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Leitsatze:

1. Sofern die einschlagigen Beurteilungsbestimmungen vorsehen, dass (schon) im
Verfahren zur Erstellung einer dienstlichen Beurteilung die Herabsetzung von Ein-
zelnoten oder der Gesamtnote durch einen hoheren Vorgesetzten zu begriinden ist
(und nicht erst das Gesamtergebnis), gilt auch hier, dass eine Pflicht zur (weiteren)
Plausibilisierung in einer Wechselbeziehung zur Obliegenheit des Beamten steht,
Einwande gegen die Richtigkeit oder Nachvollziehbarkeit der Benotung darzulegen.

2. Ob in einer dienstlichen Beurteilung ein besonders begriindungsbediirftiger Leis-
tungssprung anzunehmen ist, bestimmt sich nach den Umstanden des konkreten
Einzelfalls. Hierzu gehoren insbesondere der Umfang der attestierten Leistungsstei-
gerung und die Dauer des Beurteilungszeitraums.

3. Die kommissarische Wahrnehmung der Aufgaben eines hoherwertigen Dienstpos-
tens vor Einleitung eines Auswahlverfahrens tiber die Besetzung (formliche Ubertra-
gung) dieses Dienstpostens muss und darf bei der Erstellung einer dienstlichen Beur-
teilung im Zusammenhang mit diesem Auswahlverfahren nicht auSer Betracht blei-
ben.
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Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 2 VR 4.20

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 7. Januar 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden

und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

beschlossen:

Der Antrag wird abgelehnt.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens mit Aus-
nahme der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen,
die dieser selbst tragt.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 51 948,78 € fest-
gesetzt.

Grinde:

1. Der Antragsteller begehrt Eilrechtsschutz gegen die Besetzung eines hoher-

wertigen Dienstpostens mit dem Beigeladenen.

Der Antragsteller und der Beigeladene sind Soldaten, jeweils im Range eines
Oberst (Besoldungsgruppe A 16), und werden dauerhaft beim Bundesnachrich-
tendienst (BND) verwendet. Sie sind beide Diplomingenieure Elektrotechnik
(Univ.). Der Beigeladene nimmt seit Juni 2016 die kommissarische Vakanzver-

tretung des verfahrensgegenstiandlichen Dienstpostens wahr.

Im Januar 2018 hatte die Antragsgegnerin den mit der Besoldungsgruppe B 3
bewerteten Dienstposten des Unterabteilungsleiters (m/w/d) ... fiir eine "for-
derliche" Besetzung ausschlieBlich durch Soldaten ausgeschrieben. Im Auswahl-
verfahren war der Antragsteller aus flinf Bewerbern - darunter auch der Beigela-
dene dieses Verfahrens - ausgewahlt worden. Im Januar 2019 hatte die Antrags-
gegnerin dem Antragsteller mitgeteilt, dass sie das Auswahlverfahren abgebro-

chen habe. Der Antragsteller hatte hiergegen Widerspruch eingelegt, der im Mai
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2019 als unbegriindet zuriickgewiesen worden ist, aber kein gerichtliches (Eil-

oder Hauptsache-)Rechtsschutzverfahren eingeleitet.

Am 25. November 2019 wurde dieser Dienstposten erneut zur "forderlichen"
Besetzung ausschlieBlich durch Soldaten ausgeschrieben. Das Anforderungspro-
fil war insoweit gedndert, als bei den zwingenden Anforderungen weniger Studi-
engange bzw. Verwendungen zugelassen und die Fachkenntnisse in der ...
dadurch aufgewertet sind, dass sie nunmehr bei Gleichstand der Beurteilungs-

ergebnisse mehrerer Bewerber ausschlaggebend sein sollen.

Von den wiederum fiinf Bewerbern erfiillten nur der Antragsteller und der Bei-
geladene die zwingenden Anforderungen des Anforderungsprofils. Wesentliche
Grundlage der zwischen diesen beiden Bewerbern zu treffenden Auswahlent-

scheidung waren die jeweils zuletzt fiir sie erstellten dienstlichen Beurteilungen.

Der Antragsteller, der zuvor zuletzt am 20. September 2017 beurteilt worden
war, erhielt eine vom 1. August 2019 datierende Regelbeurteilung, die fiir die
"Aufgabenerfiillung auf dem/den Dienstposten" mit einem Durchschnittswert
von 8,22 (von 9,0 moglichen) Punkten abschloss. Im Beurteilungsverfahren
hatte der Prasident des Bundesnachrichtendienstes den vom Erstbeurteiler vor-

gesehenen Punktwert von 8,56 um 0,34 auf 8,22 reduziert.

Der Beigeladene, der zuvor zuletzt am 22. Mai 2017 beurteilt worden war und
dabei einen Durchschnittswert der Aufgabenerfiillung von 8,30 Punkten erzielt
hatte und der wegen der Unterschreitung des Dreijahreszeitraums zu seinem in-
dividuellen Zurruhesetzungszeitpunkt nicht mehr der Regelbeurteilungspflicht
unterlag, erreichte im Rahmen einer Anlassbeurteilung, die am 9. Januar 2020
nach den fiir Regelbeurteilungen geltenden MaBstaben erstellt wurde, den Spit-

zenwert von 9,0.

Mit Schreiben vom 19. Mai 2020 teilte die Antragsgegnerin dem Antragsteller

mit, dass sie den Beigeladenen ausgewahlt habe.
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Der Antragsteller legte Widerspruch gegen die beabsichtigte Dienstpostenbeset-

zung mit dem Beigeladenen ein, iiber den noch nicht entschieden worden ist.

Am 3. Juni 2020 hat der Antragsteller um einstweiligen Rechtsschutz nachge-
sucht. Er hilt die Auswahlentscheidung fiir rechtsfehlerhaft. Der Beigeladene
sei missbrauchlich begiinstigt worden; anders sei dessen "Leistungsexplosion”
in der aktuellen dienstlichen Beurteilung nicht zu erklaren. Das Gesamtergebnis
seiner eigenen dienstlichen Beurteilung sei im Beurteilungsverfahren zu Un-
recht herabgesetzt worden; die Herabsetzung sei nicht nachvollziehbar. Der Ab-
bruch des vorangegangenen Auswahlverfahrens sei ebenso rechtswidrig wie die
nunmehr vorgenommene Anderung des Anforderungsprofils. Dem Beigelade-
nen hatte keine neuerliche dienstliche Beurteilung erteilt werden diirfen, weil
die Anforderungen des von ihm derzeit wahrgenommen Dienstpostens nicht
mit denjenigen seines vorherigen Dienstpostens in einer Weise vergleichbar

seien, dass sie eine Ausblendung ermoglicht hatten.

Der Antragsteller beantragt,

im Wege der einstweiligen Anordnung der Antragsgegne-
rin bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Hauptsache-
verfahren zu untersagen, den Dienstposten ... mit dem
Beigeladenen zu besetzen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Sie hilt den Eilrechtsschutzantrag fiir unbegriindet. Der Abbruch des friiheren
Auswahlverfahrens sei rechtsbestindig geworden, weil der Antragsteller hierge-
gen kein gerichtliches Eilverfahren eingeleitet habe. Die Veranderung des An-
forderungsprofils gegeniiber der fritheren Ausschreibung sei sachlich gerecht-
fertigt und fiir die Auswahlentscheidung zwischen dem Antragsteller und dem
Beigeladenen irrelevant, weil auch der Antragsteller die geanderten Anforde-
rungen erfiille. MaBgeblich fiir die Auswahlentscheidung zugunsten des Beigela-
denen sei ausschlieBlich dessen in den Gesamtergebnissen der jeweiligen
dienstlichen Beurteilungen zum Ausdruck kommender Leistungsvorsprung ge-

geniiber dem Antragsteller; selbst ohne die Herabsetzung des Gesamturteils der
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dienstlichen Beurteilung des Antragstellers im Beurteilungsverfahren hitte der
Beigeladene einen relevanten Leistungsvorsprung gegeniiber dem Antragsteller
gehabt. AuBerdem sei der Angriff des Antragstellers auf das Gesamtergebnis sei-
ner eigenen dienstlichen Beurteilung zu pauschal, um Plausibilisierungspflich-
ten auszulosen; der Priasident habe dem Antragsteller in einem personlichen
Gesprach aufgezeigt, dass die Herabsetzung bei im Einzelnen genannten Einzel-
merkmalen aufgrund vorgelegter Arbeitsergebnisse vorgenommen worden sei.
Auch die Angriffe des Antragstellers gegen die dienstliche Beurteilung des Bei-
geladenen seien nicht berechtigt; es sei nicht nur die Bewahrung auf dem ver-
fahrensgegenstindlichen Dienstposten ausgeblendet worden, sondern das Ge-
samturteil aufgrund der hervorragenden Einzelbewertungen auch nachvollzieh-
bar. Auf die vorherige planméaBige dienstliche Beurteilung des Beigeladenen
habe nicht zuriickgegriffen werden konnen, da dann die zu vergleichenden
dienstlichen Beurteilungen unterschiedliche Beurteilungszeitraume zum Gegen-
stand hatten.

Der Beigeladene hat sich nicht geauBert und keinen Antrag gestellt.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht hat sich

nicht am Verfahren beteiligt.

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

richtsakten sowie die dem Senat iibersandten Verwaltungsvorgiange verwiesen.

II

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, iiber den der Senat gemaB
§ 123 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 50 Abs. 1 Nr. 4 VWGO in erster und letzter Instanz
entscheidet, ist unbegriindet. Fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung be-
steht zwar ein Anordnungsgrund (1.), nicht aber ein Anordnungsanspruch (2.).
Der Antragsteller hat nicht glaubhaft gemacht, dass durch die Besetzung des
ausgeschriebenen Dienstpostens mit dem Beigeladenen die Verwirklichung ei-
gener Rechte vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte (§ 123 Abs. 1
Satz 1 VwGO).
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Obwohl der Antragsteller und der Beigeladene Soldaten sind, ist die Zustandig-
keit der Wehrdienstgerichte nicht eroffnet. Die Wehrdienstgerichte haben ledig-
lich in truppendienstlichen Angelegenheiten zu entscheiden, d.h. iiber die Ver-
letzung solcher Rechte und Pflichten von Soldaten, die auf dem Verhiltnis der
besonderen militirischen Uber- und Unterordnung beruhen. Der Antragsteller
und der Beigeladene sind zwar Soldaten der Bundeswehr, aber aufgrund ihrer
Versetzung zum BND und der dortigen Verwendung aus den militarischen Be-
fehlsstrukturen der Streitkrafte herausgelost und in den Geschiftsbereich des
BND eingegliedert, der als nichtmilitiarische Dienststelle dem Chef des Bundes-
kanzleramtes untersteht (BVerwG, Beschluss vom 12. Dezember 2017 - 2 VR
2.16 - BVerwGE 161, 59 Rn. 12 m.w.N.).

Der Senat geht auch davon aus, dass sowohl der Antragsteller als auch der Bei-
geladene als Soldaten fiir die Tatigkeit auf dem streitgegenstandlichen Dienst-
posten in Betracht kommen, weil die Aufgaben des konkreten Dienstpostens mit
der militarischen Auslandsaufklarung im Zusammenhang stehen und deshalb
dafiir auch Soldaten eingesetzt werden diirfen (BVerwG, Urteile vom 16. Okto-
ber 2008 - 2 A 9.07 - BVerwGE 132, 110 Rn. 52 und vom 15. Dezember 2011

- 2 A 13.10 - Buchholz 11 Art. 87a GG Nr. 8 Rn. 26 ff.; Beschluss vom 21. De-
zember 2017 - 2 VR 3.17 - juris Rn. 20).

1. Der Anordnungsgrund gemalB § 123 Abs. 1 Satz 1 VwWGO fiir den Antrag auf Er-

lass einer einstweiligen Anordnung ist gegeben.

Die von der Antragsgegnerin getroffene Auswahlentscheidung fiir die Dienst-
postenvergabe kann die Rechtsstellung des Antragstellers aus Art. 33 Abs. 2 GG
beeintrachtigen, weil sie eine Vorauswabhl fiir die Vergabe eines hoheren Sta-

tusamtes trifft.

Art. 33 Abs. 2 GG gewiahrt jedem Deutschen ein grundrechtsgleiches Recht auf
gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt nach Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung. Die Verbindlichkeit dieses verfassungsunmittelbar ange-
ordneten MaBstabs gilt nicht nur fiir die unmittelbare Vergabe eines Amtes im

statusrechtlichen Sinne, sondern auch fiir vorgelagerte Auswahlentscheidungen,
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durch die etwa eine zwingende Voraussetzung fiir die nachfolgende Amter-
vergabe vermittelt und die Auswahl fiir die Amtervergabe damit vorweggenom-

men oder vorbestimmt wird.

Der von der Antragsgegnerin zur Neubesetzung ausgeschriebene Dienstposten
wird von ihr im sog. einaktigen Verfahren vergeben (vgl. BVerwG, Urteil vom
13. Dezember 2018 - 2 A 5.18 - BVerwGE 164, 84 Rn. 32). Beim einaktigen Ver-
fahren sind die Vergabe eines hoherwertigen Dienstpostens und die Vergabe des
entsprechenden Beforderungsamtes in der Weise miteinander verkniipft, dass
der Dienstpostenvergabe im Falle der Bewdhrung des ausgewihlten Bewerbers
ohne weitere Auswahlentscheidung die Beforderung nachfolgt (BVerwG, Urteil
vom 13. Dezember 2018 - 2 A 5.18 - BVerwGE 164, 84 Rn. 31 m.w.N.). Diese
Vorwirkung der Dienstpostenvergabe fiir die nachfolgende Beforderung begriin-
det fiir den unterlegenen Mitbewerber einen Anordnungsgrund und fiihrt dazu,
dass das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes in diesen Fillen grundsétz-
lich die Funktion des Hauptsacheverfahrens tibernimmt. Deshalb muss es den
sich aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ergebenden Anforderungen gerecht werden
und darf nach PriifungsmaBstab, -umfang und -tiefe nicht hinter einem Haupt-
sacheverfahren zuriickbleiben. Vielmehr ist verfassungsrechtlich eine umfas-
sende tatsichliche und rechtliche Uberpriifung der Bewerberauswahl geboten,
bei der die Anforderungen an einen Erfolg des unterlegenen Bewerbers nicht
iiberspannt werden diirfen. Wird dabei eine Verletzung des Bewerbungsverfah-
rensanspruchs festgestellt, muss die Ernennung des ausgewahlten Bewerbers
bereits dann durch einstweilige Anordnung untersagt werden, wenn die Aus-
wahl des Antragstellers bei rechtsfehlerfreier Auswahl jedenfalls moglich er-
scheint (vgl. zum Ganzen: BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 -

BVerwGE 147, 20 Rn. 11 ff. m.w.N.).

2. Dem Antragsteller steht aber ein Anordnungsanspruch nicht zu. Er hat nicht
glaubhaft gemacht, dass durch die Besetzung des ausgeschriebenen Dienstpos-
tens mit dem Beigeladenen die Verwirklichung eigener Rechte vereitelt oder we-
sentlich erschwert werden konnte (§ 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die Auswahlent-
scheidung der Antragsgegnerin fiir die Vergabe des Dienstpostens verletzt nicht

seinen Bewerbungsverfahrensanspruch.
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Der Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG kann durch ganz un-
terschiedliche Rechtsfehler verletzt werden. Dazu zahlen Fehler im Verfahren,
beim Anforderungsprofil, bei den iiber die Bewerber erstellten dienstlichen Be-

urteilungen oder bei der auf Letzteren fuBenden Auswahlentscheidung.

Zu allen diesen Bereichen hat die verfassungs- und verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung MafBstabe entwickelt. So gelten etwa in verfahrensrechtlicher
Hinsicht vor allem grundrechtssichernde Dokumentationspflichten (vgl. etwa
BVerfG, Kammerbeschluss vom 24. September 2015 - 2 BVR 1686/15 - NVwZ
2016, 237 Rn. 14 <Abbruchgriinde>). Auch der Festlegung eines etwaigen An-
forderungsprofils, bei dem dem Dienstherrn grundsatzlich ein Einschatzungs-
spielraum zusteht, sind Grenzen gezogen, die sich aus Art. 33 Abs. 2 GG und
(einfach-)gesetzlichen Vorgaben ergeben. Da die Auswahlentscheidung status-
amtbezogen ist, darf sie grundsatzlich nicht anhand von Anforderungen des
konkreten Dienstpostens erfolgen (BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013

-2 VR 1.13 - BVerwGE 147, 20 Rn. 18, 28 ff.). Auch muss ein Anforderungsprofil
die gesetzliche Amterordnung achten; das zu vergebende Amt muss mit seinem
gesetzlich vorgegebenen Kern und seinem tatsachlichen Gehalt erfasst werden.
Weitere gesetzliche Grenzen konnen sich etwa bei Richtern aus den Vorgaben
des Prozess- und Gerichtsverfassungsrechts ergeben, bei Soldaten gelten Beson-
derheiten des Wehrrechts. Entsprechende Fehler konnen sich auch auf die
dienstlichen Beurteilungen und die Auswahlentscheidung auswirken. Fiir Letz-
tere ist insbesondere maBgeblich, dass die ihr zugrundeliegenden dienstlichen
Beurteilungen hinreichend aktuell und aussagekriftig sind (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 10. Mai 2016 - 2 VR 2.15 - BVerwGE 155, 152 Rn. 22 f. und Urteil
vom 17. September 2015 - 2 C 27.14 - BVerwGE 153, 48 Rn. 14). Dabei unterliegt
die Anfertigung von Anlassbeurteilungen ebenfalls gesetzlichen (vgl. § 22 Abs. 1
Satz 2 BBG) und von der Rechtsprechung konkretisierten Grenzen (vgl.
BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2019 - 2 C 1.18 - BVerwGE 165, 305 Rn. 37 ff. sowie
Beschluss vom 2. Juli 2020 - 2 A 6.19 - ZBR 2020, 346 Rn. 9, 12).

Im Streitfall gibt das Vorbringen des Antragstellers Anlass, nachfolgend auf den

Abbruch des vorangegangenen Auswahlverfahrens (a), auf die Anderung des

Anforderungsprofils (b), auf die Herabsetzung des Gesamtergebnisses der
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dienstlichen Beurteilung des Antragstellers (c), auf seine Einwande zur Aus-
blendung der Leistungen des Beigeladenen wahrend seiner Vakanzvertretung
(d), auf die dem Beigeladenen in dessen dienstlicher Beurteilung attestierte
Leistungssteigerung (e) und auf den Umstand einzugehen, dass fiir diesen eine

Anlassbeurteilung erstellt wurde (f). Im Einzelnen:

a) Soweit der Antragsteller den Abbruch des vorangegangenen Auswahlverfah-
rens als rechtswidrig riigt, kann er damit im vorliegenden Verfahren nicht ge-

hort werden.

Effektiver Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) gegen den Abbruch eines Aus-
wahlverfahrens kann nur im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes erlangt
werden. Ein solches Rechtsschutzbegehren ist auf eine sofortige Verpflichtung
des Dienstherrn gerichtet und kann daher bereits aus strukturellen Griinden
nur im Wege des Eilrechtsschutzes verwirklicht werden. Das Erfordernis einer
zeitnahen Klarung der Frage, ob das bisherige Auswahlverfahren zu Recht abge-
brochen wurde oder fortgesetzt werden muss, folgt auch aus dem Gebot der
Rechtssicherheit. Sowohl der Dienstherr als auch die Bewerber brauchen Klar-
heit dariiber, in welchem Auswahlverfahren die Stelle vergeben wird. Der zeitli-
che Parallellauf mehrerer auf dieselbe Planstelle bezogener Verfahren mit un-
terschiedlichen Bewerbern wiirde zu schwierigen Vergabe- und Riickabwick-
lungsproblemen fiihren. Die RechtmaBigkeit des Abbruchs muss daher geklart
sein, bevor in einem weiteren Auswahlverfahren eine Entscheidung getroffen
und das Amt vergeben wird. Stellt ein Bewerber nicht innerhalb eines Monats
nach Zugang der Abbruchmitteilung einen Antrag nach § 123 VwGO, darf der
Dienstherr darauf vertrauen, dass der Bewerber den Abbruch des Auswahlver-
fahrens nicht angreift, sondern sein Begehren im Rahmen einer neuen Aus-
schreibung weiterverfolgt. Nach Ablauf der Monatsfrist ist die Moglichkeit, die
RechtmiBigkeit des Abbruchs des Auswahlverfahrens mit einer Hauptsachekla-
ge iiberpriifen zu lassen, verwirkt (vgl. BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014

-2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 22 ff. m.w.N.).

Da der Antragsteller den Abbruch des vorangegangenen Auswahlverfahrens

nicht durch einen gerichtlichen Eilantrag angegriffen hat, ist der Abbruch
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rechtsbestandig geworden und kann vom Antragsteller nicht mehr in Frage ge-

stellt werden.

b) Ebenso wenig kommt es im vorliegenden Verfahren darauf an, ob die im ak-
tuellen Auswahlverfahren vorgenommene Anderung des Anforderungsprofils
rechtmiBig ist oder nicht. Die mit dieser Anderung verbundene Beschrinkung
des potentiellen Bewerberkreises belastet den Antragsteller nicht, weil er - eben-
so wie der Beigeladene - auch nach dem geanderten Anforderungsprofil in die
Auswahlentscheidung einbezogen wurde und diese durch einen Leistungsver-
gleich ohne Riickgriff auf das Anforderungsprofil ausschlieBlich auf der Grund-

lage dienstlicher Beurteilungen getroffen wurde.

¢) Auch das Vorbringen des Antragstellers, das Gesamtergebnis seiner eigenen
dienstlichen Beurteilung sei im Verfahren der Erstellung dieser dienstlichen Be-
urteilung zu Unrecht herabgesetzt worden, zeigt keinen Fehler des Auswahlver-

fahrens auf.

Die Beurteilungen des Antragstellers und des Beigeladenen sind auf der Grund-
lage der Zentralen Dienstvorschrift des Bundesministeriums der Verteidigung
A-1340/50 "Beurteilungen der Soldatinnen und Soldaten der Bundeswehr"
(ZDv A-1340/50) erstellt worden, die den von § 2 Soldatenlaufbahnverordnung
(SLV) gesetzten Rahmen ausfiillen. Danach sind u.a. Richtwerte fiir die Leis-
tungsbewertung vorgesehen und iiberwachen die weiteren hoheren Vorgesetz-
ten die Anwendung eines sachgerechten Beurteilungsmafstabs (Nr. 610 ZDv
A-1340/50). Wie in anderen Beurteilungssystemen auch ist es somit Aufgabe
des (End-)Beurteilers und im Beurteilungsverfahren beteiligter hoherer Vorge-
setzter, das Leistungsbild des zu beurteilenden Beamten mit dem Leistungsbild
der anderen Beamten in der Vergleichsgruppe des Beamten zu vergleichen, es
entsprechend einzuordnen und so mit dem Uberblick iiber einen gréBeren Per-
sonenkreis als der (Erst-)Beurteiler oder Beurteilungsentwurfsverfasser die Ein-
heitlichkeit des Beurteilungsmafstabes zu gewahrleisten (vgl. zuletzt BVerwG,
Urteil vom 17. September 2020 - 2 C 2.20 - IOD 2021, 14 <20 f.> = juris

Rn. 40).
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Deshalb ist es als solches nicht zu beanstanden, dass im vorliegenden Fall der
Prasident des BND bei einzelnen Merkmalen eine Absenkung vorgenommen
hat. Nachdem er diese Absenkungen dem Antragsteller in einem personlichen
Gesprich erlautert und der Antragsteller hierauf keine konkreten Einwande er-
hoben hat, gab es bereits deshalb auch keine Notwendigkeit einer weitergehen-
den Begriindung oder Plausibilisierung der Absenkung. Die bloBe Riige der Ab-
senkung als "nicht nachvollziehbar" geniigt nach Erlauterung durch den Beur-
teiler insoweit nicht. Die Verpflichtung zur Plausibilisierung der Einzelbewer-
tungen einer dienstlichen Beurteilung steht in einer Wechselbeziehung zur Ob-
liegenheit des Beamten, Einwande gegen deren Richtigkeit oder Nachvollzieh-
barkeit darzulegen (BVerwG, Urteil vom 1. Marz 2018 - 2 A 10.17 - BVerwGE
161, 240 Rn. 37 und Leitsatz 1; Beschluss vom 19. Juli 2018 - 1 WB 31.17 - Buch-
holz 449.2 § 2 SLV 2002 Nr. 24 Rn. 46 und Leitsatz). Dasselbe gilt erst recht fiir
ein etwaiges Begriindungs- oder Plausibilisierungserfordernis bei der Absen-
kung von Einzelbewertungen oder der Gesamtbewertung durch héhere Vorge-

setzte im Verfahren zur Erstellung einer dienstlichen Beurteilung.

d) Soweit der Antragsteller gegen die dem Beigeladenen erteilte neuerliche
dienstliche Beurteilung anfiihrt, diese hitte nicht erteilt werden diirfen, weil die
Anforderungen des vom Beigeladenen derzeit wahrgenommen Dienstpostens
nicht mit denjenigen seines vorherigen Dienstpostens in einer Weise vergleich-
bar seien, dass sie eine Ausblendung der auf dem neuen Dienstposten gezeigten
hoherwertigen Leistungen ermoglicht hitten, zeigt er damit ebenfalls keinen

Fehler des Auswahlverfahrens auf.

Zum einen ist im sog. einaktigen Verfahren kein Raum fiir die Anwendung der
Ausblendungsrechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVerwG,
Beschliisse vom 10. Mai 2016 - 2 VR 2.15 - BVerwGE 155, 152 Rn. 30 ff., vom
21. Dezember 2016 - 2 VR 1.16 - BVerwGE 157, 168 Rn. 13 f. und vom 12. De-
zember 2017 - 2 VR 2.16 - BVerwGE 161, 59 Rn. 16 ff.; von der Weiden, jurisPR-
BVerwG 6/2018 Anm. 6). Mangels gesonderter Auswahlentscheidung iiber das
Statusamt hat der Dienstherr beim einaktigen Verfahren nicht die Méglichkeit,
durch die Bereitschaft, den mit einer Ubertragung eines hherwertigen Dienst-
postens verbundenen moglichen Bewahrungsvorsprung bei der spateren Aus-

wahlentscheidung iiber die Vergabe des Statusamtes auszublenden, diese
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Dienstposteniibertragung an den ausgewahlten Bewerber schon vor der Aus-
wahlentscheidung mit der Folge vorzunehmen, dass gerichtlicher Rechtsschutz

nur in einem Hauptsacheverfahren stattfindet.

Zum anderen steht eine Ausblendungssituation nicht der Erteilung einer dienst-
lichen Beurteilung entgegen, sondern modifiziert lediglich die Anforderungen
an ihre Erstellung. Folge einer Ausblendungssituation ist also nicht die Unzulas-
sigkeit der Erstellung einer dienstlichen Beurteilung, sondern das Erfordernis
der Ausblendung der hoherwertigen Tatigkeit bei der Erstellung der dienstli-

chen Beurteilung.

SchlieBlich bedurfte es auch keiner Ausblendung trotz Fehlens einer Ausblen-
dungssituation. Insbesondere notigt der Umstand, dass dem Beigeladenen seit
langerem die kommissarische Vakanzvertretung des verfahrensgegenstandli-
chen Dienstpostens obliegt und damit auch schon vor der neuerlichen Aus-
schreibung dieses Dienstpostens oblegen hat, nicht dazu, die Vakanzvertretung
bei der Erstellung der dienstlichen Beurteilung unberiicksichtigt zu lassen. Viel-
mehr ist die dienstliche Beurteilung des Beamten oder Soldaten in diesen Fillen
im Hinblick auf die tatsiachlich erbrachten Leistungen zu erstellen. Dies hat die

Antragsgegnerin auch getan.

e) Entgegen der Auffassung des Antragstellers ist dem Beigeladenen in seiner
letzten und der Auswahlentscheidung zugrunde liegenden dienstlichen Beurtei-
lung auch kein nicht begriindeter oder plausibel erlauterter Leistungssprung at-

testiert worden.

aa) Das Bundesverwaltungsgericht hat zu Anlassbeurteilungen in einem Regel-
beurteilungssystem ausgesprochen, dass je kiirzer der betrachtete Zeitraum seit
der letzten Regelbeurteilung ist und je groBer der einem Bewerber nunmehr at-
testierte Bewertungsunterschied ausfallt, desto mehr trifft den Beurteiler die
Pflicht, einen solchen Leistungssprung oder -abfall zu begriinden und ggf. zu
plausibilisieren (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2019 - 2 C 1.18 - BVerwGE 165,
305 Rn. 41; Beschliisse vom 22. November 2012 - 2 VR 5.12 - BVerwGE 145, 112
Rn. 30 und vom 2. Juli 2020 - 2 A 6.19 - ZBR 2020, 346 Rn. 11). Auch in der

obergerichtlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein Leistungssprung oder
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-abfall in einer nachfolgenden dienstlichen Beurteilung zu begriinden und ggf.
zu plausibilisieren ist (vgl. nur OVG Koblenz, Beschluss vom 2. Juli 2014 - 10 B
10320/14 - NVWZ-RR 2014, 809 Rn. 16 ff.; OVG Miinster, Beschluss vom

28. Januar 2020 - 6 B 1120/19 - DOD 2020, 185 Rn. 105 ff.).

bb) Im vorliegenden Fall hatte der Beigeladene in der zum Stichtag 30. Septem-
ber 2017 erstellten dienstlichen Beurteilung (planmafBige Beurteilung) vom

22. Mai 2017 einen Durchschnittswert der Aufgabenerfiillung von 8,3 Punkten
erreicht. In der dienstlichen Beurteilung (Sonderbeurteilung) vom 9. Januar

2020 erreichte er 9,0 Punkte.

Damit attestierte die neuere dienstliche Beurteilung dem Beigeladenen zwar
eine Leistungssteigerung, aber keinen eine besondere Begriindungspflicht aus-
losenden Leistungssprung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 19. Juli 2018 - 1 WB
3.18 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 92 Rn. 46). Der Beigeladene befand sich schon
bei der vorletzten dienstlichen Beurteilung im hochsten Wertungsbereich der
neunstufigen Skala (Nr. 609 b) und Anlage 14.4 ZDv A-1340/50), der nach

Nr. 610 b) der ZDv A-1340/50 von 7,31 bis 9,00 des Durchschnittswertes der in-
dividuellen Aufgabenerfiillung reicht und auf 15 Prozent der in der jeweiligen
Vergleichsgruppe zu Beurteilenden begrenzt ist. In diesem hochsten Wertungs-
bereich hat er sich ausweislich der Einzelbegriindungen der letzten dienstlichen
Beurteilung weiter gesteigert. Diese Steigerung und auch das damit erreichte
absolute Spitzenniveau der dienstlichen Beurteilung ist angesichts des zu beur-
teilenden Zeitraums von immerhin ca. zweieinhalb Jahren und des unverandert
gebliebenen Statusamtes des Beigeladenen (vgl. zu diesen Aspekten OVG Kob-
lenz, Beschluss vom 2. Juli 2014 - 10 B 10320/14 - NVWZ-RR 2014, 809

Rn. 16 ff.) sowie seiner langjahrigen Berufserfahrung nicht unplausibel. Zu einer
weitergehenden Erlauterung als geschehen bestand und besteht fiir die Antrags-
gegnerin kein Anlass, weil der Antragsteller lediglich pauschal eine nicht erklar-

liche Leistungssteigerung geltend macht.

f) SchlieBlich ist die Auswahlentscheidung auch nicht deshalb rechtsfehlerhaft,

weil fiir den Beigeladenen auf seine im Jahr 2017 erstellte dienstliche Beurtei-
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lung wegen deren fortbestehender Aktualitiat mit der Folge hitte zurilickgegrif-
fen werden miissen, dass gar keine neue dienstliche Beurteilung fiir ihn hatte

erstellt werden dirfen.

aa) Zwar darf die Entscheidung des Normgebers - hier in § 2 Abs. 1 Nr. 1 SLV -
fiir ein System von Regelbeurteilungen von der Verwaltung nicht dadurch un-
terlaufen werden, dass sie im Rahmen eines Auswahlverfahrens trotz des Vor-
liegens einer hinreichend aktuellen Regelbeurteilung ohne ausreichenden
Grund Anlassbeurteilungen erstellt. Eine solche Anlassbeurteilung kommt fiir
den betroffenen Beamten etwa dann in Betracht, wenn er nach dem Stichtag der
letzten Regelbeurteilung wahrend eines erheblichen Zeitraums wesentlich an-
dere Aufgaben wahrgenommen hat. Beurteilt der Verwaltungsbereich die Beam-
ten alle drei Jahre, so erfordert eine anderweitige Tatigkeit nur dann eine zu-
satzliche Beurteilung, wenn sie wihrend einer Dauer von mindestens zwei Jah-
ren ausgelibt worden ist. Die anderweitige Tatigkeit ist nur von Bedeutung,
wenn der Beamte Aufgaben wahrnimmt, die einem anderen - hoherwertigen
oder einer anderen Laufbahn zugehorigen - Statusamt zuzuordnen sind. Muss
fiir einen Bewerber eines Auswahlverfahrens nach diesen Grundsiatzen wegen
einer veranderten Tatigkeit wihrend eines erheblichen Zeitraums eine Anlass-
beurteilung erstellt werden, so hat dies nicht zur Folge, dass fiir Mitbewerber,
bei denen keine relevante Veranderung eingetreten ist, ebenfalls Anlassbeurtei-
lungen zu erstellen sind (BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2019 - 2 C 1.18 - BVerwGE
165, 305 Rn. 57 ff.). An diesen Grundsitzen haben sich auch die Beurteilungsbe-
stimmungen des jeweiligen Verwaltungsbereichs - hier Nr. 206 ZDv

A-1340/50 - zu orientieren (BVerwG, Beschluss vom 2. Juli 2020 - 2 A 6.19 -
ZBR 2020, 346 Rn. 12 1.).

Es bedarf mithin eines Anlasses fiir eine Anlassbeurteilung. Fehlt ein solcher,
bedarf es nicht nur keiner Anlassbeurteilung, sondern ist dem Dienstherrn der
Erlass einer solchen auch verwehrt (noch offengelassen in BVerwG, Beschluss
vom 2. Juli 2020 - 2 A 6.19 - ZBR 2020, 346 Rn. 9). Denn das System von Re-
gelbeurteilungen darf - wie ausgefiihrt - nicht dadurch unterlaufen werden, dass

im Rahmen eines Auswahlverfahrens trotz des Vorliegens einer hinreichend ak-
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tuellen Regelbeurteilung ohne ausreichenden Grund Anlassbeurteilungen er-
stellt werden (BVerwG, Beschluss vom 2. Juli 2020 - 2 A 6.19 - ZBR 2020, 346
Rn. 12).

bb) Im vorliegenden Fall ist die Erstellung einer neuen dienstlichen Beurteilung

nicht zu beanstanden.

Der erforderliche Anlass fiir eine Anlassbeurteilung war gegeben, weil die
dienstliche Beurteilung des Beigeladenen vom 22. Mai 2017 fiir das vorliegende
Auswahlverfahren nicht mehr hinreichend aktuell war. Regelbeurteilungen fiir
Soldaten - dort als planmaBige Beurteilungen bezeichnet - werden nach

Nr. 203 a) ZDv A-1340/50 alle zwei Jahre und damit fiir einen Beurteilungszeit-
raum von zwei Jahren erstellt. Damit war die im Mai 2017 fiir den Beigeladenen
erstellte dienstliche Beurteilung fiir die im Jahr 2020 getroffene Auswahlent-
scheidung nicht mehr hinreichend aktuell. Der Beigeladene unterlag gemaf

Nr. 205 a) (1) Satz 1 ZDv A-1340/50 aus Altersgriinden nicht mehr der Regelbe-
urteilungspflicht. Der Ausnahmefall gemaB Satz 2 der Vorschrift fiir Soldaten,
die einen Dienstposten besetzen, dessen Besoldungshohe durch Beforderung
oder Einweisung noch nicht erreicht wurde, liegt hier nicht vor, weil diese Rege-
lung nach ihrem Sinn und Zweck die férmliche Ubertragung des Dienstpostens
voraussetzt; eine bloBe kommissarische Vakanzvertretung - wie im Falle des
Beigeladenen - wird davon nicht erfasst. Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige
Verwaltungspraxis des BND sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Des-
halb bedurfte es einer Anlassbeurteilung (Sonderbeurteilung, Nr. 201 und 206

ZDv A-1340/50).

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 und § 162 Abs. 3 VWGO. Da der
Beigeladene keinen Antrag gestellt hat, hat er ein Kostenrisiko vermieden (vgl.

§ 154 Abs. 3 VWGO), kann aber deshalb billigerweise auch keine Kostenerstat-
tung beanspruchen (§ 162 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 11.V.m. § 52 Abs. 1 und

Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 4 GKG. Nach § 52 Abs. 1 GKG ist der Streitwert

nach der sich aus dem Antrag des Antragstellers fiir diesen ergebenden Bedeu-
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tung der Sache nach Ermessen zu bestimmen. Bei einem Konkurrentenverfah-
ren von Soldaten um einen hoherwertigen Dienstposten geht es um die Vorwir-
kung auf die Vergabe des hoheren Dienstgrads. MaBgeblich ist danach fiir das
Interesse eines Soldaten im Streit um die Vergabe eines hoherwertigen Dienst-
postens nach MaBgabe von § 52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Satz 4 GKG die Halfte
der Summe der fiir ein Kalenderjahr zu zahlenden Bezilige mit Ausnahme nicht
ruhegehaltfahiger Zulagen. Da es sich um ein Verfahren des vorlaufigen Rechts-

schutzes handelt, wird dieser Betrag halbiert.

Domgorgen Dr. von der Weiden Hampel
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