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Betorderungen § 22 BBG

BeckRS 2015, 40644). Mit Art. 1 Nr. 15 7. BesAndG iVm Art. 11 Abs. 1 7. BesAndG (Siebtes Besol-
dungsinderungsgesetz v. 3.12.2015, BGBL. I 2163) hat der Gesetzgeber im Hinblick auf die Entschei-
dung des BVerwG § 46 BBesG aF aufgehoben.

Fiir den Fall der wesentlichen Behordeninderung kann die dauerhafte Trennung aber ausnahmsweise
hingenommen werden, wenn dem Betroffenen eine zumutbare und realistische Moglichkeit eroffnet
wird, die Befihigungsvoraussetzungen flir das dem wahrgenommenen Dienstposten entsprechende Sta-
tusamt berufsbegleitend zu erwerben (BVerwG NVwZ-RR 2015, 465 Ls. 2).

Ist ein Dienstposten allerdings als Beforderungsdienstposten bewertet, hat bereits die
Besetzung des Beforderungsdienstpostens nach den auch fiir die Beforderung geltenden Kri-
terien (— Rn. 25), zu erfolgen. Denn nur der erfolgreich Erprobte hat die Chance der
Beforderung. Andere Interessenten, die bislang nicht auf einem hoherwertigen Dienstposten
erprobt worden sind, kommen fiir eine Beforderung aus laufbahnrechtlichen Griinden nicht
in Betracht (vgl. § 22 Abs. 2, § 32 Nr. 2 BLV). Damit wird die Auslese fiir Beforderungsimter
vorverlagert auf die Auswahl unter den Bewerbern um ,,Beforderungsdienstposten® (BVerwG
NVwZ-RR 2002, 46 (47); zu den verfassungsrechtlichen Implikationen s. BVerfG NVwZ
2008, 69; 2008, 194). Davon unabhingig darf der Dienstherr — so jetzt ausdriicklich das
BVerwG — auch die Vergabe eines hoherwertigen Dienstpostens und die Vergabe des entspre-
chenden Beforderungsamtes in der Weise miteinander verkniipfen, dass er der Dienstposten-
vergabe im Falle der Bewihrung des ausgewihlten Bewerbers ohne weitere Auswahlentschei-
dung die Beforderung nachfolgen lisst (,,einaktiges Verfahren®, vgl. BVerwG NVwZ 2019,
646; 2019, 912 mAnm Stuttmann).

Der ,,gebiindelte, also zwei oder mehreren statusrechtlichen Amtern zugeordnete
Dienstposten (— Rn. 6.1), stellt fiir Beamte in jedem dieser statusrechtlichen Amter einen
amtsangemessenen und damit keinen hoher bewerteten Dienstposten dar. Bei der Wahrneh-
mung eines gebiindelten Dienstpostens durch einen solchen Beamten ist deshalb kein Raum
fiir eine Feststellung, ob sich der Beamte in einer Erprobungszeit auf einem héherbewerteten

Dienstposten bewihrt hat (BVerwG NJOZ 2007, 2345 Ls.).

Nach BVerwG NVwZ 2011, 1270 durften im Hinblick auf § 18 BBesG aF die Funktionen (Dienst-
posten) nicht ohne sachlichen Grund gebiindelt, dh mehreren Statusimtern einer Laufbahngruppe
zugeordnet, werden. Die Einrichtung gebiindelter Dienstposten bedurfte daher einer besonderen Recht-
fertigung, die sich nach Auffassung des BVerwG nur aus den Besonderheiten der jeweiligen Verwaltung
ergeben konnte. Weiter war zu beachten, dass die Zuordnung von Beférderungsamtern zu bestimmten
Dienstposten nach § 25 BBesG aF voraussetzte, dass diese sich nach der Wertigkeit der Aufgaben
deutlich von der niedrigeren Besoldungsgruppe abheben. Auf die Rechtsprechung des BVerwG hat
der Gesetzgeber reagiert. Mit Art. 1 Nr. 5 lit. b des Professorenbesoldungsneuregelungsgesetzes (v.
11.6.2013, BGBI. I 1514) hater als § 18 S. 2 BBesG die Bestimmung eingefligt dass eine Funktion bis zu
drei Amtern einer Lautbahngruppe, in obersten Bundesbehorden allen Amtern einer Laufbahngruppe,
zugeordnet werden kann und zudem eine Sonderregelung fiir Soldaten getroffen (§ 18 S. 3 BBesG).
§ 25 BBesG aF wurde ersatzlos aufgehoben (Art. 1 Nr. 12 des Professorenbesoldungsneuregelungsgeset-
zes). Eine auf Grundlage des § 18 S. 2 BBesG vorgenommene Dienstpostenbiindelung ist zulissig, wenn
fiir sie ein sachlicher Grund besteht (BVerfG NVwZ 2016, 682 mAnm Stuttmann; sa Ziekow RiA
2018, 206; Rittig DOV 2016, 330).

D. Voraussetzungen der Beforderung

1. Planstelle

Nach § 49 BHO darf ein Amt (im statusrechtlichen Sinne) nur zusammen mit der Einwei-
sung in eine besetzbare Planstelle verlichen werden. Planstelle ist eine im Haushaltsplan eines
Trigers oftentlicher Verwaltung nach Amt und Besoldung ausgewiesene Stelle.

Die Ausbringung von Planstellen im Haushaltsplan durch den Haushaltsgesetzgeber
erfolgt gem. dessen organisatorischer Gestaltungsfreiheit nach den Bediirfnissen der
staatlichen Verwaltung (stRspr, BVerwG BeckRS 2012, 59692 Rn. 15; NVwZ 1991, 375).
Die gleiche Dispositionsfreiheit kommt dem Dienstherrn — im Rahmen der gesetzlichen
Vorgaben des Haushalts- und Besoldungsrechts — bei der Stellenplanbewirtschaftung zu
(BVerwG BeckRS 2012, 59692 Rn. 15; NVwZ 1997, 283). Auch die rechtliche Bewertung
von Dienstposten, dh ihre Zuordnung zu statusrechtlichen Amtern einer bestimmten
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Besoldungsgruppe, erfolgt im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben des Besoldungs- und des
Haushaltsrechts durch den Dienstherrn gem. dessen organisatorischer Gestaltungsfreiheit
(BVerwG NVwZ 1997, 283; zur Anfechtbarkeit der Dienstpostenbewertung BVerwG
NVwZ-RR 2017, 423). Es steht deshalb in der organisatorischen Gestaltungsfreiheit des
Dienstherrn, welchem von ihm entsprechend bewerteten Dienstposten er eine Planstelle
zuordnet und zu welchem Zeitpunkt er die Planstelle besetzt oder ob er den Dienstposten
unbesetzt lisst (BVerwG BeckRS 2006, 22159 Rn. 21; zur Auswirkung der Organisationsge-
walt des Dienstherrn auf die zeitliche Dimension eines Stellenbesetzungsverfahrens BVerwG
NVwZ-RR 2017, 381; OVG Magdeburg LKV 2017, 419). Ebenso kann der Dienstherr
wihlen, ob er eine Stelle im Wege der Beforderung, Umsetzung oder Versetzung vergeben
will (BVerfG NVwZ 2008, 69; BeckRS 2005, 24338; OVG Saarlouis NVwZ-RR 2016,
234).

Die Schaffung und Bewirtschaftung von Planstellen im Haushaltsplan erfolgt nicht in
Wahrnehmung der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber seinen Beamten, sondern
dient allein offentlichen Interessen (stRspr, BVerfG BeckRS 2010, 91724; BVerwG
BeckRS 2012, 59692 Rn. 19; NVwZ 1991, 375). Der Beamte hat deshalb grundsitzlich
keinen Anspruch auf Ausbringung einer Planstelle oder eine bestimmte Bewertung seines
Dienstpostens (BVerfG BeckRS 2007, 27157; BVerwG NVwZ 1991, 375; zur Unzulissigkeit
der Klage eines Beamten mit dem alleinigen Ziel der Hoherbewertung des Dienstpostens s.
BVerwG NVwZ-RR 2017, 423). Auch Art. 33 Abs. 2 GG begriindet kein Recht auf Ein-
richtung und Besetzung von Planstellen (BVerwG BeckRS 2012, 59692 Rn. 17 mwN).
Ebenso gibt es keine Rechtsgrundlage fiir einen Anspruch des Beamten auf fehlerfreie Aus-
ibung des Organisationsermessens (BVerwG BeckRS 2012, 59692 Rn. 18 mwN). Der
Beamte hat schlieflich auch keinen Anspruch darauf, dass sich der Dienstherr bei dem
Haushaltsgesetzgeber fiir die Schaffung einer Beférderungsmoglichkeit einsetzt (BVerwG
NVwZ 1986, 123).

Ausnahmsweise soll ein Anspruch auf Schaffung einer Planstelle in Betracht kommen,

wenn eine Manipulation des Haushaltssatzungsgebers zum Nachteil eines bestimmten
Beamten festgestellt werden kann. Dies wire der Fall wenn der Haushaltsgesetzgeber selbst
die Ausbringung einer héheren Planstelle fiir sachlich — auch haushaltsmiBig — angebracht
erachtet, sie im Falle anderer betroffener Beamter auch vornimmt oder feststellbar vorgenom-
men hitte und nur zum Nachteil eines bestimmten Beamten hiervon absieht, um diesem
aus unsachlichen Griinden die Vorteile der an sich gewollten Planstellungsausbringung nicht
zukommen zu lassen (BVerwG NVwZ 1991, 375).
_ Eine Ausnahme kann ferner bei funktionsbezogenen Amtern greifen, also bei
Amtern, bei denen der Gesetzgeber selbst abschlieBend und ohne Bewertungsspielraum des
Dienstherrn bestimmte Funktionen mit Amtern bestimmter Wertigkeit verkniipft. Hier soll
ausnahmsweise aus der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber dem Beamten eine Ver-
pflichtung ergeben kénnen, auf Schaffung einer Beférderungsmoglichkeit durch Bereitstel-
lung einer hoher bewerteten Planstelle hinzuwirken, wenn es sich um MaBnahmen der
Exekutive handelt, der nur noch die Verwirklichung des bereits anderweitig gedulerten
Willens des Gesetzgebers und wenn nur die Beforderung dieses Beamten in Betracht kommt
(BVerwG NVwZ 1986, 123 (124); — Ran. 11.1).

Im Einzelfall Voraussetzungen vom BVerwG verneint (anders noch die Vorinstanz: VGH Kassel
NVwZ 1983, 51).

I1. Ausschreibung

Beforderungsstellen sind nach § 8 Abs. 1 S. 1 grundsitzlich auszuschreiben. Aus-
nahmen von der Ausschreibungspflicht ergeben sich aus § 4 Abs. 2, Abs. 3 BLV. Eine o6ffentli-
che Ausschreibung ist bei der Besetzung von Beforderungsstellen nicht erforderlich. Dies
ergibt sich aus dem Umkehrschluss zu § 8 Abs. 1 S. 2. Eine verwaltungsinterne Ausschreibung
ist demnach grundsitzlich ausreichend.

Die Entscheidung tiber die konkrete Art und Weise der Ausschreibung liegt dabei in der
Organisationshoheit des Dienstherrn (OVG Weimar BeckRS 2009, 33296). Die Aus-
schreibung muss zu einer breiten und effizienten Information moglicher Bewerber flihren

(Lemhofer/Leppek LaufbahnR BLV § 4 Rn. 9; Plog/Wiedow Rn. 17; Battis BBG/Battis
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§ 8 Rn. 6). Die Ausschreibung dient unter anderem der verfahrensmifBigen Absicherung des
Bewerbungsverfahrensanspruchs potentieller Bewerber; sie darf daher nicht nur als ,,Probe-
Ausschreibung zur Sichtung von Bewerbern verwendet werden (BVerfG BeckRS 2007,
21760).

Nach §22 Abs. 1 S. 1 gelten fiir Beforderungen des Grundsitze des § 9. Die flir eine
Auswahl zwischen mehreren Bewerbern maBgeblichen Kriterien der Eignung, Befihigung
und fachlichen Leistung konnen vom Dienstherrn in Bezug auf den Aufgabenbereich eines
konkreten Amtes durch die Festlegung eines Anforderungsprofils bereits im Vorfeld der
Auswahlentscheidung konkretisiert werden (BVerfG BeckRS 2011, 56807 Rn. 15). Der
Dienstherr ist bereits kraft seiner Organisationshoheit dazu berechtigt, den ,,Zuschnitt* eines
Dienstpostens und die Anforderungen, die an den Inhaber gestellt werden, niher zu bestim-
men (vgl. BVerfG BeckRS 2011, 56807 Rn. 13; BVerwG BeckRS 2001, 30199525). Uber
die Eignung des Bewerberfeldes kann der Dienstherr auch in einem gestuften Auswahlverfah-
ren befinden. Bewerber, die die allgemeinen Ernennungsbedingungen oder die laufbahn-
rechtlichen Voraussetzungen nicht erfiillen oder die aus sonstigen Eignungsgriinden fiir die
Amtervergabe von vornherein nicht in Betracht kommen, kénnen in einer ersten Auswahl
ausgeschlossen werden und miissen nicht mehr in den Leistungsvergleich einbezogen werden
(BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 23; 2006, 23029 Rn. 7). Dies gilt grundsitzlich auch
fiir Bewerber, die zwingende Vorgaben eines rechtmiBigen Anforderungsprofils nicht erftillen
(BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 23; NVwZ-RR 2012, 241 Rn. 17, 30; zur Notwendig-
keit eines Anforderungsprofils nach Landesrecht s. VG Frankfurt a. M. NVwZ-RR 1999,
134 (135)).

Im Ergebnis gelten die in § 9 festgelegten Grundsitze fiir die an einem Auswahlverfahren
teilnehmenden Umsetzungs- und Versetzungsbewerber, die das ausgeschriebene Status-
amt bereits innehaben. Entschlieft sich der Dienstherr im Rahmen seines Organisationser-
messens flir ein Auswahlverfahren, an dem sowohl Beférderungsbewerber als auch ,,reine*
Umsetzungs- oder Versetzungsbewerber unterschiedslos teilnehmen, beschrinkt er durch
diese ,,Organisationsentscheidung® seine Freiheit, die Stellen durch Versetzungen oder
Umsetzungen zu besetzen, und ist aus Griinden der Gleichbehandlung gehalten, die sich aus
Art. 33 Abs. 2 GG ergebenden Auswahlkriterien nicht nur auf die Beforderungsbewerber,
sondern auf simtliche Bewerber anzuwenden (BVerwGE 122, 237 (242) = NVwZ 2005,
702; Plog/Wiedow Rn. 18; zum Soldatenrecht wiederum unter Verweis auf die beamten-
rechtliche Rspr. auch der Oberverwaltungsgerichte BVerwG BeckRS 9998, 44365 Rn. 4;
vgl. BVerfG NwWZ-RR 2008, 433 Ls. 1; zum Bewerbungsverfahrensanspruch des Verset-
zungsbewerbers VGH Kassel BeckRS 2015, 50678).

Ein vom Dienstherrn einmal aufgestelltes Anforderungsprofil bleibt fiir das zugrunde
liegende Auswahlverfahren verbindlich (BVerwG BeckRS 2001, 30199525). Dem Dienst-
herrn ist es deshalb einerseits verwehrt, die von ihm festgelegten Auswahlkriterien nachtrig-
lich dergestalt zu indern, dass sich der Bewerberkreis erweitern wiirde, ohne dass mogliche
Interessenten hiervon Kenntnis erhielten Zum anderen darf eine nachtrigliche Einschrin-
kung des Bewerberfeldes vom Dienstherr nur aus Griinden erfolgen, die den Anforderungen
des Art. 33 Abs. 2 GG gerecht werden (BVerfG BeckRS 2007, 21760).

Voraussetzung fiir die Verbindlichkeit eines Anforderungsprofils ist aber, dass dieses tiber-
haupt zwingende Vorgaben enthilt. Ob und in welchem Umfang Vorgaben eines Anforde-
rungsprofils Bindungswirkung entfalten, muss durch eine entsprechend § 133 BGB am objek-
tiven Empfingerhorizont potentieller Bewerber orientierte Auslegung ermittelt werden
(BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 32; 2012, 50028 Rn. 19).

Die Vorgaben eines Anforderungsprofils sind einer ausdehnenden Auslegung nicht zuging-
lich, weil sich sonst der zulissige Bewerberkreis erweitern konnte, ohne dass mogliche Interes-
senten hiervon Kenntnis erhielten (BVerfG NVwZ 2007, 693). Der Bewerber muss daher
erkennen konnen, welche Anforderungen von allen Bewerbern zwingend erwartet werden,
und welche Kriterien zwar nicht notwendig fiir eine Einbeziehung in das Auswahlverfahren
sind, bei gleicher Eignung der Bewerber aber maBigeblich berticksichtigt werden (BVerwG
NVwZ-RR 2014, 885 Ls., NVwZ 2014, 75 Rn. 49) Auf den subjektiven Willen des Dienst-
herrn kommt es damit nicht an (vgl. BVerwG BeckRS 2012, 50028 Rn. 19: ,,Ob ein
Anforderungsprofil diesen Anforderungen [gemeint ist die Vereinbarkeit mit Art. 33 Abs. 2
GG] geniigt, unterliegt der vollen gerichtlichen Kontrolle; dabei ist es unerheblich, ob das
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Anforderungsprofil vom Dienstherrn als ,konstitutiv oder ,,deklaratorisch® bezeichnet
wird. ).

In der obergerichtlichen Rechtsprechung hat sich deshalb die Unterscheidung in kons-
titutive und deklaratorische Merkmale des Anforderungsprofils herausgebildet (vgl.
OVG Minster BeckRS 2014, 54122; OVG Saarlouis BeckRS 2013, 59112; VGH Miinchen
BeckRS 2012, 52823 Rn. 82; OVG Bautzen BeckRS 2011, 53453 Rn. 18; VGH Mannheim
BeckRS 2010, 57077).

Als | konstitutiv® einzustufen sind diejenigen Merkmale des Anforderungsprofils, die
zwingend vorgegeben und anhand objektiv tiberpriifbarer Kriterien, also insbesondere ohne
gebotene Riicksichtnahme auf Wertungsspielriume des Dienstherrn, als tatsichlich gegeben
letztlich eindeutig und unschwer festzustellen sind. Konstitutive Merkmale schlieBen, wenn
sie bei einem Bewerber nicht vorliegen, dessen Einbeziehung in das eigentliche Auswahlver-
fahren aus; es handelt sich also um eine ,antizipierte Auswahlentscheidung* (OVG
Koblenz NVwZ-RR 2003, 762). Allerdings kann dem Dienstherrn hier noch ausnahmsweise
Handlungsspielraum zukommen: Ergibt die Betrachtung des Bewerberfeldes, dass keiner der
Bewerber alle Voraussetzungen des Anforderungsprofils vollstindig erftillt, kann der Dienst-
herr entweder das Auswahlverfahren abbrechen oder aber es fortsetzen und denjenigen
Bewerber auswihlen, der die nach der Funktionsbeschreibung des Dienstpostens objektiv
erforderlichen Kriterien am besten erfiillt. Dabei bleibt es seiner Entscheidung tiberlassen,
welchen der zur Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung rechnenden Umstinde er
das groBere Gewicht beimisst. Allerdings muss sich diese — nachtriglich vorgenommene
Gewichtung — nachvollziehbar aus der Dienstpostenbeschreibung herleiten lassen (BVerwG
NVwZ-RR 2012, 241 Rn. 30).

Demgegentiber kennzeichnet das ,,deklaratorische® bzw. ,,beschreibende®, nicht konstitu-
tive Anforderungsprofil solche Qualifikationsmerkmale, die entweder ausdriicklich nicht
zwingend vorliegen miissen oder die schon von ihrer Art her nicht allein anhand objektiv
iberpriifbarer Fakten — bejahend oder verneinend — festgestellt werden konnen.

Deklaratorischen Anforderungsprofilen wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung
unterschiedliche Bedeutung zugemessen. Teilweise werden Merkmale eines deklaratorischen
Anforderungsprofils als leistungsbezogenes Hilfskriterium fiir die Auswahlentscheidung bei
,im Wesentlichen gleichen® dienstlichen Beurteilung herangezogen (OVG Koblenz NVwZ-
RR 2003, 762). Nach Auftassung des OVG Bautzen soll die Beriicksichtigung eines rechtmi-
Big aufgestellten (beschreibenden) Anforderungsprofils dazu fiihren, dass einem Bewerber,
der dessen Voraussetzungen am besten erfiillt, bei der Stellenbesetzung selbst dann der Vorzug
gegeben werden darf, wenn seine Befihigung und dienstlichen Leistungen im Vergleich zu
den Mitbewerbern (geringfiigig) schlechter beurteilt worden sind (OVG Bautzen BeckRS
2011, 53453 Rn. 18). Nach Auffassung des BVerwG werden besondere Anforderungen des
Dienstpostens im Rahmen des Leistungsvergleichs nur in Ausnahmefillen eine vom Gesamt-
urteil der dienstlichen Beurteilungen abweichende Auswahlentscheidung rechtfertigen kon-
nen (BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 37; 2011, 55586 Rn. 18).

Die Reichweite des dem Dienstherrn bei der Aufstellung eines Anforderungsprofils zuste-
henden Einschiatzungsspielraums lisst sich dabei nicht abstrakt formulieren, sondern ist
bereichsspezifisch anhand des jeweiligen Fachrechts unter Beriicksichtigung grundgesetzli-
cher Vorgaben niher zu bestimmen (BVerfG BeckRS 2011, 56807 Rn. 15; 2011, 48106
Rn. 13). Soweit durch Festlegung eines Anforderungsprofils der Kreis der nach Eignung,
Befihigung und fachlicher Leistung zu vergleichenden Bewerber um ein offentliches Amt
eingeengt wird, kann dies — weil hierdurch die Auswahlentscheidung bereits teilweise vor-
weggenommen wird — nur aufgrund sachlicher, dem Grundsatz der Bestenauslese entspre-
chender Erwigungen erfolgen (BVerfG BeckRS 2011, 56807 Rn. 15; 2011, 48106 Rn. 13).
Fehler im Anforderungsprofil fiihren deshalb grundsitzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des
Auswahlverfahrens, weil die Auswahlerwigungen dann auf sachfremden, nicht am Leistungs-
grundsatz orientierten Gesichtspunkten beruhen (BVerfG BeckRS 2011, 56807 Rn. 15;
2011, 48106 Rn. 13; 2007, 27002).

Unklar ist bislang das Verhaltnis der tiberlieferten Abgrenzung von ,konstitutiven und
,,deklaratorischen® Merkmalen des Anforderungsprofils zur neueren Rechtsprechung des
BVerwG. Nach den in der Entscheidung des 2. Senats v. 20.6.2013 (BeckRS 2013, 53574)
niedergelegten Grundsitzen ist Bezugspunkt der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2
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GG nicht die Funktionsbeschreibung des konkreten Dienstpostens, sondern das angestrebte
Statusamt. Hiermit ist nicht vereinbar, einen Bewerber vom Auswahlverfahren auszuschlie-
Ben, nur weil er den besonderen Anforderungen des aktuell zu besetzenden Dienstpostens
nicht entspricht (BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 28; vgl. dagegen etwa noch BVerwG
BeckRS 2001, 30199525: ,,Die Funktionsbeschreibung des Dienstpostens bestimmt objektiv
die Kriterien, die der Inhaber erfiillen muss. An ihnen werden die Eigenschaften und Fahig-
keiten der Bewerber um den Dienstposten bemessen, um eine optimale Besetzung zu
gewihrleisten®; krit. zur aktuellen Rspr. des BVerwG: OVG Liineburg BeckRS 2017,
100093; 2016, 55438; OVG Bautzen BeckRS 2016, 53184 Rn. 13f.). Damit korrespondie-
ren die bei Erstellung des Anforderungsprofils einzuhaltenden Erfordernisse. Bei der Bestim-
mung des Anforderungsprofils ist der Dienstherr an die gesetzlichen Vorgaben gebunden
und damit, soweit eine an Art. 33 Abs. 2 GG zu messende Dienstpostenvergabe in Rede
steht, auch zur Einhaltung des Grundsatzes der Bestenauswahl verpflichtet. Hiermit ist eine
Einengung des Bewerberfeldes aufgrund der besonderen Anforderungen eines bestimmten
Dienstpostens nach Auftassung des BVerwG grundsitzlich nicht vereinbar (BVerwG BeckRS
2013, 53574 Rn. 24). Anderes gilt nur dann, wenn die Wahrnehmung der Aufgaben eines
Dienstpostens zwingend besondere Kenntnisse oder Fahigkeiten voraussetzt, die ein Lauf-
bahnbewerber regelmifig nicht mitbringt und sich in angemessener Zeit und ohne unzumut-
bare Beeintrichtigung der Aufgabenwahrnehmung auch nicht verschaffen kann (BVerwG
BeckRS 2013, 53574 Rn. 18, 32). Aus der Stellenausschreibung muss sich ergeben, welche
Anforderungen von allen Bewerbern zwingend erwartet werden und welche Kriterien zwar
nicht notwendig flir eine Einbeziehung in das Auswahlverfahren sind, bei im wesentlichen
gleicher Eignung der Bewerber aber maf3geblich beriicksichtigt werden (BVerwG BeckRS
2013, 53574 Rn. 49).

I11. Auswahl

Mit Beschluss v. 20.6.2013 (BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 28) hat der 2. Senat des
BVerwG entschieden, dass die Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG auf das ange-
strebte Statusamt bezogen ist (krit. etwa Bracher DVBI 2018, 65; v. Roetteken jurisPR-ArbR
1/2014 Anm. 4; zu den Auswirkungen dieser Rspr. auf das Anforderungsprofil — Rn. 24).

Dieser Rechtsprechung haben sich die Oberverwaltungsgerichte tiberwiegend angeschlos-
sen (vgl. etwa VGH Miinchen NVwZ 2015, 604; OVG Miinster BeckRS 2014, 54122;
OVG Magdeburg BeckRS 55155; VGH Kassel BeckR S 2014, 53146; OVG Weimar BeckRS
2015, 41375; OVG Saarlouis IOD 2013, 254; VGH Mannheim BeckRSS 2014, 45457; OVG
Berlin-Brandenburg BeckR S 2013, 58472, offengelassen aber vom 7. Senat des OVG Berlin-
Brandenburg LKV 2014, 375 (377); aA OVG Bautzen Beschl. v. 27.3.2014 — 2 B 519/13
Rn. 12: Amt im abstrakt-funktionellen Sinne als zulissiger Bezugspunkt; vgl. OVG Bautzen
BeckRS 2016, 53184; diff. OVG Liineburg BeckRS 2017, 100093; 2016, 55438; OVG
Bremen NVwZ-RR 2017, 294).

Ungeklirt ist bislang, wie sich die Auslegung des Art. 33 Abs. 2 GG durch das BVerwG
zur hierzu ergangenen Rechtsprechung des 1. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG
verhilt (BVerfG BeckRS 2013, 49270 Rn. 16; 2013, 47708; 2011, 48106). Nach dieser
Kammer-Rechtsprechung hat die Ermittlung des geeigneten Bewerbers stets in Bezug auf
das konkret angestrebte Amt zu erfolgen. MaBgeblich ist hierbei der Aufgabenbereich des
Amtes, auf den bezogen die einzelnen Bewerber untereinander zu vergleichen sind und
anhand dessen die Auswahlentscheidung vorzunehmen ist. In der aktuellen obergerichtlichen
Rechtsprechung bestehen unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob unter dem ,,konkret
angestrebtem Amt® in der Tat das statusrechtliche Amt zu verstehen ist. Das statusrechtliche
Amt werde — so das OVG Bautzen (Beschl. v. 27.3.2014 — 2 B 519/13 Rn. 12; vgl. OVG
Bautzen BeckRS 2016, 53184 Rn. 13f. zur Festlegung des Anforderungsprofils) — gerade
nicht durch einen Aufgabenbereich gekennzeichnet, sondern beschreibe die Rechtsstellung
des Beamten, die durch die Zugehorigkeit zu einer Laufbahn, die besoldungsrechtliche
Einstufung und die Amtsbezeichnung charakterisiert werde. Die Formulierung des ,,konkret
angestrebten Amtes® ziele vielmehr auf das Amt im funktionellen Sinne ab, das zum einen
den abstrakten Aufgabenkreis meinen konne, welcher innerhalb einer Behordenorganisation
der Rechtsstellung des Beamten entspreche (Amt im abstrakt-funktionellen Sinne), zum
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anderen den dem Beamten bei der Beschiftigungsbehorde laut Geschiftsverteilung tibertra-
genen Dienstposten (Amt im konkret-funktionellen Sinne). Das OVG Berlin-Brandenburg
hat dagegen die neuere Rechtsprechung des BVerwG — obgleich dieses ausdriicklich Art. 33
Abs. 2 GG zitiert — als Auslegung einfachen Bundesrechts gedeutet und aus diesem Grund
eine Divergenz zur Rechtsprechung des BVerfG verneint (OVG Berlin-Brandenburg
BeckRS 2014, 50086; LKV 2014, 375 (377)). Das BVertG spricht allerdings im Beschluss v.
7.3.2013 (BeckRS 2013, 49270 Rn. 19) wie auch in einem weiteren, nach der Entscheidung
des BVerwG ergangenen Beschluss v. 16.12.2013 (BeckRS 2014, 46311) vom ,,Aufgabenbe-
reich des ausgeschriebenen Statusamts®, sodass auch fiir die 1. Kammer des Zweiten Senats
Bezugspunkt der Auswahlentscheidung das Statusamt sein diirfte (zur abweichenden Rspr.
des Wehrdienstsenats des BVerwG BeckRS 2009, 33688 Rn. 46).

Auch nach der neueren Rechtsprechung des BVerwG darf ausnahmsweise der konkrete
Dienstposten Bezugspunkt flir die Auswahlentscheidung sein, namlich dann,

* wenn die Wahrnehmung der Aufgaben eines Dienstpostens zwingend besondere Kennt-
nisse oder Fihigkeiten voraussetzt,

die ein Lautbahnbewerber regelmiBig nicht mitbringt,

und sich in angemessener Zeit und ohne unzumutbare Beeintrichtigung der Aufgaben-
wahrnehmung auch nicht verschaffen kann (BVerwG BeckRS 2013, 53574, Rn. 31; zu
den korrespondierenden Vorgaben fiir das Anforderungsprofil — Rn. 24).

Ob die Voraussetzungen fiir eine ausnahmsweise am Dienstposten ausgerichtete Auswahlent-
scheidung gegeben sind, unterliegt der vollen gerichtlichen Kontrolle. Die Darlegungslast
trigt der Dienstherr (BVerwG BeckRS 2013, 53574 Rn. 31).

Erfiillen mehrere Bewerber die mit dem Anforderungsprofil festgelegten (konstitutiven)
Merkmale, hat unter den Bewerbern eine Auswahl zu erfolgen, die nach Abs. 1 S. 2 unge-
achtet des unklaren Wortlauts in einer ersten Stufe grundsitzlich auf der Grundlage dienstli-
cher Beurteilungen zu erfolgen hat. Deutlicher formuliert § 33 Abs. 1 S. 1 BLV: Feststel-
lungen iiber Eignung, Befidhigung und fachliche Leistung sind in der Regel auf der
Grundlage aktueller dienstlicher Beurteilungen zu treffen. Als Obergrenze flir die Aktualitit
der Beurteilungen gibt Abs. 1 S. 2 vor, dass das Ende des letzten Beurteilungsspielraums zum
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung hochstens drei Jahre zurtickliegen darf. Dieser Zeitraum
entspricht der in § 48 Abs. 1 BLV fiir R egelbeurteilungen verankerten regelmiBigen Hochst-
grenze von drei Jahren. Die Obergrenze nach Abs. 1 S. 2 kann zwar nicht iiberschritten,
durchaus aber unterschritten werden (BVerwGE 140, 83 (89) = NVwZ 2011, 1270). Auch
kann es rechtlich geboten sein, die Obergrenze nicht auszuschopfen. So war nach Auffassung
des BVerwG ein Zeitraum von circa anderthalb Jahren zwischen Auswahlentscheidung und
Beforderung zu lang (BVerwG NVwZ 2009, 787 (788)), wobei sich in dem vom 2. Senat
zu beurteilenden Sachverhalt die Auswahlentscheidung unmittelbar an den Zeitpunkt der
Regelbeurteilung anschloss, der Bewerber aber nach dem Beurteilungsstichtag andere Aufga-
ben wahrnahm. Auch einen Zeitraum von fast drei Jahren hielt das BVerwG angesichts des
Umstands, dass eine Beforderungsrangliste die Ergebnisse eines bundesweiten Leistungsver-
gleichs in der Zollverwaltung wiedergeben sollte, fuir ,,deutlich® zu lang (BVerwGE 140, 83
(89) = NVwZ 2011, 1270). Mit Urteil v. 9.5.2019 hat das BVerwG (BeckRS 2019, 20396)
seine bisherige Rechtsprechung prizisiert: eine dienstliche (Regel-) Beurteilung kann ihre
fiir eine Auswahlentscheidung erforderliche Aktualitit verlieren, wenn der Beamte nach
dem Beurteilungsstichtag der letzten Regelbeurteilung wihrend eines erheblichen Zeitraums
(zeitliches Element) wesentlich andere Aufgaben (qualitatives Element) wahrgenommen hat.
Ein erheblicher Zeitraum liegt vor, wenn bei einem dreijahrigen Regelbeurteilungszeitraum
die anderen Aufgaben wihrend des (deutlich) iiberwiegenden Teils (zu zwei Dritteln) des
Beurteilungszeitraums wahrgenommen wurden, also zwei Jahre lang. Wesentlich andere Auf-
gaben liegen vor, wenn der der Beamten in seinem verinderten Titigkeitsbereich Aufgaben
wahrnimmt, die einem anderen (hoherwertigen oder einer anderen Laufbahn zugehorigen)
Statusamt zuzuordnen sind. Ein Aktualisierungsbedarf fiir einen Beamten hat nicht zwangs-
laufig zur Folge, dass allein deswegen fiir alle anderen Mitbewerber ebenfalls Anlassbeurteilen
zu erstellen sind.

Liegt keine aktuelle dienstliche Beurteilung vor, so ist jedenfalls in den in § 33 Abs. 3 S. 1
BLV definierten Fillen die letzte dienstliche regelmiBige Beurteilung fiktiv fortzuschrei-
ben. Dies betrifft Beurlaubungen zur Ausiibung einer gleichwertigen beruflichen Titigkeit
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bei einer zwischen- oder supranationalen Einrichtung oder bei einer 6ftentlichen Einrichtung
eines Mitgliedsstaats der Europidischen Union, wenn die Vergleichbarkeit der Beurteilung
nicht gegeben ist (§ 33 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BLV), Elternzeit bei vollstindiger Freistellung (§ 33
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BLV) sowie Freistellungen von der dienstlichen Titigkeit wegen der Mit-
gliedschaft im Personalrat, als Vertrauensperson der schwerbehinderten Menschen oder als
Gleichstellungsbeauftragte, wenn die dienstliche Tatigkeit weniger als 25 % der Arbeitszeit
beansprucht (§ 33 Abs.3 S. 1 Nr. 3 BLV). Aus dem Wortlaut des § 33 Abs. 3 S. 1 BLV
(jedenfalls in folgenden Fillen®) ist abzuleiten, dass auch in weiteren nicht ausdriicklich
genannten Fillen eine fiktive Fortschreibung vorgenommen werden kann, um Benachteili-
gungen des betroffenen Beamten auszuschlieBen. So wird die fiktive Fortschreibung zum
Zwecke des Ausblendens eines etwaigen Bewihrungsvorsprungs bei rechtswidriger Dienst-
posteninhaberschaft (BVerwG BeckRS 2016, 46343 Rn. 31f.; zu den Auswirkungen auf
den einstweiligen Rechtsschutz und zu der teilweise divergierenden Rspr. auf Linderebene
vgl. etwa den Uberblick bei Stuttmann NVwZ 2017, 1144; zur Begriindung des ,,Ausblen-
dens” eines Bewihrungsvorsprungs und zu den Voraussetzungen der Anwendung dieser
Rechtsfigur jetzt aber einschrinkend BVerwG NVwZ-RR 2018,395) oder bei Beurlaubun-
gen zum Zwecke der Kinderbetreuung angewandt (OVG Miinster ZBR 2013, 162 Rn. 13 =
BeckRS 2012, 58322). Der fiktiven Fortschreibung kommt Prognosecharakter zu. Sie
fingiert nicht nur eine tatsichlich im Beurteilungszeitraum nicht erbrachte Dienstleistung,
sie unterstellt auch eine Fortentwicklung der Leistungen des Beamten entsprechend dem
durchschnittlichen beruflichen Werdegang einer Gruppe vergleichbarer Beamter. Damit
prognostiziert sie, wie der Beamte voraussichtlich zu beurteilen wire, wire er im Beurtei-
lungszeitraum nicht freigestellt und hitte er seine Leistungen wie vergleichbare Kollegen
fortentwickelt (BVerwG NVwZ-RR 2011, 371 (372)). Aus dem Prognosecharakter ergeben
sich zugleich die Grenzen der fiktiven Nachzeichnung. Eine fiktive Nachzeichnung
ist mit einer auf der Grundlage tatsichlicher Leistungen erstellten Beurteilung nicht mehr
vergleichbar, wenn es an einer belastbaren Tatsachengrundlage fehlt (BVerwG NVwZ-RR
2011, 371 (372)). Diese fehlt — so das BVerwG — jedenfalls dann, wenn zwischen der letzten
Beurteilung und dem Stichtag, zu dem die fiktive Fortschreibung zu erstellen ist, mehr als
16 Jahre liegen (BVerwG NVwZ-RR 2011, 371 Ls. 1).

Im Rahmen der Auswahl sind unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur die aktuellen,
sondern auch éltere Beurteilungen, also solche Beurteilungen, die sich auf einen mehr als
drei Jahre vor der Beforderung liegenden Zeitraum beziehen, zusitzlich zu berticksichtigen.
Sie treffen zwar keine Aussage zu dem nunmehr erreichten Leistungsstand eines Bewerbers.
Gleichwohl kénnen sie vor allem bei einem Vergleich von Bewerbern bedeutsame Riick-
schliisse und Prognosen iiber die kiinftige Bewdhrung in einem Beforderungsamt ermogli-
chen. Das kommt namentlich dann in Betracht, wenn frithere Beurteilungen positive oder
negative Aussagen tiber Charaktereigenschaften, Kenntnisse, Fihigkeiten, Verwendungen und
Leistungen sowie deren voraussichtliche weitere Entwicklung enthalten (BVerwG NVwZ
2003, 1397 (1398f.)). Ihre zusitzliche Berticksichtigung bei der Auswahl ist deswegen mit
Blick auf Art. 33 Abs. 2 GG geboten, wenn eine Stichentscheidung unter zwei oder mehr
aktuell im Wesentlichen gleich beurteilten Beamten zu treffen ist (BVerwG NVwZ 2003,
1397 (1398)). Altere dienstliche Beurteilungen stellen keine Hilfskriterien (— Rn. 35)
fiir eine zu treffende Auswahlentscheidung dar. Es handelt sich vielmehr um Erkenntnisse,
die tiber Eignung, Befihigung und fachliche Leistung des Beurteilten Aufschluss geben und
die deswegen gegeniiber Hilfskriterien vorrangig heranzuziehen sind (BVerwG NVwZ 2003,
1397 (1398£)).

Daneben konnen weitere leistungsbezogene Gesichtspunkte bei der Auswahl heran-
gezogen werden. In Betracht kommen zB schriftliche Arbeiten der Bewerber, Arbeitsplatzbe-
schreibungen, Berichte von dritter Seite oder die Ergebnisse eines Auswahlgesprachs oder
Assessment-Centers (vgl. die Beispiele bei Plog/Wiedow Rn. 25; Kugele BBG/Buchheister
Rn. 15). Besonders zu beriicksichtigen sind kraft verordnungsrechtlicher Vorgabe erfolgreich
absolvierte Titigkeiten in einer zwischen- oder supranationalen Einrichtung oder bei einem
Mitgliedsstaat der Europidischen Union nach (s. § 33 Abs. 2 S. 1 BLV). Ferner sind langjihrige
Leistungen, die wechselnden Anforderungen gleichmiBig gerecht geworden sind, angemes-
sen zu berticksichtigen (§ 33 Abs. 2 S. 2 BLV).

Nach ganz tberwiegender Rechtsprechung und hL (vgl. nur VGH Miinchen NJOZ
2013, 1417 (1419) mit umfassender Darstellung des Streitstandes: Vorstellungsgespriche,
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Assessment-Center usw hitten gegeniiber dienstlichen Beurteilungen nur begrenzte Aussage-
kraft und stellten nur eine Momentaufnahme dar; speziell zu Assessment-Centern etwa Giin-
ther ZBR 2019, 18; RiA 2013, 57; DOD 2006, 146 einerseits sowie Kathke RiA 2012, 56;
v. Roetteken ZBR 2012, 230 andererseits) kommt eine Berticksichtigung der Ergebnisse
von Vorstellungs- bzw. Auswahlgesprichen oder Assessment-Centern neben der dienstlichen
Beurteilung allenfalls erginzend in Betracht, wenn bei einem Beurteilungsgleichstand sonst
eine ,,Pattsituation® entstehen wiirde.

Sind mehrere Bewerber nach Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung fir das Befor-
derungsamt im Wesentlichen gleich geeignet, so kann der Dienstherr die Auswahl nach
weiteren sachgerechten Merkmalen bilden (BVerwG BeckRS 1993, 31300064; BVerwGE
80, 123 (126) = NJW 1989, 538). Bei der Bestimmung dieser sog. Hilfskriterien steht dem
Dienstherrn nach der Rechtsprechung des BVerwG ein ,,weites Ermessen® zu. Dabei hat
das BVerwG bislang insbesondere gebilligt, das Lebens- und das Dienstalter entscheidend
mit heranzuziehen. Die Beriicksichtigung des Lebens- und Dienstalter sei insoweit mit dem
Leistungsgrundsatz vereinbar und ginge davon aus, dass die von einem lebens- und dienstilte-
ren Beamten typischerweise mitgebrachte umfassendere praktische Berufserfahrung fiir die
nunmehr im Beforderungsamt zu erflillenden Aufgaben im Rahmen der Leistungsbeurtei-
lung berticksichtigt werden konnten (vgl. BVerwGE 80, 123 (126) = NJW 1989, 538). Zu
Recht wird aber im Hinblick auf § 10 S. 2 AGG und die Rechtsprechung des EuGH vor
,»Altersankniipfungen [...] die von pauschalen Urteilen getragen sind* (so zutr. Kugele BBG/
Buchheister Rn. 16) gewarnt (vgl. etwa BVerwG DVBI 1994, 118 = BeckRS 1994, 20057:
Rechtswidrigkeit eines Reihungssystems, das ungeachtet des Unterschiedes von einer vollen
Notenstufe durch die schematische Beriicksichtigung verschiedener Altersgesichtspunkte die
sich aus der Leistungsbewertung sich ergebende Reihenfolge umkehrt).

Dem Dienstherrn ist es verwehrt, Hilfskriterien auf die in § 9 S. 1 genannten ,,verbotenen®
Gesichtspunkte zu stiitzen, vorbehaltlich der in § 9 S. 3 statuierten Ausnahmen zugunsten des
Gender Mainstreaming und der Forderung schwerbehinderter Menschen (— § 9 Rn. 20).

1V. Abbruch des Auswahlverfahrens

Der Dienstherr kann ein bereits begonnenes Auswahlverfahren jederzeit abbrechen
(BVerwG BeckRS 2013, 48731 Rn. 15ff.). Als eine aus dem Organisationsrecht des Dienst-
herrn erwachsende verwaltungspolitische Entscheidung beriihrt der Abbruch des Auswahl-
verfahrens grundsitzlich nicht die Rechtsstellung von Bewerbern (BVerfG BeckRS 2011,
52626 Rn. 24; BVerwG BeckRS 1999, 30067948). Allerdings ist auch hier dem Bewerber-
verfahrensanspruch Rechnung zu tragen (BVerfG BeckRS 2011, 56802 Rn. 22). Fiir den
rechtmifigen Abbruch eines Auswahlverfahrens miissen nach bisheriger Rechtsprechung des
BVerwG deshalb bestimmte formelle und materielle Voraussetzungen erfiillt sein.

In formeller Hinsicht miissen die Bewerber von dem Abbruch rechtzeitig und in geeig-
neter Form Kenntnis erlangen. Der Dienstherr muss unmissverstindlich zum Ausdruck brin-
gen, dass er das Stellenbesetzungsverfahren ohne Stellenbesetzung endgiiltig beenden will.
Der fiir den Abbruch mafBgebliche Grund muss ferner, sofern er sich nicht evident aus
dem Vorgang selbst ergibt, schriftlich dokumentiert werden (BVerwG BeckRS 2013, 48731
Rn. 19; 2012, 50028 Rn. 28 f.; fiir die automatische Einbezichung eines Bewerbers, dem
der Abbruch des Auswahlverfahrens nicht mitgeteilt wurde, s. OVG Bautzen BeckRS 2011,
53209 Rn. 15; zum (Eil-) Rechtsschutz gegen die Abbruchentscheidung s. BVerwG BeckRS
2015, 43466; VGH Miinchen BeckRS 2015, 41039; OVG Magdeburg LKV 2015, 140;
Lorse DVBI 2017, 1143; Herrmann LKV 2015, 97 (103)). Eine erstmalige Darlegung der
Griinde im gerichtlichen Eilverfahren gentigt nicht (BVerfG BeckRS 2011, 56802 Rn. 23).
Die Griinde fiir den Abbruch eines Stellenbesetzungsverfahrens miissen nicht im Einzelnen in
der Benachrichtigung der Bewerber aufgefiihrt werden; ausreichend ist, dass diese schriftlich
dokumentiert werden und sich der Betroffene weitergehende Kenntnisse durch Akteneinsicht
verschaffen kann (OVG Miinster NVwZ-RR 2017, 924 Ls. 1).

In materieller Hinsicht muss der Abbruch durch einen sachlichen Grund gerechtfer-
tigt sein. Ein sachlicher Grund kann sich dabei aus der organisatorischen Gestaltungsfreiheit
des Dienstherrn oder aus Art. 33 Abs. 2 GG hergeleiteten Griinden ergeben (BVerwG
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