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Leitsatze:

1. Der Abbruch eines Auswahlverfahrens um einen Beférderungsdienstposten mit
der Begriindung, die dienstliche Beurteilung eines Mitbewerbers sei nicht mehr
aktuell, entbehrt eines sachlichen Grundes, wenn die dienstliche Beurteilung
nicht langer zuriickliegt als der Regelbeurteilungszeitraum und es auch keinen
Grund fr eine Anlassbeurteilung gibt.

2. Die Notwendigkeit einer neuen aktuellen dienstlichen Beurteilung und damit
ein sachlicher Abbruchgrund folgt auch nicht aus dem Umstand, dass der
Dienstherr die Aufgaben des streitgegenstandlichen Beférderungsdienstpostens
einem Mitbewerber Ubertragen hat (als "kommissarische Vakanzvertretung”). Ein
hierdurch ggf. erlangter Bewéhrungsvorsprung dieses Mitbewerbers muss - im
Gegenteil - zur Vermeidung einer unzulassigen Bevorzugung dieses Bewerbers
im Auswahlverfahren "ausgeblendet" werden, d.h. unbericksichtigt bleiben.

3. Das Ausblenden eines etwaigen Bewéahrungsvorsprungs bei rechtswidriger
Dienstposteninhaberschatft erfolgt im Wege der "fiktiven Fortschreibung” der
dienstlichen Beurteilung (fur den Bundesbereich gemaf 8 33 Abs. 3 Satz 1 BLV).
Die "fiktive" Komponente erfordert in dieser Konstellation nur, dass die aus der



Aufgabenwahrnehmung des hdherwertigen Dienstpostens folgenden
Besonderheiten in der dienstlichen Beurteilung unbertcksichtigt bleiben.

4. Das Rechtsinstitut der fiktiven Fortschreibung (vgl. 8 33 Abs. 3 Satz 1 BLV)
ermoglicht die Vergabe von Funktionsamtern wéhrend des Laufs von
beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitverfahren und vermeidet damit das in
dieser Fallkonstellation offenkundig werdende Problem der Stellenblockade. Die
Vergabe des Funktionsamtes selbst unterliegt dabei nicht den Vorgaben aus Art.
33 Abs. 2 GG, solange eine Vorwirkung auf die nachfolgende Statusamtsvergabe
vermieden wird.

Beschluss des 2. Senats vom 10. Mai 2016 - BVerwG 2 VR 2.15



BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 2 VR 2.15

In der Verwaltungsstreitsache

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 10. Mai 2016

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden und
Dollinger

beschlossen:



2.

Der Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anord-
nung aufgegeben, das durch Mitteilung vom 6. August 2015
abgebrochene Stellenbesetzungsverfahren (Kennziffer
...IDienstposten ...) fortzusetzen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 5 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Antragstellerin wendet sich im Wege vorlaufigen Rechtsschutzes gegen
den Abbruch eines Auswahlverfahrens fiir die Besetzung eines héherwertigen

Dienstpostens.

Die Antragstellerin ist Regierungsdirektorin (Besoldungsgruppe A 15 BBesO) im
Dienst der Antragsgegnerin im Geschéftsbereich des Bundesnachrichtendiens-
tes (BND). Sie bewarb sich im Juni 2012 erfolglos um einen mit der Besol-
dungsgruppe A 16 BBesO bewerteten Dienstposten. Weil das Anforderungspro-
fil in der Ausschreibung unzuléssig eingeengt worden war, untersagte auf den
Antrag der Antragstellerin hin der Senat der Antragsgegnerin mit Beschluss
vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 - (BVerwGE 147, 20) im Wege der einstweiligen
Anordnung, den Dienstposten mit dem damals Beigeladenen G. zu besetzen.
Die Antragsgegnerin brach das Auswahlverfahren daraufhin ab und schrieb den

Dienstposten im November 2013 erneut aus.

Im erneuten Auswabhlverfahren ist die Antragstellerin als bestgeeignete Kandi-
datin durch den Prasidenten des BND ausgewahlt und die Zustimmung des
Bundeskanzleramts erteilt worden. Zu der fur den 1. Februar 2015 geplanten
Dienstpostenvergabe kam es jedoch nicht, weil drei im Auswahlverfahren unter-
legene Bewerber Widerspruch gegen die ihnen mitgeteilte Auswahl der Antrag-
stellerin erhoben hatten. Mit Schreiben vom 6. August 2015 teilte die Antrags-
gegnerin der Antragstellerin mit, dass die zu ihren Gunsten erfolgte Auswabhl-

entscheidung aufgehoben und das Auswahlverfahren aus rechtlichen Grinden
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abgebrochen worden sei. Fur einen Mitbewerber habe eine hinreichend aktuelle
Beurteilung nicht mehr vorgelegen. Es werde daher eine erneute forderliche
Ausschreibung des Dienstpostens erfolgen. Im gerichtlichen Verfahren trug die
Antragsgegnerin hierzu ergdnzend vor: Da der Mitbewerber L. die Aufgaben
des streitgegenstandlichen Dienstpostens seit September 2014 kommissarisch
ubernommen habe, kdnne fur die Auswahlentscheidung nicht mehr auf die zum
Stichtag 1. April 2013 datierende Regelbeurteilung zurtickgegriffen werden.
Uber den am 25. August 2015 erhobenen Widerspruch der Antragstellerin hat

die Antragsgegnerin noch nicht entschieden.

Zur Begruindung ihres am 1. September 2015 gestellten Antrags auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung fuhrt die Antragstellerin aus, ein sachlicher Grund
fur den Abbruch des Auswabhlverfahrens liege nicht vor. Die dem Mitbewerber
zum Beurteilungsstichtag 1. April 2013 erteilte Regelbeurteilung sei noch aktu-
ell. Die Annahme einer zeitlichen Verwertbarkeitsgrenze der Regelbeurteilung
widerspreche dem im Bundesbeamtengesetz vorgesehenen System der perio-
dischen Beurteilung. Im Ubrigen falle der Zeitraum der kommissarischen Va-
kanzvertretung jedenfalls nicht ins Gewicht, weil der Bewerber diese Aufgaben
bis zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung im Januar 2015 noch keine funf
Monate verrichtet habe. Insbesondere aber konne die kommissarische Vakanz-
vertretung des streitgegenstandlichen Dienstpostens im Rahmen des Auswahl-
verfahrens nicht beruicksichtigt werden. Eine Ubertragung des ausgeschriebe-
nen Dienstpostens auf einen der Bewerber wahrend des laufenden Auswahlver-
fahrens verletze den Grundsatz der Chancengleichheit zu Lasten der anderen

Bewerber unter dem Gesichtspunkt eines etwaigen Bewahrungsvorsprungs.

Die Antragstellerin beantragt sinngemals,

der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung aufzuge-
ben, das durch Mitteilung vom 6. August 2015 abgebrochene Stel-
lenbesetzungsverfahren (Kennziffer ... / Dienstposten ...) fortzuset-
zen.
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Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Sie ist der Auffassung, das Auswahlverfahren rechtmafiig abgebrochen zu ha-
ben. Durch den Abbruch sei der Bewerbungsverfahrensanspruch der Antrag-
stellerin erloschen. Der Mitbewerber L. habe ab September 2014 den streitge-
genstandlichen Dienstposten kommissarisch tbernommen. Dadurch habe sich
sein Aufgabenbereich funktional wesentlich veréandert, so dass seine auf den
Stichtag 1. April 2013 datierende Regelbeurteilung zum Zeitpunkt der Auswahl-
entscheidung - im Januar 2015 - nicht mehr aktuell im Sinn der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts sei. Der darin liegende rechtliche Mangel recht-

fertige es, das Auswahlverfahren abzubrechen.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Se-

natsakten sowie die vorgelegten Verwaltungsvorgange verwiesen.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, Uber den der Senat ge-
maR § 123 Abs. 2 Satz 1i.V.m. 8 50 Abs. 1 Nr. 4 VwGO in erster und letzter
Instanz entscheidet, ist zulassig und begriindet. Die Antragstellerin hat glaub-
haft gemacht, dass durch den Abbruch des Auswahlverfahrens fir den ausge-
schriebenen Dienstposten die Verwirklichung eigener Rechte vereitelt oder we-
sentlich erschwert werden kdnnte (8 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

1. Der Antragstellerin steht ein Anordnungsgrund gemaf 8 123 Abs. 1 Satz 2

VwGO fur den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Seite.

Ein rechtswidriger Abbruch des Auswahlverfahrens verletzt den grundrechts-
gleichen Bewerbungsverfahrensanspruch. Die Bewerber kénnen bereits diese
Maflinahme, obwohl sie nur vorbereitenden Charakter besitzt, einer gerichtli-

chen Kontrolle zufiihren.



12

13

14

15

Effektiver Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) gegen den unberechtigten
Abbruch eines Auswahlverfahrens kann nur im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes erlangt werden. Das Begehren auf zeitnahe Fortfihrung des begon-
nenen Auswahlverfahrens kann durch eine Hauptsacheklage nicht erreicht wer-
den. Der Anordnungsgrund fur einen Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO ergibt
sich aus dem Inhalt des Rechtsschutzbegehrens selbst, das auf eine sofortige
Verpflichtung des Dienstherrn gerichtet ist und deshalb bereits aus strukturellen
Griunden nur im Wege des Eilrechtsschutzes verwirklicht werden kann
(BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 22).

Der Obliegenheit zur zeitnahen Rechtsverfolgung binnen der Frist von einem
Monat nach Zugang der Abbruchmitteilung (BVerwG, Urteil vom 3. Dezember
2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 24) ist die Antragstellerin nachgekom-
men. Mitgeteilt worden ist ihr der Abbruch des Auswahlverfahrens unter dem
6. August 2015; ihr Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung datiert auf
den 1. September 2015.

2. Der Antragstellerin steht auch ein Anordnungsanspruch zu, weil die Ent-
scheidung der Antragsgegnerin, das Auswahlverfahren abzubrechen, ihren Be-
werbungsverfahrensanspruch verletzt. Fir die Abbruchentscheidung fehlt es an

einem hinreichenden sachlichen Grund.

a) Gemal Art. 33 Abs. 2 GG und 8 9 Satz 1 BBG hat jeder Deutsche nach sei-
ner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem
offentlichen Amt. Belange, die nicht im Grundsatz der Bestenauswahl verankert
sind, dirfen bei der Vergabe offentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden,
wenn ihnen ebenfalls Verfassungsrang eingeraumt ist. Eignung, Befahigung
und fachliche Leistung der Beamten sind nach § 21 Satz 1 BBG regelmafiig zu
beurteilen. Dem gesetzlichen Regelungssystem in § 21 Satz 1 und § 22 Abs. 1
Satz 2 BBG liegt die Vorstellung zugrunde, dass die dienstliche Beurteilung an
den Auswahlkriterien des Art. 33 Abs. 2 GG zu orientieren ist, damit sie die
Grundlage fur nachfolgende Auswahlentscheidungen darstellen kann (BVerwG,
Urteil vom 17. September 2015 - 2 C 27.14 - ZBR 2016, 134 Rn. 31). Die
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dienstlichen Beurteilungen sollen dartber Aufschluss geben, in welchem Mal3e
der Beamte den Anforderungen seines Amtes gentgt und sich in einem héhe-
ren Amt voraussichtlich bewéahren wird. Anderen Kriterien darf nur Bedeutung
beigemessen werden, wenn sich aus dem Vergleich anhand leistungsbezoge-
ner Kriterien kein Vorsprung eines der Bewerber ergibt (BVerwG, Urteil vom
30. Juni 2011 - 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 20).

Die in Art. 33 Abs. 2 GG normierten Auswahlgrundsatze und der hierauf bezo-
gene Bewerbungsverfahrensanspruch sind auf eine Auswahlentscheidung be-
zogen. Entfallt diese, weil das ausgeschriebene Amt so nicht mehr vergeben
werden soll, gehen auch die hierauf bezogenen Bewerbungsverfahrensanspri-
che unter. Ein Auswahlverfahren zur Besetzung eines héherwertigen Dienst-
postens kann auch durch einen Abbruch beendet werden, wenn der Dienstherr
die Stelle zwar weiterhin vergeben will, hierftr aber ein neues Auswabhlverfah-
ren fur erforderlich halt. Wirksam ist diese Entscheidung indes nur, wenn sie
rechtmaRig ist (BVerfG, Kammerbeschluss vom 28. April 2005 - 1 BvR 2231/02
u.a. - BVerfGK 5, 205 <214 f.>; BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014 - 2 A
3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 17). Prufungsmal3stab hierfir ist Art. 33 Abs. 2
GG. Der Abbruch betrifft nicht die der Organisationsgewalt des Dienstherrn vor-
behaltene Entscheidung dariiber, ob und welche Amter er schaffen und wie er
seine Dienstposten zuschneiden will (BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012
-2 C 11.11 - BVerwGE 145, 237 Rn. 20). Die Stelle soll vielmehr unverandert
bestehen bleiben und auch vergeben werden. Die Entscheidung, das in Gang
gesetzte Auswahlverfahren abzubrechen und die Stelle erneut auszuschreiben,

bezieht sich allein auf die Vergabe des Amtes.

Auch die Ausgestaltung des Auswahlverfahrens hat den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 GG Rechnung zu tragen (BVerfG, Kammerbeschluss vom

28. November 2011 - 2 BvR 1181/11 - NVwZ 2012, 366 Rn. 22). Verfahrens-
rechtliche Anforderungen oder Malinahmen kénnen wesentliche Weichen stel-
len, die den materiellen Gehalt der nachfolgenden Auswahlentscheidung beein-
flussen oder vorherbestimmen (BVerfG, Kammerbeschluss vom 2. Oktober
2007 - 2 BVR 2457/07 - BVerfGK 12, 265 <270 f.>). Durch die mit einem Ab-

bruch verbundene Veranderung des zeitlichen Bezugspunkts der Auswahlent-
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scheidung etwa kann der Bewerberkreis verandert und ggf. auch gesteuert
werden (BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14
Rn. 18).

Der Abbruch eines Auswabhlverfahrens bedarf daher eines sachlichen Grundes,
der den Vorgaben aus Art. 33 Abs. 2 GG genugt (BVerfG, Kammerbeschluss
vom 28. Februar 2007 - 2 BvR 2494/06 - BVerfGK 10, 355 <358>). Der Dienst-
herr kann das Auswahlverfahren abbrechen, wenn es fehlerhaft ist und nicht
mehr zu einer ordnungsgemalen Auswahlentscheidung fihren kann oder wenn
eine erneute Ausschreibung erforderlich wird, um eine hinreichende Anzahl leis-
tungsstarker Bewerber zu erhalten (BVerwG, Urteil vom 29. November 2012

-2 C6.11 - BVerwGE 145, 185 Rn. 17). Genugt die Abbruchentscheidung die-
sen Vorgaben nicht, ist sie unwirksam und das in Gang gesetzte Auswabhlver-
fahren nach dessen MalRgaben fortzufiihren. Eine Neuausschreibung darf nicht
erfolgen (BVerfG, Kammerbeschlisse vom 28. April 2005 - 1 BvR 2231/02

u.a. - BVerfGK 5, 205 <216> und vom 28. November 2011 - 2 BvR 1181/11 -
NVwZ 2012, 366 Rn. 22; BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 -
BVerwGE 151, 14 Rn. 19).

Die Rechtmé&Rigkeit des Abbruchs setzt dartiber hinaus voraus, dass die Be-
werber hiervon rechtzeitig und in geeigneter Form Kenntnis erlangen und der
wesentliche Abbruchgrund schriftlich dokumentiert wird (BVerwG, Urteile vom
26. Januar 2012 - 2 A 7.09 - BVerwGE 141, 361 Rn. 27 f. und vom 29. Novem-
ber 2012 - 2 C 6.11 - BVerwGE 145, 185 Rn. 19 f.).

Die von der Antragsgegnerin erlassenen Bestimmungen Uber die Beurteilung
der Beamtinnen, Beamten und Beschaftigten des Bundesnachrichtendienstes
vom 1. Juli 2009 in der geltenden Fassung vom 27. Dezember 2011 enthalten
keine weitergehenden Regelungen zu Form und Verfahren des Abbruchs eines

Auswahlverfahrens.

b) Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe ist der Abbruch des Auswahlverfah-

rens im vorliegenden Fall rechtswidrig. Ein sachlicher Grund fur den Abbruch
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liegt nicht vor. Insbesondere fehlte es nicht an aktuellen dienstlichen Beurtei-

lungen.

Zutreffend geht die Antragsgegnerin zwar davon aus, dass der von Art. 33
Abs. 2 GG und 8§ 9 Satz 1 BBG geforderte Leistungsvergleich der Bewerber um
ein Beforderungsamt anhand aussagekraftiger, d.h. aktueller, hinreichend diffe-
renzierter und auf gleichen Bewertungsmalf3staben beruhender dienstlicher Be-
urteilungen vorgenommen werden muss (stRspr, vgl. BVerwG, Urteil vom

30. Juni 2011 - 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 15 m.w.N.). Erfolgt die Aus-
wahlentscheidung auf der Grundlage dienstlicher Beurteilungen, darf das Ende
des letzten Beurteilungszeitraums bei Bundesbeamten zum Zeitpunkt der Aus-
wahlentscheidung nach 8§ 22 Abs. 1 Satz 2 BBG hochstens drei Jahre zurlick-
liegen. Damit hat der Gesetzgeber eine zeitliche Hochstgrenze festgelegt, der-
zufolge eine Auswahlentscheidung auf eine dienstliche Beurteilung gesttitzt
werden darf, die zum Zeitpunkt der Auswahl nicht alter als drei Jahre alt ist.
Dem entspricht der von der Antragsgegnerin in ihren Beurteilungsbestimmun-
gen unter Ziffer 2.2. festgelegte Rhythmus eines jeweils nahtlos an die voran-
gegangene Regelbeurteilung anschlielenden dreijahrigen Beurteilungszeit-

raums.

Der Senat hat dartiber hinausgehend entschieden, dass ein Zeitablauf von rund
eineinhalb Jahren zu lang ist, wenn der Bewerber nach dem Beurteilungsstich-
tag wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen hat (BVerwG, Urteile vom

11. Februar 2009 - 2 A 7.06 - Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 44 Rn. 20 und vom
30. Juni 2011 - 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 23). In einem solchen Fall
muss eine Anlassbeurteilung erstellt werden. Entgegen der Auffassung der An-
tragsgegnerin erfordert die Ubertragung der Aufgaben aus dem streitgegen-
stéandlichen Dienstposten an den Mitbewerber L. indes nicht die Erstellung einer
neuen dienstlichen Beurteilung. Denn dessen ohne vorangegangenes Aus-
wabhlverfahren erlangter Bewahrungsvorsprung auf dem héherwertigen Dienst-
posten kann im Auswabhlverfahren fir diesen Dienstposten ohnehin nicht be-
racksichtigt werden.
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Der Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG ist auf ein konkre-
tes Verfahren zur Vergabe eines bestimmten offentlichen Amtes bezogen. Die
Bewerber um dieses Amt stehen in einem Wettbewerb, dessen Regeln durch
den Grundsatz der Bestenauswahl vorgegeben sind. Die Anspriche der Be-
werber stehen nicht isoliert nebeneinander, sondern sind aufeinander bezogen.
Jede Benachteiligung oder Bevorzugung eines Bewerbers wirkt sich auch auf
die Erfolgsaussichten der Mitbewerber aus (BVerwG, Urteil vom 4. November
2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 23).

Die ohne vorangegangenes Auswabhlverfahren - oder sogar entgegen der nach
Leistungsgesichtspunkten veranlassten Auswahl - erfolgte Ubertragung der
Aufgaben aus dem hoherwertigen Dienstposten an den Mitbewerber L. kann
wegen der darin liegenden, mit Art. 33 Abs. 2 GG unvereinbaren Bevorzugung
nicht zu Lasten der Antragstellerin berticksichtigt werden. In Konkurrenzsituati-
onen kommt dem Gebot der Chancengleichheit entscheidende Bedeutung zu.
Der Bewerbungsverfahrensanspruch der Bewerber verpflichtet den Dienstherrn
wahrend eines laufenden Bewerbungsverfahrens nicht nur zur leistungsgerech-
ten Auswahl, sondern auch zur chancengleichen Behandlung aller Bewerber im
Verfahren. Der Dienstherr muss sich fair und unparteiisch gegenuber allen Be-
werbern verhalten. Dies schliel3t es aus, dass er MalRnahmen ergreift, die bei
objektiver Betrachtung, d.h. aus der Sicht eines unbefangenen Beobachters, als
eine Bevorzugung oder aktive Unterstiitzung eines Bewerbers erscheinen. Er
darf nicht bestimmten Bewerbern Vorteile verschaffen, die andere nicht haben
(BVerwG, Urteil vom 29. November 2012 - 2 C 6.11 - BVerwGE 145, 185

Rn. 25).

Die "kommissarische" Ubertragung des streitgegenstandlichen Dienstpostens
an einen Mitbewerber im laufenden Auswahlverfahren stellt eine Mal3nhahme
dar, die geeignet ist, diesem Vorteile zu verschaffen. Durch eine derartige - oh-
ne vorangegangenes und den Mal3gaben aus Art. 33 Abs. 2 GG entsprechen-
des Auswahlverfahren erfolgte - Ubertragung hoherwertiger Aufgaben erhalt ein
Bewerber eine Bewé&hrungschance, die andere Bewerber nicht haben. Der hie-
raus resultierende Vorsprung darf im Auswahlverfahren nicht zu Lasten der An-

tragstellerin herangezogen werden (vgl. hierzu bereits BVerfG, Kammerbe-
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schliisse vom 23. Juni 2005 - 2 BvR 221/05 - ZBR 2006, 165 Rn. 19 ff. und vom
8. Oktober 2007 - 2 BVvR 1846/07 u.a. - BVerfGK 12, 284 Rn. 8; BVerwG, Urteil
vom 21. August 2003 - 2 C 14.02 - BVerwGE 118, 370 <375>).

Unbeschadet des Umstands, dass der Beamte auch fur die tatsachlich erbrach-
te Leistung auf einem rechtswidrig erlangten Dienstposten eine dienstliche Be-
urteilung erhalten muss (BVerwG, Beschluss vom 8. Juli 2014 -2 B 7.14 -
Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 61 Rn. 18), durfen die dort gezeigten Leis-
tungen dem rechtswidrig Ubergangenen Beamten - dem die Chance auf eine
entsprechende Bewé&hrung vorenthalten worden ist - nicht entgegengehalten
werden. Soweit der Senat im Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -
(BVerwGE 138, 102 Rn. 60 a.E.) - dort zu einer anders gelagerten Fallkonstel-

lation - Gegenteiliges gedulRert hat, halt er daran nicht mehr fest.

Das Anliegen, eine dienstliche Beurteilung fur die vom Mitbewerber L. auf dem
streitgegenstandlichen Dienstposten erbrachten Leistungen einzuholen, stellt

daher keinen sachlichen Grund fur den Abbruch des Auswahlverfahrens dar.

c) Liegt unabhéngig hiervon - etwa im Hinblick auf die Dauer des Rechtsschutz-
verfahrens - eine hinreichend aktuelle dienstliche Beurteilung fir den Mitbewer-
ber L. nicht mehr vor, kann dieser Mangel von der Antragsgegnerin im Wege

der "fiktiven Fortschreibung" einer dienstlichen Beurteilung behoben werden.

Nach 8§ 33 Abs. 3 BLV ist die letzte regelméaRige dienstliche Beurteilung fiktiv
fortzuschreiben, wenn eine verwertbare aktuelle dienstliche Beurteilung nicht
erstellt werden kann. Das Rechtsinstitut der "fiktiven Fortschreibung“ von
dienstlichen Beurteilungen ist insbesondere fur die Beurteilung freigestellter
Mitglieder von Personalvertretungen (8 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BLV) und fur el-
ternzeitbedingte Freistellungen (8 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BLV) vorgeschrieben.
Beispielhaft vorgesehene Anwendungsfalle sind dariiber hinaus auch Beurlau-
bungen fur eine Verwendung bei nicht dienstherrnfahigen Einrichtungen, wenn
die Vergleichbarkeit der dort erhaltenen Beurteilungen nicht gegeben ist (§ 33
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BLV). Die fiktive Fortschreibung wird in der Praxis des Wei-

teren in anderen vergleichbaren Konstellationen angewandt, etwa bei Beurlau-
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bungen zum Zwecke der Kinderbetreuung (vgl. OVG Minster, Beschluss vom
5. Oktober 2012 - 1 B 681/12 - ZBR 2013, 162 Rn. 13). Die Aufzahlung in 8§ 33
Abs. 3 Satz 1 BLV ist nicht abschlie3end (vgl. auch Allgemeine Verwaltungs-
vorschrift zur BLV vom 14. Juli 2009, zu § 33, letzter Absatz).

Wie bei den ausdricklich in § 33 Abs. 3 BLV benannten Féallen kann auch bei
der rechtswidrigen Dienstposteninhaberschaft eine aktuelle dienstliche Beurtei-
lung, die fir die Auswahlentscheidung herangezogen werden kénnte, nicht er-
stellt werden. Im Falle der rechtswidrigen Dienstpostenbesetzung ergibt sich
das Fehlen einer verwertbaren aktuellen Beurteilung dabei aus rechtlichen
Grunden. Die auf dem hoherwertigen Funktionsamt erzielten Leistungen durfen
in einer Auswahlentscheidung gegeniber demjenigen Bewerber, der bei der
Dienstpostenbesetzung rechtswidrig Gbergangen worden ist und dem selbst die
Chance einer entsprechenden Bewé&hrung daher in fehlerhafter Weise vorent-
halten wurde, nicht in Ansatz gebracht werden. In dieser Konkurrentensituation
kann die - tatsachlich erbrachte - aktuelle dienstliche Leistung daher nicht ver-
wertet werden. Wie in den durch § 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BLV geregelten Fallen
mangelnder Vergleichbarkeit kann die hierfur erstellte Beurteilung nicht heran-

gezogen werden.

Die "fiktive" Komponente im Falle einer rechtswidrigen Dienstposteninhaber-
schaft erfordert dabei nur, dass die aus der Aufgabenwahrnehmung eines ho-
herwertigen Dienstpostens folgenden Besonderheiten unbericksichtigt bleiben.
Die fiktive Fortschreibung der letzten dienstlichen Beurteilung kann hier daher
durch eine (fiktive) Ausblendung der aus der Hoherwertigkeit des Dienstpostens
folgenden Tatigkeiten erfolgen. Die dienstliche Beurteilung auf dem hdherwerti-
gen Dienstposten muss hierfir um einen Abschnitt erganzt werden, in dem eine
hypothetische Beurteilung der erbrachten Leistungen erfolgt, bei der die aus der
Wahrnehmung eines hoherwertigen Dienstpostens folgenden Besonderheiten

unbertcksichtigt bleiben.

Da durch das Ausblenden der hoherwertigen Aufgabenwahrnehmung eine Vor-
wirkung auf kiinftige Auswahlentscheidungen fir die Vergabe von Statusamtern

vermieden werden kann, ermdglicht die Verwendung des Rechtsinstituts der
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fiktiven Fortschreibung auch die Vergabe von Funktionsamtern wéhrend des
Laufs von beamtenrechtlichen Konkurrentenverfahren und vermeidet damit das
in der vorliegenden Fallgestaltung offenkundig werdende Problem einer Stel-
lenblockade. Die Aufgaben des ausgeschriebenen Dienstpostens bedurfen zur
Sicherstellung des 6ffentlichen Interesses an einer ordnungsgemafen Aufga-
benwahrnehmung einer ununterbrochenen Wahrnehmung. Die Vergabe des
Funktionsamtes selbst unterliegt dabei auch nicht den Vorgaben aus Art. 33
Abs. 2 GG, solange eine Vorwirkung auf die nachfolgende Statusamtsvergabe
vermieden wird. Die Antragsgegnerin ist daher zur vorlaufigen Besetzung des
hoherwertigen Dienstpostens befugt. Sie muss die Auswahlentscheidung aber
ggf. nachtraglich korrigieren, wenn sie sich im gerichtlichen Verfahren als
rechtswidrig erweist. Flr diese Uberprifung darf nicht auf einen ggf. erzielten
Bewahrungsvorsprung des Mitbewerbers zurlickgegriffen werden, der auf der
Hoherwertigkeit des tUbertragenen Dienstpostens beruht. Steht die Vergabe des
hoherwertigen Aufgabenbereichs im Streit, muss derjenige Teil der aktuellen
dienstlichen Beurteilung daher unberticksichtigt bleiben, der die Wahrnehmung

spezifisch hoherwertiger Aufgaben betrifft.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Streitwerts beruht auf 8 53 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8 52 Abs. 1 und 2 GKG.

Domgorgen Dr. von der Weiden Dollinger
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