13 Rn. 23. Fiir die Erlangung eines weitergehenden
Erfahrungsvorsprungs sei auch eine Ubereinstimmung der Besoldungs-
gruppen der Bewerber mit der Bewertung des Dienstpostens unschid-
lich.

14 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 31.3.2008 — 6 S 1/08, BeckRS
2008, 35882 mwN.

15 Vgl. etwa die Bemithungen von Schenke, NVwZ 2011, 321 (323), die
Aufhebung der Ernennung auf Anfechtungsklage des iibergangenen
(und nicht informierten) Mitbewerbers mit den gesetzlichen Auf-
hebungstatbestinden zu harmonisieren.

16 Siehe im Detail: Schlottbobm, ZBR 2015, 368 (3691.); sowie die Auf-
zihlung der um die Richterstellen am BSG gefithrten Verfahren bei
Bracher, DVBI 2016, 1236 (1242) (dort. Fn, 31). Der parallel auftau-
chende Vorschlag, die Zustindigkeit fiir Konkurrentenklagen um Rich-
terstellen an Bundesgerichten — dhnlich der Zustindigkeit fiir die dienst-
rechtlichen Streitigkeiten von Beamten des BND (§ 50 Nr. 4 VwGO) -
beim BVerwG zu biindeln (Rennert, DVBL 2015, 481), fand keine
Befiirworter.

17 Schlottbohm, ZBR 2015, 368 (373); Bracher, DVBI 2016, 1236
(1243).

18 BVerwGE 138, 102 = NVwZ 2011, 358 (362) = NJW 2011, 695
Rn, 38 = LKV 2011, 136 Ls,; jingst BVerwG, (Vorlage-)Beschl. v.
23.6.2016 -2 C 1/15, BeckRS 2016, 54101 Rn. 64,

19 Zum Begriff vgl. Batiis, Bundesbeamtengesetz, 4, Aufl. 2009, § 27 BBG
Rn. 3; s. BVerwGE 65, 270 = BeckRS 1982, 31317621 mwN; VGH
Mannheim, Beschl. v. 5.8.2014 - 4 S 1016/14, BeckRS 2014, 54889
Rn. 13.

20 BVerwG, Beschl. v. 23.6.2016 - 2 C 1/15, BeckRS 2016, 54101

Rn. 57.
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werber um Bef6rderungsdienstposten fiir effektiv und ver-
fassungskonform.?! Bei Richterstellen und anderen funk-
tionsgebundenen Amtern hilft dem Dienstherrn die Ein-
schrinkung des Anordnungsgrundes bei der Dienstposten-
konkurrenz nicht weiter, konnen doch die Aufgaben nur im
Rahmen von engen gesetzlichen Vertretungsbefugnissen
durch andere Amtswalter wahrgenommen werden.

Die angekiindigte Zurlicknahme verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle bewirkt jedenfalls, dass die Durchsetzbarkeit des
in Art. 33 1T GG verbiirgten Bewerbungsverfahrensan-
spruchs in vielen Fillen rechtswidriger Auswahlentscheidun-
gen nicht mehr gewahrleistet ist. Vorteile bringt dies — ob
gewollt oder nicht — vor allem dem Teil der auswihlenden
Dienststellen, die primér einen bestimmten Bewerber einset-
zen wollen und an zweiter Stelle auch nach einer rechtmifig
klingenden Begriindung suchen. Vor allem konnen sich die
Dienstherrn schon heute rechtmdfig in einem denkbar wei-
ten Spielraum bewegen, um die Aufgabenerfiillung. durch
Vermeidung von vakanten Dienstposten sicherzustellen.

2. Organisationsgewalt und Stellenblockaden

Dem von Art. 33 Il GG geprigten Auswahlelmessen des
Dienstherrn ist ein der. verwaltungsgerichtlichen Uberprii-
fung praktisch entzogenes Organisationsermessen vorgela-
gert, ob und wann er welche Statusimter zur Besetzung
bereithilt.2? Der Dienstherr kann, wenn er eine Stelle nicht
mehr besetzen will oder sie neu zuschneiden will, ein laufen-
des Auswahlverfahren abbrechen.? Aus der Organisations-
gewalt des Dienstherrn folgt auch die Befugnis, zwischen
einer — am Leistungsprinzip des Art: 33 II GG zu messenden
— Beférderung und einer — nicht vom Schutzbereich des
Art. 33 II GG erfassten — Umsetzung oder Versetzung zu
wihlen.?* Kraft dieser Befugnis hat allein und ausschlieflich
der Dienstherr zu entscheiden, ob er eine kurzfristige Stellen-
oder Dienstpostenbesetzung vorzieht oder seine Auswahlent-
scheidung einer gerichtlichen Auseinandersetzung aussetzt.
Mit der Entfaltung der Abbruchbefugnis haben die Verwal-
tungsgerichte den Dienstherren zusitzliche Instrumente an
die Hand gegeben, die Vollziehung ,,unbequemer® Ergebnis-
se von Auswahlverfahren abzuwenden.

Deshalb ist die Vermeidung jahrelanger Dienstpostenvakan-
zen zunéchst eine Aufgabe der Verwaltung und nicht der
Gerichte. Wenn Bracher das Auseinanderfallen von Verfah-
-rensziel und Durchsetzbarkeit der Bewerbungsverfahrens-
anspriiche beklagt,®® geht es im Klartext darum, dass die

~Vollziehung rechtswidriger Auswahlentscheidungen — auch
bei den Richterstellen an Bundesgerichten — nicht mehr wie
bisher untersagt werden soll: Wie soll aber eine aus rechts-
widrig eingesetzten Amtswaltern bestehende Verwaltung ge-
geniiber den individuellen Interessen nachgehenden Biirgern
Rechisstaatlichkeit und das staatliche Gewaltmonopol ver-
korpern? Wird da an dem Ast gesagt der den Rechtsstaat zu
tragen hat?

Wenn nach einer gerichtlichen Untersagung das Auswahlver-
fahren tiber Monate oder gar Jahre nicht fortgefiihrt wird,
steht dies in keinem Zusammenhang mit der Intensitit des
Rechtsschutzes unterlegener Bewerber. Auch strategische
Uberlegungen und taktische Maflnahmen des Dienstherrn,
die auf die Zusammensetzung des Bewerberkreises ab21elen,
konnen Auswahlverfahren in die Linge ziehen. Bisweilen
erstaunt die Ungeschicklichkeit, wie bei einem feststehenden
Bewerberkreis spezifische eigene Besetzungsvorstellungen
der die Auswahlbefugnisse ausiibenden Amtswalter in den
Vordergrund geriickt und mithsam vor drohenden gericht-

lichen Beanstandungen verschleiert und verheimlicht wer-
den,

3. Ein Weg zu schnelleren Dienstposténbesetzungen

Lingere Vakanzen auf wichtigen Dienstposten kénnen leicht
vermieden werden, wenn die ,sachlichen Griinde“ fiir den
Abbruch von Auswahlverfahren fiir Beférderungsdienstpos-
ten eingeschrankt werden. Ausgehend von dem Urteil vom
25.4.1996 hat sich das BVerwG sehr grofiziigig zum Ab-
bruch von Auswahlveifahren positioniert und den Dienst-
herren insbesondere einen Abbruch erlaubt, wenn ,,aufgrund
einer Ausschreibung eine ~Bewerbungssituation entstanden
(ist), aufgrund derer der Dienstherr nach sachgerechter Prii-
fung zu der Auffassung gelangt, dass eine Beférderung eines
Bewerbers dem Mafistab der Eignung, Befshigung und fach-
lichen Leistung nicht gerecht wird und/oder dem Grundsatz
der Bestenauslese fiir den zu besetzenden Dienstposten zu-
widerlaufen wiirde®.26 Danach nahm etwa der VGH Miin-
chen einen ,sachlichen Grund® an, ,,wenn sich der Dienst-
herr entschliefft, mit dem Ziel der bestmoglichen Besetzung
der Beforderungsstelle einen breiteren Interessentenkreis an-
zusprechen, weil keiner der Bewerber den Erwartungen ent-
spricht oder weil der Dienstherr den einzigen Bewerber nicht
uneingeschrinkt fiir geeignet hilt“.2”

Hélt man die Verhinderung der Aufgabenwahrnehmung auf
vakanten Dienstposten fiir einen verfassungsrechtlich ge-
wichtigen Belang,”® wire die Einschrinkung des von
Art. 19 IV GG geschiitzten effektiven Rechtsschutzes fiir das
grundrechtsgleiche Recht aus Art. 33 Il GG doch im Sinne
praktischer Konkordanz erst gerechtfertigt, wenn der Miss-
stand nicht mehr. vom Dienstherrn selbst behoben werden
kann. Vor dem Abbau des einstweiligen Rechtsschutzes bei
der Dienstpostenkonkurrenz miisste deshalb den Diensther-
ren mehr Konsequenz bei der Dienstpostenbesetzung zuge- -
mutet werden. Die Eignung eines Bewerbers fiir das hiher-
wertige Amt soll nach der Vorstellung des Gesetzgebers
(§ 22 I BBG) nach Ubertragung des Beforderungsdienstpos-
tens in einer Erprobungszeit (§ 34 BLV) iiberpriift werden,
vor der Auswahlentscheidung geht es nur um (grundsstzlich
fehleranfillige) Prognosen. Eine effektive Beschleunigung
der Besetzung von Funktionsimtern wire jedenfalls denk-
bar, wenn das BVerwG und die Instanzgerichte den Abbruch
untersagen und den Dienstherren zumuten, einen Befor-
derungsdienstposten dem einzigen oder verbleibenden Be-
werber, der die Anforderungen fir das Beforderungsamt
offensichtlich erfiillt oder mit Unterstiitzung des Dienstherrn
erfilllen kann, im Regelfall auch zur Erprobung zu {ibertra-
gen.

Ili. Ausblenden und Fiktionalisierung als Instrument

“der Bestenauslese?

Als neue Losung, wie die Freihaltung des umstrittenen
Dienstpostens als Rechtsschutzziel entbehrlich werden kénn-
te, sollen nach Kenntner und dem BVerwG die Vorteile, die
der ausgewihlte Bewerber bis zum Abschluss des Rechts-

21 BVerfG,NVwZ 2008, 194 Rn. 11,

22 Ausf. Herrmann, LKV 2015, 97.

23 BVerwG,NVwZ 2013, 955 Rn. 16.

24 VGH Munchen, Beschl v. 15.10.2015 - 6 CE 15.1847, BeckRS 2015,
54336 Rn. 14ff, .

25 Bracher, DVBI 2016, 1236 (1237).

26 BVerwGE 101, 112 = NVwZ 1997, 283 = NJW 1997, 1866 Ls.

27 VGH Miinchen, Beschl, v. 13.8.2014 - 3 CE 14.839, BeckRS 2014,
55301 Rn. 26 ff.; ebenso OVG Miinster, Beschl. v. 18.5.2016 - 1 A
1957/14, BeckRS 2016, 46172 Rn. 18.

28 So jedenfalls Bracher, DVBI 2016, 1236 (1238).
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streits erlangt hat, ,fiktiv unberiicksichtigt bleiben®.?’ Da-
mit wurde die vor Jahren beendete Diskussion®? um die
Ausblendung eines Bewihrungsvorsprungs wieder auf-
“geweckt. Zudem dringen sich Zweifel auf, ob die aktuell
herangezogene Analogie zur ,fiktiven Fortschreibung® von
Beurteilungen gem. § 33 III BLV diese Durchbrechung des
Leistungsgrundsatzes (Art. 33 Il GG) rechtfertigen kann.

1. Nachweise zu tatsachlichen Leistungen als
Grundlage von Auswahlentscheidungen

Zunichst tiberrascht die Bereitschaft des 2. Revisionssenats
des BVerwG, sich von gesichert scheinenden Priamissen des
Rechtsschutzes zu losen. Wihrend sich die Beteiligten in
Konkurrentenstreitverfahren regelmiflig auf der Grundlage
fiktiver Annahmen bewegen (selbst besser als die/der Aus-
gewihlte zu sein, bzw. eine[n] bessere[n] Bewerber[in] als
die/den Antragsteller[in] gefunden zu haben), richtete das
BVerwG seine Rechtsschutzkonzeption regelmiflig an Tat-
sachen aus. Zugespitzt formuliert fand sich dies in der - jetzt
ausdriicklich aufgegebenen3! — Auffassung? wieder, dass
die bei Wahrnehmung eines hoherwertigen Statusamtes ge-
zeigten dienstlichen Leistungen bei einer neuen Auswahlent-
scheidung auch dem rechtswidrig ausgewihlten Bewerber
. zugutegehalten werden miissten. ,, Vollig losgelost® von der
Bewertung der tatsdchlichen Leistungen soll aber die Aus-
wahlentscheidung auch zukiinftig nicht sein:

Habe sich nach einer rechtswidrigen Ubertragung des
Dienstpostens der Ausgewihlte nicht bewihrt, bestiinde
kein Anlass, zwischenzeitlich erworbene Vorteile zum
Schutz des iibergangenen Bewerbers auszublenden.?? Da-
neben soll die Verbindung zwischen der dienstlichen Beur-
teilung der auf dem hoherwertigen Dienstposten erbrachten
tatsdchlichen Leistung, die aus Rechtsgriinden weiterhin
nicht verwendet werden- soll und der als Grundlage neuer
Auswahlentscheidungen gedachten ,fiktiven Fortschrei-
bung® nicht ganz aufgelost werden: Der Dienstherr habe
nur die dienstliche Beurteilung der Leistungen auf dem ho-
herwertigen Dienstposten um einen Abschnitt zu erginzen,
in dem eine hypothetische Beurteilung der erbrachten Leis-
tungen erfolgt, bei der die aus der Wahrnehmung eines
hoherwertigen Dienstpostens folgenden Besonderheiten un-
beriicksichtigt bleiben,3*

Aus Art. 33 I GG hat das BVerwG auch Anforderungen an
die Gewinnung der einer Auswahlentscheidung zugrundelie-
genden Beurteilung abgeleitet.3® Nach diesen Grundsitzen
- muss die dienstliche Beurteilung zur Erfillung ihrer Funk-
tion, die Grundlage fiir kiinftige Auswahlentscheidungen zu
bieten, eine moglichst liickenlose Nachzeichnung der tat-
sichlichen Leistungen gewihrleisten. Auswahlentscheidun-
gen diirften deshalb nur in eng gefassten Ausnahmefillen auf
fiktiven Leistungsnachzeichnungen beruhen, wobei das Ge-
richt die seinerzeit in der Bundeslaufbahnverordnung erdff-
neten Ausnahmebefugnisse genfigen lief}. Wihrend Beurtei-
lungen aufgrund realer und nicht fikeiver dienstlicher Leis-
tungen Aussagen {iber Charaktereigenschaften, Kenntnisse,
Fahigkeiten, Verwendungen und Leistungen abgeben, kon-
nen fiktive Nachzeichnungen allenfalls ein Gesamturteil im

Sinne einer Gesamtnote fortschreiben, denn ein zB frei-

gestellter Beamter erwirbt keine weiteren Kenntnisse und
neuen Fihigkeiten, er hat keine weiteren Verwendungen,
seine Leistungen werden lediglich fingiert.3¢ Danach ist das
Vorliegen einer Regelungsliicke bei der rechtswidrigen
Dienstposteniibertragung mit der Folge zweifelhaft, dass eine
Analogie zu § 33 III BLV ausscheidet und ,,fiktive“ Elemente
in einer dienstlichen Beurteilung zur Rechtswidrigkeit der

Auswahlentscheidung fithren. Der VGH Miinchen hatte es
jingst noch"abgelehnt, einem rechtswidrig unbeschiftigten
Beamten eine fiktive Nachzeichnung der Leistungsentwick- -
lung analog zu § 33 IIl BLV einzuriumen.?? Kenntner3®
nimmg hingegen auf die Verwaltungsvorschrift zu § 33 BLV
Bezug, wonach Absatz 3 nicht abschlieend zu verstehen
wire. Danach soll auch in sonstigen vergleichbaren Fillen,
in denen eine sachgerechte Beurteilung nicht méglich ist, eine
fiktive Fortschreibung der Beurteilung in Betracht kommen.
Mit dem Grundsatz der liickenlosen Leistungsnachzeichnung
oder der Rechtsprechung zum Ausnahmecharakter von
§ 33 III BLV beschiftigt er sich nicht. Nachdem das
BVerwG allein den Gesetzgeber fiir befugt angesehen hat,
den Leistungsgrundsatz aus Griinden der ILeistungs- und
Funktionsfihigkeit der offentlichen Verwaltung ein-
zuschréinl<en,39 erscheint Kenntners ausdehnende Interpreta-
tion von § 33 III BLV und erst recht der Velsuch einer
Analogle jedenfalls zweifelhaft.

Den Grundsatz der moglichst liickenlosen ILeistungsnach-
zeichnung hatte das BVerwG erst vor Kurzem dahingehend
fortentwickelt, dass dienstliche Beurteilungen die dienstliche
Titigkeit im mafigebenden Beurteilungszeitraum vollstindig
erfassen, auf zuverldssige Erkenntnisquellen gestiitzt sein,
das zu erwartende Leistungsvermogen in Bezug auf das an-
gestrebte Amt auf der Grundlage der im innegehabten Amt
erbrachten Leistungen hinreichend differenziert darstellen
sowie auf gleichen Bewertungsmafstiben beruhen miissen.40
Diesén hohen Erwartungen an die Aussagekraft dienstlicher
Beurteilungen fir am Leistungsgrundsatz orientierte Aus-
wahlentscheidungen steht die Innovation der ,fiktiven Fort-
schreibung® wortlos und mit leeren Hinden gegeniiber.
Dem Versuch, ,ungeschickten® Dienstherrn*! iiber Stellen-
blockaden wegen ihrer rechtswidrigen Auswahlentscheidun-
gen hinwegzuhelfen, werden unbesehen wesentliche MafSsti-
be des Konkurrentenrechtsschutzes geopfert.

2. Bewéhrungsvorsprung

Kenntner weicht der Diskussion um die Ausblendung eines
leistungsrelevanten Bewahrungsvorsplungs mit dem ,Riick-
griff auf das normativ bereits (freilich fiir andere Falle)
verankerte Rechtsinstitut der ,,fiktiven Fortschreibung® von
dieristlichen Beurteilungen aus — in der Sache geht es ihm

29 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194); BVerwG, NVwZ 2016, 1650 (1652).
Zust. Bracher, DVBI 2016, 1236 (1241).

30 Vgl. zur Beendigung dieser Diskussion die in der Einleitung aufgefiihr-
ten Entscheidungen.,

31 BVerwG, NVwZ 2016, 1650 (1652) Rn. 27.

32 BVerwGE 138, 102 = NVwZ 2011, 358 = NJW 2011, 695 Rn. 60 aE
= LKV 2011, 136 Ls.; und schon BVerwG, ZBR 2009, 263 = BeckRS
2009, 34157; s. bereits Herrmann, NJW 2011, 653 (655).

33 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194) (dort Fn. 166); Bracher, DVBI 2016,
1236 (1239).

34 Vgl BVerwG, NVwZ 2016, 1650 (1652) Rn. 32; Kenntner, ZBR-
2016, 181 (194f), vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 27.7.2016 - 4 §
1083/16, BeckRS 2016, 50051 Rn. 9; OVG Saarland, Beschl. v. 9.9.
2016 — 1 B 60/16, BeckRS 2016, 52241; OVG Bautzen, Beschl. v.
8.11.2016 — 2'B 260/16, BeckRS 2016, 54817.

35 BVerwGE 132, 110 = NVwZ, 2009, 782 (784); OVG Bremen, Utt. v.
22.9.2016~2 B 123/16, BeckRS 2016, 52563.

36 OVG Schleswig, Urt. v. 4.10.2016 — 2 LB 31/15, BeckRS 2016, 55854
Rn. 43.

37 VGH Miinchen, Beschl. v. 18.11.2015 - 6 CE 15,2260, BeckRS 2015,
56157 Rn. 15 £

38 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194) (Fn. 165).

39 BVerwGE 140, 347 = BeckRS 2012, 50985 Ra. 35; s. auch BVerfGE
139, 19 = NVwZ 2015, 1279 ff., zur gesetzlichen Ausgestaltung von

_ Einstellungshéchstaltersgrenzen,
40 BVerwG, NVwZ 2015, 526 (528) Rn. 21 mwN.
41 Nach Bracher, DVBI 2016, 1236 (1237), wiirden diese sich sonst durch
" ein — wohl ebenso dem Grundsatz der Bestenauslese zuwiderlaufendes —
Entgegenkommen behelfen.
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aber genau darum.*? Bracher stimmt der so verstandenen
Ausblendung des Bewihrungsvorsprungs bei rechtswidriger
Ubertragung des Dienstpostens zu und versucht, Antworten
auf erste Fragen zu formulieren, ohne auf den fritheren Stand
der Rechtsprechung einzugehen.*? Um die ,fiktive Fort-
schreibung® dienstlicher Beurtellungen zu verstehen, ist die-
ser Riickblick aber unverzichtbar.#4

Teilweise schon vor und jedenfalls als Reaktion auf die oben
genannten Entscheidungen des BVerfG* haben mehrere
Oberverwaltungsgerichte*® und das BVerwG*” auch in Kon-
kurrenteneilverfahren um Dienstpostenbesetzungen einen
Anordnungsgrund bejaht, weil ein Bewerber, dem die Wahr-
nehmung der Aufgaben des streitbefangenen Dienstpostens
bereits vor einer bestandskriftigen Auswahlentscheidung er-
moglicht wird, einen Bewihrungsvorsprung vor seinen Mit-
bewerbern erlangen kann. Nach lingerer Zeit erscheine die
. »quasi kiinstliche Ausblendung® dieser Vorteile und sons-
tiger Leistungsentwicklungen des Bewerberfeldes wirklich-
keitsfremd. Dies kénnte bei einer spéteren, neuen Auswahl-
entscheidung zu Ergebnissen fithren, die mit dem Grundsatz
der Bestenauslese nicht mehr vereinbar wiren. Jedenfalls sei
die Verneinung eines Anordnungsgrundes mit den Geboten
effektiven Rechtsschutzes dann nicht vereinbar, wenn die
Titigkeit des Konkurrenten auf dem streitigen Dienstposten
trotz der Rechtswidrigkeit der Auswahlentscheidung bei de-
ren Wiederholung zum Nachtell des Beschweldefuhrers be-
riicksichtigt werden kann.*8

Dabei zog das BVerwG fiir die Dienstpostenkonkurrenz zu-
gleich eine Konsequenz aus dem o.g. Grundsatz der reali-
titsgerechten Leistungsbeurteilung: Weil sich die dienst-
lichen Beurteilungen auf den tatsichlich wahrgenommenen
Dienstposten unter Beriicksichtigung der sich aus dem abs-
trakt-funktionellen Amt ergebenden Anforderungen bezie-
hen miissen, konnen die auf dem Dienstposten gezeigten
Leistungen in einer zutreffenden dienstlichen Beurteilung
nicht ausgeblendet werden. Die dienstliche Beurteilung miis-
se den im Beurteilungszeitraum tatsichlich vorhandenen
Leistungsstand des Beamten bewerten.*® Gleiches gilt fiir die
gesonderte laufbahnrechtliche Bewihrungsfeststellung, die
sich ausschliefSlich auf die tatsdchlichen Leistungen wihrend

der Aufgabenwahrnehmung in der Erprobungszeit bezieht. -
Eine in die Zukunft gerichtete Aussage, etwa eine Eignungs- -

prognose im umfassenden Sinne, die beim Vorhandensein
von Mitbewerbern auch vergleichend zu deren Eignung Stel-
lung zu nehmen hat, ist erst der Entscheidung iiber die Ver-
gabe des Statusamtes vorbehalten.’® Nach den eindeutigen
Entscheidungsgriinden des BVerwG kommt es fiir die Frage,
ob die Erprobung erfolgreich war, nicht darauf an, ob der
Beamte den Dienstposten zu Recht innegehabt hat.! Der
rechtswidrig ausgewihlte Bewerber kann vom.Dienstherrn
sogar aus Griinden der Fiirsorgepflicht verlangen, die Folgen
einer rechtswidrigen Auswahlentscheidung soweit als mog-
lich auszugleichen, zB durch Umsetzung auf einen anderen —
nicht umstrittenen — Dienstposten oder Versetzung in ein
vergleichbares Amt.>?

Die Ausblendung des Bewihrungs- und Erfahrungsvor-
sprungs wurde freilich schon vor langer Zeit elwogen, dh
dass bei Auswahlentsche1dungen zur Ubertragung eines
Dienstpostens die wihrend eines schwebenden Verfahrens
erlangte Bewidhrung cines Bewerbers, der zwischenzeitlich
mit einem vergleichbaren Dienstposten kommissarisch be-
traut wurde, nicht beriicksichtigt werden durfte.53 Auch der
VGH Mannbeim hatte postuliert, dass bei einer Auswahl-

entscheidung, die wegen Obsiegens des unterlegenen Bewer--

bers in der Hauptsacheklage wiederholt werden miisse, die

zwischenzeitliche Bewihrung des urspriinglich ausgewihlten
Bewerbers auf dem streitigen Dienstposten aufler Betracht zu
bleiben habe und das Risiko einer erforderlich werdenden
Anderung bereits getroffener organisationsrechtlicher Maf-
nahmen, wenn eine erneuté Auswahlentscheidung zu einem
anderen Ergebnis fithrt, allein zulasten des Antragsgegnels
geht. Im Ubrigen wurde den unterlegenen Bewerbern ein
Anordnungsgrund mit einer heute aktuell klingenden Be-
grindung verwehre:>*

»Zur Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit der 6ffentlichen Ver-
waltung ist die zeitnahe Besetzung freier oder freigewordener Dienst-
posten mit dem Dienstherrn hierfiir geeignet erscheinenden Beamten
zur erforderlichen Wahrnehmung der auf diesem Dienstposten anfal-
lenden Dienstaufgaben unerliglich. Dies gilt auch dann, wenn sich bei
einer Bewerberkonkurrenz um einen hoherbewerteten Dienstposten ein
unterlegener Bewerber gegen die zu Gunsten eines anderen Beamten
getroffene Auswahlentscheidung wendet.

3. Zur Fiktionalisieruhg des Leistungsvergleichs

Die guten Griinde, die gegen die Ausblendung des Bewih-
rungsvorsprungs angefithrt wurden, verlieren ihre Giiltigkeit
nicht dadurch, dass nur der Vorgang des Ausblendens als
»iktive Fortschreibung® bezeichnet wird. Tatsichlich lassen
es Kenntner und Bracher zu, Bewerbern, denen rechtswidrig
ein Beférderungsdienstposten iibertragen worden ist, die
wihrend der Zeitdauer eines gerichtlichen Verfahrens oder
bis zur Auswahlentscheidung iiber die Beforderung erlangten
Bewidhrungs- oder Erfahrungsvorteile fiir den Leistungsver-
gleich gegeniiber Mitbewerbern zu bewahren, denen diese

. Aufgabenwahrnehmung nicht erméglicht wurde.

a) Fiktive Leistungsnachzeichnung als Beurteilungssurrogat.
Die Methode der fiktiven Leistungsnachzeichnung ist zB in
§ 33 III BLV fiir Fille vorgesehen, in denen Beamte keine
dienstlichen Leistungen erbracht haben, allein deswegen aber
aus rechtlichen Griinden nicht aus Auswahlentscheidungen
ausgeschlossen sind.*S Die hypothetische Vergleichsbetrach-
tung fingiert nicht nur eine tatsdchlich im Beurteilungszeit-
raum nicht erbrachte Dienstleistung, sie unterstellt auch eine
Fortentwicklung der Leistungen des Beamten entsprechend
dem durchschnittlichen beruflichen Werdegang einer Grup-

42 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194).

43 Bracher, DVBL 2016, 1236 (1238 f£.).

44 Siehe dazu vor allem v. Laffert, ZBR 2012, 76.

45 BVerfGK 12, 284 = NVwZ 2008, 69 = NJW 2008, 140 Ls. = ZBR
2008, 162, und ZBR 2006, 165 (166)

46 Vgl. etwa ovG Miinster, Beschl v. 8.10.2009 - 1 B 509/09, BeckRS
2009, 39704; VGH Miinchen, NVwZ-RR 2006, 346; VGH Munclaen
Beschl v. 24 11.2006 - 3 CE 06.2680, BeCkRS 2007 20029; OVG
Weimar, Beschl, v. 27.11,2012 - 2 EO 472/12 BeckRS 2013, 52375
OVG Weimar, DOV 2013, 119 Ls, = BeckRS 2012, 58711 VGH
Mannbeim, Beschl. v. 16.11, 2015 -4 1939/15 BeckRS 2015, 55388
Rn. 2; Schébener, Bay VBl 2001, 3213 Schnellenbuch, ZBR 1997, 169.

47 BVerwG, Beschl, v. 11.5.2009 — 2 VR 1/09, BeckRS 2009, 34157
Rn. 4.

48 So VGH Miinchen, Beschl. v. 4.2.2009 — 3 CE 08.2852, BeckRS 2009,
38803 Ro. 34 mwN.

49 BVerwG, Beschl. v. 11.5.2009 — 2 VR 1/09, BeckRS 2009, 34157
Run. 4.

50 BVerwG, Urt. v, 25.1.2007 - 2 A 2/06, NJOZ 2007, 2345.

51 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 7.8.2001 - 2 VR 1/01, BeckRS 2001,
30197882 BVerwG, Beschl. v. 5.12.2001 - 2 VR 8/01, BeckRS 2001,
23575.

52 BVerwGE 138, 102 = NVwZ 2011, 358 Rn. 60.

53 So VGH Munchen, Beschl. v. 24.9. 1996 — 3 CE 96.2023, BeckRS
1996, 15091.

54 VGH Mannheim, Beschl, v. 72,1997 — 4 S 73/97; vgl. schon VGH
Mannheim, Beschl. v, 29.9.1995 —~ 4 S 2130/95, BeckRS 1996, 20571;
VGH Mannbeim, Beschl. v. 4.10.1993, VBIBW 1995, 68, in dhnlichem
Zusammenhang, _

55 Vgl. schon BVerwGE 93, 188 (192) = NVwZ-RR 1992, 574 Ls;
BVerwGE 126,333 = NVwZ 2007, 344 Rn. 17.
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pe vergleichbarer Beamter. Damit prognostiziert sie, wie der
Beamte voraussichtlich zu beurteilen wire, wire er im Beur-
teilungszeitraum nicht freigestellt gewesen und hitte er seine
Leistungen wie vergleichbare Kollegen fortentwickelt. Dabei
benstigt die fiktive Fortschreibung eine zureichende tatsch-
liche Grundlage in Gestalt einer vergangenen Beurteilung.
-Die Aussagekraft der Leistungsnachzeichnung ist dabei umso
hoher, je linger und je qualifizierter der Beamte vor der
Freistellung dienstliche Aufgaben erledigt hat, je kiirzer dies
" zuriickliegt und je eher diese Aufgaben mit denjenigen des
angestrebten Beforderungsamtes oder -dienstpostens. ver-
gleichbar sind.’® Zudem ist zur Prognose hinsichtlich der
Eignung fiir ein Beférderungsamt von der Rechtsprechung
auch erdffnet worden, selbst eine Erprobung auf dem héher-
wertigen Dienstposten fiktiv nachzuzeichnen — wenn der
freigestellte Beamte einer entsprechenden Titigkeit in jiinge-
rer Zeit nachgegangen ist, oder wenn er sich um einen
Dienstposten bewirbt, der keine erheblichen Unterschiede zu
seiner bisherigen dienstlichen Titigkeit aufweist.’”

b) Ausblendung der Hoherwertigkeit. Die ,fiktive Fort-
schreibung®, wie sie jetzt zum Ausblenden der Vorteile einer
rechtswidrigen Aufgabenwahrnehmung erwogen wird, ver-
lasst in mehrfacher Hinsicht bekannte Wege. Wahrend die
fiktive Leistungsnachzeichnung die hypothetische Leistungs-
entwicklung eines Beamten beschreibt, dessen tatsdchliche
. Titigkeiten nicht beurteilt werden diirfen,’® liegt bei dem
Beamten auf einem ihm méglicherweise rechtswidrig tiber-
tragenen Dienstposten eine der dienstlichen Beurteilung un-
terworfene Titigkeit vor: Die fiktive Nachzeichnung des
Ergebnisses der letzten Regelbeurteilung wurde in der Recht-
sprechung als ,Beurteilungssurrogat® mit ,gewissermafSen
nur subsididren Charakter® indes nur zugelassen, wenn kei-
nerlei dienstliche Titigkeit vorliegt. Die fiktive Nachzeich-
nung der letzten (Regel-) Beurteilung liefe keine verldss-
lichen Riickschliisse auf die Leistungserbringung des betrof-
fenen Beamten zu und sei nur zuldssig, wenn keine besseren
Beurteilungsgrundlagen, namentlich in Form tatsdchlicher
Diensterbringung, vorhanden sind.*

Kenntners Anleihen®® bei § 33 III BLV sind nur begrifflicher
Natur. Ihm geht es nicht um die Leistungsentwicklung einer
Vergleichsgruppe oder eine ausreichende Tatsachengrund-
lage in der letzten dienstlichen Beurteilung. Die ,fiktive Fort-
schreibung® soll nicht anstatt einer dienstlichen Beurteilung
vorgenommen werden, sondern neben bzw. sogar in der
dienstlichen Beurteilung der auf dem hoherwertigen Dienst-
posten geleisteten Titigkeit — diese sei ,,um einen Abschnitt
zu erginzen, in dem die hypothetische Beurteilung der er-
brachten Leistungen erfolgt, bei der die aus der Wahrneh-
mung cines héherwertigen Dienstpostens folgenden Beson-
derheiten unberiicksichtigt bleiben.“¢! Fiktiv an dieser Leis-
tungseinschitzung ist nur die , Ausblendung der Hoherwer-
tigkeit®. ’ '

Er stiitzt seinen Vorschlag damit auf die Ergebnisoffenheit
und Rationalitit der fiir die Dienstherrnseite handelnden
Amtswalter und formuliert zusitzliche Anforderungen an
die auswiéhlenden Stellen. Viele Dienstpostenvakanzen beru-
hen aber darauf, dass ,,die Verwaltung® nicht Willens oder
nicht in der Lage ist, die ,normalen® Anforderungen an
rechtmifige Auswahlentscheidungen zu erfiillen. Diese Fort-
entwicklung des Dienstrechts fithrt auf den Holzweg:

Auch wenn diese Fiktionalisierung nach der ausgedriickten
Hoffnung dem Gebot der Praktikabilitdt entsprechen und
vergleichbare Differenzierungen dem Beurteilungswesen

nicht fremd sein sollen, fehlt diesem Ansatz der zur Auf-
16sung der Stellenblockaden notwendige Wirklichkeitsbezug.
Auswahlentscheidungen wurden gerade wegen der Einbezie-
hung von fiktiven Leistungsnachzeichnungen einer gericht-
lichen Kontrolle unterzogen, weil auch an dieser Stelle - wie
bei den Anlassbeurteilungen — die Befiirchtung eingreift, dass
die Leistungsbewertungen voluntativ auf das gewiinschte
Ergebnis der Auswahlentscheidung ausgerichtet sind. Und
bekanntlich ist die Bereitschaft auf Dienstherrenseite prak-
tisch kaum vorhanden, gerichtlich festgestellte Beurteilungs-
fehler in einer Weise auszuriumen, dass dadurch die Aus-
wahlreihenfolge der Bewerber in Frage gestellt werden konn-
te. Hinzu kommt, dass zum Zeitpunket der Erstellung der
dienstlichen Beurteilung (mit der fiktiven Ergidnzung) nicht
feststehen muss, dass dic Ubertragung des Dienstpostens
iiberhaupt rechtswidrig gewesen ist. '

¢) Relativitiit der fiktiven Ausblendung. Auch die inzwischen
diskutierten Auspragungen der fiktiven Ausblendung haben
mit den gerade noch tolerierten fiktiven Leistungsnachzeich-
nungen nichts zu tun:

Weil die hypothetische Ausblendung der Hoherwertigkeit
nicht (wie bei der fiktiven Leistungsnachzeichnung) zum
Schutz des beurteilten Beamten, sondern dem Schutz der
moglicherweise rechtswidrig iibergangenen Mitbewerber um
den hoherwertigen Dienstposten dient, hat sie eine héchst
flischtige Erscheinung. Zulasten des Beamten auf dem hoher-
wertigen Dienstposten und zugunsten des auffenstehenden
unterlegenen Mitbewerbers soll etwa die ,,ausgebliebene Be-
wihrung® nicht ausgeblendet werden.®? Zusitzlich soll die
LHoherwertigkeit* der Titigkeit auch nur gegeniiber den
Mitbewerbern in der Dienstpostenkonkurrenz aufer Be-
tracht bleiben. Bewirbt sich nur der ausgewéhlte Bewerber
und keiner seiner Mitbewerber um eine andere Verwendung,
oder wird einer der seinerzeit unterlegenen Mitbewerber um
die . Ubertragung des Beforderungsdienstpostens auf einer
anderen Stelle befordert, soll die Ausblendung unterblei-
ben.63 Der Beamte auf dem hoherwertigen Dienstposten
trigt also nicht nur das Risiko, dass seine eigenen Leistungen
zB in der Erprobungszeit nicht den Anforderungen des ho-
herwertigen Amtes entsprechen, sondern zusitzlich das ~ fiir
ihn nicht absehbare — Risiko, dass der Dienstherr seine Leis-
tungen in weiteren Auswahlentscheidungen rechtsfehlerhaft
unter oder ohne Ausblendung der ,Hoherwertigkeit® bewer-
tet. Kenntner rdumt ein, dass seine Losung ,,Schwichen
enthilt.64 Vor allem kann diese Losung keinen ,effektiven®
Rechtsschutz iSd Art. 19 IV GG verwirklichen, wie dies
durch die vorldufige Untersagung der Dienstposteniibertra-
gung und die Verhinderung der tatsichlichen Aufgaben-
wahrnehmung gewihrleistet wird. Die ,,Ausblendung® ist

56 BVerwG, NVwZ-RR 2011, 371 (372); vgl. auch OVG Miinster,
NVwZ-RR 2013, 59 Ls. = BeckRS 2012, 58322; OVG Koblenz, NJOZ
2013, 1570 = NVwZ-RR 2012, 853 Ls.; VGH Mannbeim, Beschl, v.
4,7.2008 -4 5 519/08, BeckRS 2008, 37278, RiA 2009, 41.

57 BVerwG, NVwZ-RR 2014, 853 Ls. = BeckRS 2014, 54340 Rn: 14.

58 Fiir freigestellte Personalvertretungsmitglieder: BVerwGE 93, 188 =
NVwZ-RR 1992, 574 Ls.; fiir Beurlaubung wihrend des Arbeitsver-
hélinisses zu einer Bundestagsfraktion: OVG Berlin-Brandenburg,
NVwZ-RR 2011, 534 (vgl. insoweit heute § 33 ITa BLV).

59 So OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22,11.2013 - 6 N 89/12,
BeckRS 2013, 59521.

60 Kenniner, ZBR 2016, 181 (194), und nahezu wortgleich BVerwG,
NVwZ 2016, 1650 (1652) Ra. 30.

61 Kenntner, ZBR 2016, 181 (195), und wortgleich BVerwG, NVwZ
2016, 1650 (1653) R, 31.

62 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194) (Fn. 166); Bracher, DVBI 2016, 1236
(1239).

63 Bracher, DVBI 2016, 1236 (1240).

64 Kenntner, ZBR 2016, 181 (195).
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unredlich, weil die Leistungen wihrend der Wahrnehmung
des hoherwertigen Amtes regelmifSig doch ausschlaggebend
fir die Auswahlentscheidung sind. Dass der Dienstherr in
der Situation der Zufriedenheit mit dem rechtswidrig aus-
gewihlten Bewerber diese Bewertung ausblendet und durch
die Annahme ersetzt, er wiire mit der Aufgabenwahrneh-
mung durch den {ibergangenen Bewerber ebenso zufrieden
gewesen, ist lebensfern.

c) Hypothetische Auswablgrundlagen vs. Bestenauslese. Die
Vorschlige und ersten Schritte im Beschluss des BVerwG
vom 10.5.2016 verkennen, dass der Grundsatz der Besten-
auslese gem. Art. 33 II GG nicht nur formaler Bezugspunkt
fir einen Punkte- oder Notenvergleich ist, bei dem fiir den
einen Bewerber leistungsbezogene Umstidnde hinzufingiert,
fiir einen anderen Bewerber hingegen ausgeblendet werden.
Inhaltlich erfiillen Art. 33 Il und 5 GG eine qualitétssichern-
de Funktion und sollen sicherstellen, dass der Beamten- oder
Richterstatus fiir tiberdurchschnittlich qualifizierte Krifte
attraktiv ist.%5 Fachliches Niveau und rechtliche Integritit
des offentlichen Dienstes werden dabei durch das in
Art. 33 1T GG verankerte Prinzip der Bestenauslese anhand
von Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung sicher-
gestellt, das den erstmaligen Zugang zu einem o6ffentlichen
Amt beim Eintritt in das Beamtenverhiltnis ebenso wie die
Amterbesetzung aufgrund von Beférderungen reguliert.56
Der Grundsatz der Bestenauslese kann nicht — ohne Ab-
wandlung in einen zweifelhaften ,,Grundsatz der Erst-Bes-
tenauslese® — als Rechtfertigung fiir Maflnahmen herangezo-
gen werden, die den Dienstherrn vor einer gerichtlichen
Uberpriifung seiner Auswahlentscheidung zur Besetzung von
Beférderungsdienstposten freistellen, Die neue Argumentati-
on,5” wonach die Ubertragung von Beforderungsdienstpos-
ten im Ergebnis doch wie die Ubertragung statusgleicher
Dienstposten aus dem vor der Dienstposteniibertragung lie-
genden Rechtsschutz und den Maflgaben von Art. 33 1T GG
herauszunehmen sei,%® steht der bisherigen verfassungs- und
héchstrichterlichen Rechtsprechung®® unvereinbar gegen-
{iber. Auch die Bewerber um einen Beférderungsdienstposten
kénnen gem. Art. 33 I GG beanspruchen, dass iiber ihre
Bewerbung in fehlerfreier Weise entschieden und sie nur aus
Griinden zuriickgewiesen wird, die durch den Leistungs-
grundsatz gedeckt sind.

IV. Was ist zu tun?

Fiir die anwaltliche Begleitung von beamtenrechtlichen Aus-
wahlentscheidungen oder Konkurrentenstreitverfahren um
Beforderungsdienstposten, sowohl auf Bewerber- als auch
auf Dienstherrenseite, bringt die Rechtsschutzdiskussion vor
allem zusitzliche Arbeit mit-sich, Zur Reduzierung verwal-
tungsgerichtlicher Verfahren wird dies ebenso wenig beitra-
gen wie zu schnelleren Dienstpostenbesetzungen.

1. Anordnungsgrund bei Dienstpostenkonkurrenz

Auch wenn einige Oberverwaltungsgerichte die innovativen
Thesen sehr schnell {ibernommen und einen Anordnungs-
grund bei Fillen der Dienstpostenkonkurrenz abgelehnt ha-
ben, unterliegt derjenige einem (haftungsrelevanten) Irreum,
der zukiinftig auf verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz ge-
gen die Dienstposteniibertragung verzichtet. Mangels ge-
setzlicher Verfahrensregeln greifen die mit Konkurrenten-
streitigkeiten befassten Gerichte zunehmend auf den Ein-
wand der aus Treu und Glauben unzulidssigen Rechtsaus-
tibung zurlick. Wer  sich- Einwendungen gegen die
Dienstposteniibertragung bis zum Streit um die Beforderung
aufhebt, riskiert, damit ausgeschlossen zu werden. Den

Rechtsschutz gegen — aus Sicht der Bewerber rechtswidrige
~ Abbruchentscheidungen hat das BVerwG auf die einst-
weilige Anordnung nach § 123 VwGO konzentriert, um
den Dienstherrn zur Fortfithrung des Stellenbesetzungsver-
fahrens (vorldufig) verpflichten zu lassen. Bestand eine sol-
che Rechtsschutzmoglichkeit und wird von ihr nicht inner-
halb eines Monats oder erfolglos Gebrauch gemacht, gilt
der Abbruch als rechtsbestindig. Hat ein Bewerber von der
Moglichkeit, um einstweiligen Rechtsschutz nachzusuchen,
keinen Gebrauch gemacht, ist er aufSerdem von Schadens-
ersatzanspriichen in Anwendung des Rechtsgedankens aus
§ 839 III BGB ausgeschlossen.”®

Dabei hingen die Erfolgsaussichten des Eilantrags gegen die
Dienstposteniibertragung auf einen Dritten noch stirker
vom inhalilichen Vortrag des Antragstellers ab als bisher.
Kann aufgezeigt werden, dass aus einem drohenden Bewih-
rungs-, Erprobungs- oder Erfahrungsvorsprung des aus-
gewihlten Bewerbers ein irreversibler Nachteil fiir den An-
tragsteller folgt, bleibt auch weiterhin Eilrechtsschutz mog-
lich. So hat der VGH Mannheim einen Anordnungsgrund
bei der Dienstpostenkonkurrenz bejaht, wenn von der Aus-
wahlentscheidung zur Dienstposteniibertragung bereits eine
prijudizierende Vorwirkung fiir die Zugehorigkeit zum Be-
werberkreis um das Statusamt ausgeht.”* In dem Fall ging es
um die Zulassung zur Praxisforderung unter gleichzeitiger
Vergabe eines hoherwertigen Dienstpostens, der die Mog-
lichkeit der Bewdhrung bietet, also um zwingende Voraus-
setzungen fiir einen Laufbahnaufstieg.

Dass in der Auswahlentscheidung um das Beforderungsamt
die ,Hoherwertigkeit der Aufgaben und die sonstigen Vor-
teile bei dem Mitbewerber auf dem Beforderungsdienstpos-
ten ausgeblendet werden, kann schlieSlich nur der Antrag-
steller vom Dienstherr verlangen, der iiberhaupt einen Eil-
antrag gegen die Dienstpostenbesetzung angebracht und
Widerspruch bzw. Klage im Hinblick auf eine neue Aus-
wahlentscheidung erhoben hat. Bracher weist darauf hin,
dass die Auswahlentscheidung um die Dienstposteniibertra-
gung keine Rechte der Mitbewerber um das Beforderungs-
amt verletzt, die diese akzeptiert oder ohne Erfolg angegrif-
fen haben.”> Auch wenn diese Differenzierung nicht zu
{iberzeugen vermag — soll doch dem Eilantrag gegen eine
Dienstpostenbesetzung zukiinftig von vornherein der An-
ordnungsgrund fehlen —, ist angesichts des Diskussionsstan-
des zu befiirchten, dass sich ein Unterlassen des Eilrechts-
schutzes gegen die Besetzung des Beforderungsdienstpostens
negativ auf den Eilrechtsschutz um das Beforderungsamt
auswirke. :

2. Rechtsschutz bei Statusamts-/Beférderungs-
konkurrenz

Die Diskussion um Beschrinkungen des Rechtsschutzes bei
der Dienstpostenkonkurrenz hat bereits nach kurzer Zeit zu
neuen Entwicklungen bei den Konkurrentenantrigen zur
Untersagung von Ernennungen gefiihrt. Nach einem Be-

65 BVerfGE 139, 64 = NVwZ 2015, 1047 = NJW 2015, 1935 = LKV
2015, 457 Ls. = DOV 2015, 1058 (1062) Rn. 118 ff. zur Richterbesol-
dung,

66 Vgl. BVerfG, NVwZ 2016, 223 (228) Rn. 102 mwN.

67 Kenntner, ZBR 2016, 181 (194); Bracher, DVBI 2016, 1236 (1238).

68 Vgl. zum Fehlen eines Bewerbungsverfahrensanspruchs bei der ,,Umset-
zungskonkurrenz® BVerwG, NVwZ 2016, 460.

69 BVerfG, NVwZ 2008, 194 = ZBR 2008, 164; BVerwGE 115, 58
(59£f.) = NVwZ-RR 2002, 47.

70 BVerwG, NVwZ 2013, 955 = LKV 2013, 222 Rn. 12; BVerwG,
NVwZ 2015, 1066.

71 Vgl. VGH Mannheim, NVwZ 2017, 167 (in diesem Heft).

72 Bracher, DVBI 2016, 1236 (1240).
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Breuer, Das rechtsstaatliche Koppelungsverbot

schluss des OVG Magdeburg besteht im Streit um die Beset-
zung: eines Beforderungsdienstpostens mit einhergehender
bzw. sich anschliefender Beférderung der Bewerber ohne
erneutes Auswahlverfahren bezogen auf die Beforderungs-
planstelle (so genannte ,,Vorwirkungsfille“73) ein Anord-
nungsgrund fiir den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung, mit der zwar nicht die. vorliufige Besetzung des
Dienstpostens, indes die’ vom Dienstherrn angekiindigte,
gleichsam ,,automatische® Beforderung des Mitbewerbers
verhindert werden soll.”# Fiir die Erdffnung verwaltungs-
gerichtlichen Eilrechtsschutzes gegen die Ernennung geniigt
danach die Mitteilung des Dienstherrn iiber die Vergabe des
Beférderungsdienstpostens und die Angabe bzw. sonstige
Kenntnis des Arntragstellers, dass die Beforderung ohne er-
neute Auswahlentscheidung oder Konkurrentenbenachrich-
tigung zu einem unbestimmten Zeitpunkt in der Zukunft
stattfinden kénnte. Versdumt ein Antragsteller, der sich aus-
schlieSlich gegen die Dienstposteniibertragung wendet, den
Antrag auf vorliufige Untersagung der Befoérderung, muss
vorerst davon ausgegangen werden, dass der Dienstherr mit
der Benachrichtigung zur Ubertragung des Beférderungs-
dienstpostens auch den ihm-zur Wahrung des Grundrechts-
schutzes durch Verfahren obliegenden Mitteilungspflichten
nachgekommen ist. Letztlich miissen die Antragsteller in Zu-
kunft regelmiflig mehrere Antrage zur Freihaltung des Be-
férderungsdienstpostens und der Beforderungsstelle erheben.
Ob die Vorschlige zum ,,Abbau des einstweiligen Rechts-
schutzes im Konkurrentenstreit um Funktionsimter® zu ei-
ner Reduzierung der verwaltungsgerichtlichen Verfahren
oder Dienstposten- und Stellenbesetzungen rechtssicherer
machen, muss danach bezweifelt werden.

N

Aufsitze

V. Fazit" .

Im Bemiihen, den Gewaltenteilungsgrundsatz einmal hint-
anzustellen und der Verwaltung bei der Erledigung ihrer
Hausaufgaben zu helfen, hat der 2. Revisionssenat des
BVerwG wichtige Eckpfeiler des Rechtsschutzes im Bereich
von Art. 33 II GG an-, wenn nicht gar umgestoflen. Die
Oberverwaltungsgerichte haben sich nur teilweise anf die
neue Rechtsschutzdoktrin eingestellt oder beginnen, diese —
den praktischen Anforderungen entsprechend — einzuschrin-
ken und anzupassen. Mehr Rechtsstreitigkeiten und mehr
Rechtsunsicherheit sind die Folge. Ist dieser Preis dem Ziel
der ,,Korrektur® angemessen?

Die vorangehende Kritik ldsst sich so zusammenfassen: Das

- Ausmaf der Schiden ist noch nicht abzusehen. Die Streitig-

keiten um Konkurrenzen im offentlichen Dienst werden
komplizierter, dh der Aufwand fiir Rechtsschutzsuchende
und die Gerichte wird zunehmen. Mit der Fiktionalisierung
und dem ,,Ausblenden® tatsichlicher Leistungsumstinde be-
schreitet das BVerwG alte Wege, von denen man weifs, dass
sie nicht zum Ziel der Bestenauslese fithren. Den herauf-
beschworenen Gefahren von Konkurrentenantrigen fiir die
Aufgabenwahrnehmung hitte auch mit effektiveren und ein-
fachen Mitteln begegnet werden konnen, zB der Finschrin-
kung von Moglichkeiten, Auswahlverfahren zur Besetzung

“von Dienstposten abzubrechen, , - ]

73 BVerwGE 147, 20 = NVwZ 2014, 75 (76) Rn. 11 {f.; OVG Miinster,
Beschl. v. 24.10.2013 — 6 B 983/13, BeckRS 2013, 57923. ’

74 OVG Magdeburg, Beschl. v. 25.10.2016 — 1 M 124/16, BeckRS 2016,
53821 Rn. 10.



