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Der beamtenrechtliche Konkurrentenstreit in der neueren
Rechtsprechung von Bundesverfassungsgericht,
Bundesverwaltungsgericht und Thüringer
Oberverwaltungsgericht (Teil II.)*
Von Dr. Klaus von der Weiden, Richter am Bundesverwaltungsgericht

IV. Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund besteht, wenn eine gerichtliche Entschei-
dung besonders dringlich ist, d. h. wenn dem Antragsteller
ohne die Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes schwere und
unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstehen, zu
deren nachträglicher Beseitigung die Entscheidung in der
Hauptsache nicht mehr in der Lage wäre.51

Der Anordnungsgrund ist wegen des Grundsatzes der Äm-
terstabilität52 unproblematisch gegeben, wenn um die Vergabe
eines Statusamtes – also unmittelbar um eine Beförderung, bei-
spielsweise vom Oberregierungsrat (A 14) zum Regierungsdi-
rektor (A 15) – gestritten wird. Denn die Ernennung des ausge-
wählten Bewerbers könnte – vom Ausnahmefall der Rechts-
schutzvereitelung durch Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG
abgesehen53 – auch bei einem späteren Obsiegen des unterlege-
nen Bewerbers in einem Hauptsacheverfahren nicht rückgängig
gemacht werden.54

Ein Anordnungsgrund ist aber auch gegeben, wenn um die
Vergabe eines Funktionsamtes – also lediglich eines Dienstpos-
tens, beispielsweise als Referatsleiter in einer bestimmten Abtei-
lung in einer bestimmten Behörde – gestritten wird, sofern
diese Vorwirkungen für eine spätere Vergabe eines Statusamtes
hat.55

Der Vergabe eines Dienstpostens kommt keine Ämtersta-
bilität zu, sie kann rückgängig gemacht werden. So führt
auch weder die Beendigung der Ausschreibung noch die
Übertragung der Beförderungsdienstposten auf die Mitbe-
werber zu einer Erledigung des Konkurrentenstreits. War die
Auswahlentscheidung zugunsten der Mitbewerber rechtswid-
rig, so kann sie neu getroffen, durch eine andere Auswahl-
entscheidung ersetzt und gegebenenfalls die Übertragung des
Dienstpostens auf den ausgewählten Bewerber rückgängig
gemacht sowie der Beförderungsdienstposten anderweitig be-
setzt werden.56

Eine das Rechtsschutzinteresse und den Anordnungsgrund
für die Durchführung eines gerichtlichen Eilverfahrens begrün-
dende Vorwirkung für die spätere Vergabe eines statusrechtli-
chen Amtes gibt es in der Regel bei der Vergabe eines höherwer-
tigen Dienstpostens. Hierzu kann man drei Fallgruppen unter-
scheiden57:
– Vorwegnahme der späteren Vergabe des Statusamtes,
– Ermöglichung der laufbahnrechtlichen Erprobung,
– Vermittlung eines Bewährungsvorsprungs.

1. Vorwegnahme der späteren Vergabe des Statusamtes
Bei der Ausschreibung des Dienstpostens kann der Dienstherr
vorsehen, dass dem ausgewählten Bewerber im Falle der Be-
währung auf dem Dienstposten ohne weitere Auswahlentschei-
dung auch das entsprechende Statusamt übertragen – er also
befördert – wird.58 (Beispiel: Der Regierungsdirektor (A 15) er-
hält den nach A 16 bewerteten Dienstposten des Referatsleiters
in einem Ministerium und wird nach erfolgreicher Absolvie-
rung der laufbahnrechtlich vorgeschriebenen Erprobungszeit
und ggf. einer weiteren Zeitspanne ohne weitere Auswahlent-
scheidung zum Ministerialrat ernannt.)
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Fraglich ist in einem solchen Fall aber, wie lange die Zeit-
spanne zwischen der Auswahlentscheidung über die Vergabe
des Dienstpostens und der Beförderung sein darf. Denn der
Verzicht auf ein weiteres Auswahlverfahren ist nur in einem
engen zeitlichen Zusammenhang mit der Vergabe des Beförde-
rungsdienstpostens zulässig, weil dienstliche Beurteilungen im
maßgeblichen Auswahlzeitpunkt noch hinreichend aktuell sein
müssen und – vor allem – weil in der Zwischenzeit möglicher-
weise hinzukommende weitere Beamte nicht ohne hinreichende
Rechtfertigung von einem Auswahlverfahren über das Beförde-
rungsstatusamt ausgeschlossen werden dürfen.59 Man kann
diese Zeitspanne bei zwei Jahren ansetzen,60 sie darf jedoch kei-
nesfalls länger als der Regelbeurteilungszeitraum sein.61 Ist der
zulässige Zeitraum überschritten, bedarf es – trotz der bereits
vor der Übertragung des Beförderungsdienstpostens durchge-
führten Leistungsauswahl – vor der Beförderung einer erneuten
Leistungsauswahl.

2. Ermöglichung der laufbahnrechtlichen Erprobung
Beförderungen, die mit einer höherwertigen Funktion verbun-
den sind, setzen nach dem Laufbahnrecht des Bundes und der
meisten Länder eine vorher erfolgreich absolvierte Erprobungs-
zeit auf einem höherwertigen Dienstposten voraus.62 Die Über-
tragung eines höherwertigen Dienstpostens soll unter den Be-
dingungen praktischer Tätigkeit die Prognose bestätigen, dass
der Inhaber des Dienstpostens – besser als etwaige Mitbewer-

* Fortsetzung der Abhandlung aus ThürVBl. 2017, 181 ff.
51 StRspr, vgl. nur ThürOVG, Beschl. v. 19.05.2014 – 2 EO 313/13 –

ThürVBl. 2015, 246, 247 = juris Rn. 6 f. Zum Anordnungsgrund bei einer
einstweiligen Anordnung auf Fortführung eines abgebrochenen Auswahl-
verfahrens vgl. unten unter VI.

52 Vgl. oben unter III 1.
53 Vgl. oben unter III 1.
54 StRspr, vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ

2017, 475 Rn. 12; ThürOVG, Beschl. v. 19.05.2014 – 2 EO 313/13 –
ThürVBl. 2015, 246, 247 = juris Rn. 7.

55 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 14 ff.
m. w. N.

56 StRspr, vgl. nur ThürOVG, Beschl. v. 24.10.2014 – 2 EO 457/14 –
ThürVBl. 2015, 194, 195 = juris Rn. 26; ThürOVG, Beschl. v.
08.02.2015 – 2 EO 508/14 – ThürVBl. 2016, 66, 68 = juris Rn. 42, jeweils
unter Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 16.08.2001 – 2 A 3.00 – BVerwGE
115, 58, 58 f.

57 In absteigender Reihenfolge hinsichtlich der Stärke der Vorwirkung.
58 BVerwG, Urt. v. 16.08.2001 – 2 A 3.00 – BVerwGE 115, 58 = juris

Rn. 29 ff.; BVerwG, Urt. v. 17.08.2005 – 2 C 37.04 – BVerwGE 124, 99
Rn. 19 f.; BVerwG, Urt. v. 11.02.2009 – 2 A 7.06 – Buchholz 232 § 23
BBG Nr. 44 Rn. 20; offengelassen in BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2
VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 13.

59 BVerwG, Urt. v. 11.02.2009 – 2 A 7.06 – Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 44
Rn. 20; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20
Rn. 13.

60 von der Weiden, in: jurisPR-BVerwG 21/2013 Anm. 6 zu BVerwG, Beschl.
v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 unter D.; offengelassen in ThürOVG, Beschl. v.
07.09.2016 – 2 EO 161/15 – juris Rn. 19.

61 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155,152
Rn. 22.

62 Vgl. § 22 Abs. 2 BBG, § 32 Nr. 2 BLV, § 34 BLV, § 36 ThürLaufbG. Da-
nach beträgt die Erprobungszeit mindestens ein halbes Jahr und soll
nicht länger als ein Jahr sein.
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ber – den Anforderungen des Beförderungsstatusamtes genügen
wird. Nur der erfolgreich Erprobte hat die Chance der Beförde-
rung. Andere Interessenten, die noch nicht auf einem höher-
wertigen Dienstposten erprobt sind, kommen für eine Beförde-
rung aus laufbahnrechtlichen Gründen nicht in Betracht. Damit
wird die Auswahl für Beförderungsstatusämter teilweise vorver-
lagert auf die Auswahl unter den Bewerbern um „Beförderungs-
dienstposten“.63

Die laufbahnrechtliche Bewährung „wirkt“ nicht nur hin-
sichtlich des höherwertigen Dienstpostens, auf dem sie erreicht
wurde; wenn der Beamte sich später um ein mit einem anderen
Dienstposten verknüpftes Statusamt bewirbt, kann ihm nicht
entgegengehalten werden, dass er sich nicht auf diesem Dienst-
posten bewährt habe.64 Hat sich ein Beamter auf dem höher-
wertigen Dienstposten nicht bewährt, muss der Dienstherr hie-
raus die nach seinem Laufbahnrecht erforderlichen Konsequen-
zen ziehen. Das bedeutet auch, dass der Dienstherr, der zu der
Einschätzung kommt, dass der Beamte sich auf dem höherwer-
tigen Dienstposten nicht bewährt hat, dies dem Beamten gegen-
über kundtun muss. Nur bei einer entsprechenden Dokumenta-
tion kann die Nichtbewährung dem Beamten bei dessen späte-
rer Bewerbung um ein höheres Statusamt entgegengehalten
werden; allein die Übertragung eines anderen Dienstpostens im
Wege der Abordnung genügt hierfür nicht.65

3. Erfahrungsvorsprung
Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gebietet es, dass
der Rechtsschutz des übergangenen Bewerbers nicht dadurch
geschmälert werden darf, dass der ausgewählte und bereits auf
dem höherwertigen Dienstposten verwendete Bewerber dort ei-
nen beurteilungsrelevanten Erfahrungsvorsprung66 erlangt, der –
im Falle des Obsiegens des unterlegenen Bewerbers im Konkur-
rentenstreitverfahren – bei einer erneuten Auswahlentschei-
dung grundsätzlich67 zu berücksichtigen ist.68 Dabei geht es um
einen materiellen Erfahrungsvorsprung, der sich – unabhängig
von bestimmten Beurteilungszeiträumen oder -stichtagen – im
Leistungsbild des ausgewählten Bewerbers niederschlägt. Auch
dann, wenn der höherwertige Dienstposten dem Abwesenheits-
vertreter übertragen wird, kann ein beurteilungsrelevanter Er-
fahrungsvorsprung entstehen.69 Ein relevanter Erfahrungsvor-
sprung – und damit ein Anordnungsanspruch – wird dann er-
reicht, wenn sich der zu Unrecht ausgewählte Bewerber mehr
als sechs Monate lang auf dem höherwertigen Dienstposten be-
währt hat.70

Demgegenüber fehlt es bei einem Streit über die Vergabe
eines Funktionsamtes in zwei Fällen an einem Anordnungs-
grund, weil sie keine Vorwirkung in dem beschriebenen Sinne
hat. Das ist der Fall bei der reinen Umsetzungskonkurrenz (a)
und beim Ausblenden eines Bewährungsvorsprungs (b).

a) Die reine Umsetzungskonkurrenz
Bei der reinen Umsetzungskonkurrenz fehlt es – wie schon dar-
gelegt71 – bereits an der Antragsbefugnis und darüber hinaus
auch an einem Anordnungsgrund. Wenn der Dienstposten sta-
tusgleich ausgeschrieben ist (Beispiel: Eine Ausschreibung für
einen nach A 9 bewerteten Dienstposten richtet sich nur an
Bewerber, die bereits ein Statusamt nach A 9 innehaben), steht
eine Beförderung des auszuwählenden Bewerbers von vornhe-
rein nicht im Raum. In diesem Fall kann der Dienstherr im
Rahmen seiner Organisationsgewalt den Bewerber nach eige-
nen Maßgaben auswählen, er ist nicht an die Vorgaben des
Art. 33 Abs. 2 GG gebunden.

Selbst bei einer vom Dienstherrn – durch die Information
in der Ausschreibung, dass die Auswahl nach Leistungsgesichts-
punkten erfolge – freiwillig übernommenen Bindung an die
Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG72 fehlt es bei einer reinen
Dienstpostenkonkurrenz an einem Anordnungsgrund, weil im
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Hauptsacheverfahren die Besetzung des Dienstpostens mit dem
ausgewählten Bewerber rückgängig gemacht werden kann, ohne
dass ihr eine Vorwirkung für eine spätere Vergabe eines höhe-
ren Statusamtes zukommt.

b) Das Ausblenden eines etwaigen Erfahrungsvorsprungs
Das BVerwG hat in seinen Beschlüssen vom 10.05.2016 und
21.12.201673 eine Möglichkeit aufgezeigt, die Vorwirkung der
Besetzung eines höherwertigen Dienstpostens für eine spätere
Statusamtsvergabe zu vermeiden.

aa) Die Rechtsprechung des BVerwG
Der Dienstherr kann die Vorwirkung einer Dienstpostenbeset-
zung für eine spätere Vergabe eines Statusamts dadurch vermei-
den, dass er zum Ausdruck bringt, einen etwaigen Bewährungs-
vorsprung des ausgewählten Dienstposteninhabers unberück-
sichtigt zu lassen, wenn sich der unterlegene Bewerber im
Konkurrentenstreitverfahren (das dann in der Hauptsache ge-
führt werden kann und muss!) durchsetzt und sich damit die
Auswahlentscheidung über die Vergabe des Dienstpostens
nachträglich als rechtswidrig erweist.74

Ausgangspunkt hierfür ist das im Laufbahnrecht geregelte
Institut der „fiktiven Fortschreibung“ einer dienstlichen Be-
urteilung: Nach § 33 Abs. 3 BLV etwa ist die letzte regelmä-
ßige dienstliche Beurteilung fiktiv fortzuschreiben, wenn eine
verwertbare aktuelle dienstliche Beurteilung nicht erstellt
werden kann. Das Rechtsinstitut der „fiktiven Fortschrei-
bung“ von dienstlichen Beurteilungen ist insbesondere für
die Beurteilung freigestellter Mitglieder von Personalvertre-
tungen (§ 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BLV) und für elternzeitbe-
dingte Freistellungen (§ 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BLV) vorge-
schrieben. Beispielhaft vorgesehene Anwendungsfälle sind
darüber hinaus auch Beurlaubungen für eine Verwendung
bei nicht dienstherrnfähigen Einrichtungen, wenn die Ver-
gleichbarkeit der dort erhaltenen Beurteilungen nicht gege-
ben ist (§ 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BLV). Die fiktive Fortschrei-
bung wird in der Praxis des Weiteren in anderen vergleich-
baren Konstellationen angewandt, etwa bei Beurlaubungen
zum Zwecke der Kinderbetreuung. Die Aufzählung in § 33
Abs. 3 Satz 1 BLV ist nicht abschließend.75

63 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 15.
64 BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.07.2014 – 2 BvR 816/14 – juris Rn. 15.
65 BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.07.2014 – 2 BvR 816/14 – juris Rn. 16 f.
66 Die Begriffe „Bewährungsvorsprung“ und „Erfahrungsvorsprung“ werden

synonym gebraucht.
67 Zu der Ausnahme des Ausblendens eines Bewährungsvorsprungs sogleich

unter IV 3. b).
68 BVerwG, Beschl. v. 27.09.2011 – 2 VR 3.11 – Buchholz 232.1 § 48 BLV

Nr. 1 Rn. 17; BVerwG, Beschl. v. 08.02.2016 – 1 WDS-VR 10.15 – Buch-
holz 449 § 3 SG Nr. 83 Rn. 24. Das ThürOVG hat sich – unter Aufgabe
seiner früheren Rechtsprechung – der Rechtsprechung des BVerwG ange-
schlossen: ThürOVG, Beschl. v. 20.07.2012 – 2 EO 361/12 – juris Rn. 7;
ThürOVG, Beschl. v. 27.11.2012 – 2 EO 472/12 – ThürVBl. 2013, 157,
158 = juris Rn. 5.

69 ThürOVG, Beschl. v. 27.11.2012 – 2 EO 472/12 – ThürVBl. 2013, 157,
158 = juris Rn. 8.

70 BVerwG, Beschl. v. 03.02.2015 – 1 WDS-VR 2.14 – Buchholz 449 § 3 SG
Nr. 77 Rn. 23; BVerwG, Beschl. v. 08.02.2016 – 1 WDS-VR 10.15 – Buch-
holz 449 § 3 SG Nr. 83 Rn. 19; BVerwG, Beschl. v. 11.03.2016 – 1 WDS-
VR 9.15 – juris Rn. 20; ThürOVG, Beschl. v. 20.07.2012 – 2 EO 361/12 –
juris Rn. 7; ThürOVG, Beschl. v. 27.11.2012 – 2 EO 472/12 – ThürVBl.
2013, 157, 158 = juris Rn. 6; ThürOVG, Beschl. v. 19.05.2014 – 2 EO
313/13 – ThürVBl. 2015, 246, 247 = juris Rn. 7 und 10.

71 Vgl. oben unter III 2.
72 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.01.2012 – 2 A 7.09 – BVerwGE 141, 361 Rn. 32.

Vgl. auch oben unter III 2.
73 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152;

BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ 2017, 475. Vgl. auch
Kenntner, ZBR 2016, 181, 193 ff.

74 BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152 Rn. 33.
75 BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152 Rn. 30.
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Wie bei den ausdrücklich in § 33 Abs. 3 BLV76 benannten
Fällen kann auch bei der rechtswidrigen Dienstposteninhaber-
schaft eine aktuelle dienstliche Beurteilung, die für die Aus-
wahlentscheidung herangezogen werden könnte, nicht erstellt
werden. Im Falle der rechtswidrigen Dienstpostenbesetzung er-
gibt sich das Fehlen einer verwertbaren aktuellen Beurteilung
dabei aus rechtlichen Gründen. Die auf dem höherwertigen
Funktionsamt erzielten Leistungen dürfen in einer Auswahlent-
scheidung gegenüber demjenigen Bewerber, der bei der Dienst-
postenbesetzung rechtswidrig übergangen worden ist und dem
die Chance einer entsprechenden Bewährung daher in rechts-
fehlerhafter Weise vorenthalten wurde, nicht in Ansatz gebracht
werden. In dieser Konkurrentensituation kann die – tatsächlich
erbrachte – aktuelle dienstliche Leistung daher nicht verwertet
werden. Wie in den durch § 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BLV geregel-
ten Fällen mangelnder Vergleichbarkeit kann die hierfür er-
stellte Beurteilung nicht herangezogen werden.77

Die „fiktive“ Komponente im Falle einer rechtswidrigen
Dienstposteninhaberschaft erfordert dabei nur, dass die aus der
Aufgabenwahrnehmung eines höherwertigen Dienstpostens fol-
genden Besonderheiten unberücksichtigt bleiben. Die fiktive
Fortschreibung der letzten dienstlichen Beurteilung kann hier
daher durch eine Ausblendung der aus der Höherwertigkeit des
Dienstpostens folgenden Tätigkeiten erfolgen. Die dienstliche
Beurteilung auf dem höherwertigen Dienstposten muss hierfür
um einen Abschnitt ergänzt werden, in dem eine hypothetische
Beurteilung der erbrachten Leistungen erfolgt, bei der die aus
der Wahrnehmung eines höherwertigen Dienstpostens folgen-
den Besonderheiten unberücksichtigt bleiben.78

Da durch das Ausblenden der höherwertigen Aufgaben-
wahrnehmung eine Vorwirkung auf künftige Auswahlentschei-
dungen für die Vergabe von Statusämtern vermieden werden
kann, ermöglicht die Verwendung des Rechtsinstituts der fikti-
ven Fortschreibung auch die Vergabe von Funktionsämtern
während des Laufs von beamtenrechtlichen Konkurrentenver-
fahren und vermeidet damit das Problem einer Stellenblockade.
Die Aufgaben des ausgeschriebenen Dienstpostens bedürfen zur
Sicherstellung des öffentlichen Interesses an einer ordnungsge-
mäßen Aufgabenwahrnehmung einer ununterbrochenen Wahr-
nehmung. Die Vergabe des Funktionsamtes selbst unterliegt da-
bei auch nicht den Vorgaben aus Art. 33 Abs. 2 GG, solange
eine Vorwirkung auf die nachfolgende Statusamtsvergabe ver-
mieden wird. Der Dienstherr ist daher zur vorläufigen Beset-
zung des höherwertigen Dienstpostens befugt, muss aber die
Auswahlentscheidung über die Dienstpostenbesetzung ggf.
nachträglich korrigieren, wenn sie sich im gerichtlichen Verfah-
ren als rechtswidrig erweist. Für diese Überprüfung darf nicht
auf einen ggf. erzielten Bewährungsvorsprung des Mitbewer-
bers zurückgegriffen werden, der auf der Höherwertigkeit des
übertragenen Dienstpostens beruht. Steht die Vergabe des hö-
herwertigen Aufgabenbereichs im Streit, muss derjenige Teil der
aktuellen dienstlichen Beurteilung daher unberücksichtigt blei-
ben, der die Wahrnehmung spezifisch höherwertiger Aufgaben
betrifft.79

Zum Ausdruck bringen kann der Dienstherr seine Absicht,
einen durch eine vorläufige Dienstpostenvergabe erreichbaren
etwaigen Bewährungsvorsprung unberücksichtigt zu lassen, so-
wohl generell als auch im Einzelfall. Generell zum Ausdruck
bringen kann der Dienstherr dies etwa in Beurteilungs- oder
Beförderungsregelungen, sei es in normativer Form oder als
Richtlinien. Einzelfallbezogen kann er es zum Ausdruck brin-
gen durch entsprechende Festlegungen in der Stellenausschrei-
bung für den vakanten Dienstposten oder konkret durch eine
Zusage gegenüber einem unterlegenen Bewerber, der ein Kon-
kurrentenstreitverfahren ankündigt oder durchführt.80

Ob durch eine solche Erklärung des Dienstherrn auch eine
dem Antragsteller noch fehlende laufbahnrechtliche Erprobung
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vermittelt werden kann, hat das BVerwG in seinem Beschluss
vom 21.12.2016 ausdrücklich offengelassen.81

bb) Die Einordnung
Die Entscheidung ist von großer Wichtigkeit für die Vergabe
von Beförderungsdienstposten. Sie zeigt auf, dass der Dienst-
herr diese Dienstposten – außer im Fall der späteren Vergabe
des Statusamtes ohne erneute Auswahlentscheidung (vgl. IV. 1.)
und mE im Fall der versagten Ermöglichung der laufbahnrecht-
lichen Erprobung für den Antragsteller (vgl. IV. 2. und Fn. 81) –
auch während laufender Konkurrentenstreitverfahren besetzen
darf; ein (im Falle der Bewährung) damit an sich verbundener
Erfahrungsvorsprung zugunsten der Dienstposteninhaber wird
durch dessen Ausblendung verhindert. Damit wird sowohl die
im öffentlichen Interesse liegende Wahrnehmung öffentlicher
Aufgaben durch eine „reguläre“ Dienstpostenübertragung (statt
bisheriger Hilfskonstruktionen wie die „kommissarische“ Wahr-
nehmung der Geschäfte oder der Aufgaben) ermöglicht als auch
der Rechtsschutz des Konkurrentenantragstellers gewahrt. Zu-
gleich wird damit dem Phänomen entgegengewirkt, dass Kon-
kurrentenstreitverfahren nur deshalb geführt werden, um
Druck auf den Dienstherrn – der gerade bei länger dauernden
Konkurrentenstreitverfahren oft Probleme hat, die ordnungsge-
mäße Wahrnehmung der öffentlichen Aufgaben sicherzustel-
len – auszuüben.

Das heißt: DerDienstherr ist während eines – imEilverfahren –
laufenden Konkurrentenstreitverfahrens gegen eine beabsichtigte
Vergabe eines Statusamtes unverändert gehindert, dieses Status-
amt zu vergeben; anderes wäre nur bei – abzulehnender82 – Auf-
gabe der Rechtsprechung zur Ämterstabilität möglich. Der Dienst-
herr kann aber nunmehr während des laufenden Konkurrenten-
streitverfahrens gegen eine beabsichtigte Vergabe eines Status-
amtes das diesem zugehörige Funktionsamt – etwa an den Ausge-
wählten – (vorläufig) besetzen. Genauso kann er während eines –
nunmehr im Hauptsacheverfahren – laufenden Konkurrenten-
streitverfahrens gegen eine beabsichtigte Vergabe eines höherwer-

76 § 33 Abs. 3 Satz 1 BLV: „Liegt keine aktuelle dienstliche Beurteilung vor,
ist jedenfalls in folgenden Fällen die letzte regelmäßige dienstliche Beur-
teilung unter Berücksichtigung der Entwicklung vergleichbarer Beamtin-
nen und Beamten fiktiv fortzuschreiben:
1. bei Beurlaubungen nach § 6 Absatz 1 der Sonderurlaubsverordnung
zur Ausübung einer gleichwertigen hauptberuflichen Tätigkeit, wenn die
Vergleichbarkeit der Beurteilung der öffentlichen zwischenstaatlichen
oder überstaatlichen Einrichtung, der Verwaltung eines Mitgliedstaats der
Europäischen Union oder der öffentlichen Einrichtung eines Mitglied-
staats der Europäischen Union mit der dienstlichen Beurteilung nicht ge-
geben ist,
2. bei Elternzeit mit vollständiger Freistellung von der dienstlichen Tätig-
keit und
3. bei Freistellungen von der dienstlichen Tätigkeit wegen einer Mitglied-
schaft im Personalrat, als Vertrauensperson der schwerbehinderten Men-
schen oder als Gleichstellungsbeauftragte, wenn die dienstliche Tätigkeit
weniger als 25 Prozent der Arbeitszeit beansprucht.“ Vgl. auch § 28
Abs. 2 Satz 1–4 BGleiG: „1Die Dienststellen haben die berufliche Entwick-
lung der Gleichstellungsbeauftragten von Amts wegen fiktiv nachzuzeich-
nen. 2Diese Pflicht gilt ungeachtet des Entlastungsumfangs der Gleichstel-
lungsbeauftragten. 3Die fiktive Nachzeichnung dient als Grundlage für
Personalauswahlentscheidungen. 4Der Anspruch auf fiktive Nachzeich-
nung der dienstlichen Beurteilung nach § 33 Absatz 3 der Bundeslauf-
bahnverordnung bleibt unberührt.“

77 BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152 Rn. 31.
78 BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152 Rn. 32.
79 BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE 155, 152 Rn. 33.
80 BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ 2017, 475 Rn. 14.
81 BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ 2017, 475 Rn. 14 un-

ter Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 21.09.2006 – 2 C 13.05 – BVerwGE 126,
333 Rn. 21, wo die Möglichkeit einer „fiktiven Erprobung“ für freige-
stellte Personalratsmitglieder bejaht wird. Verneinend: von der Weiden, in:
jurisPR-BVerwG 6/2017 zu BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 –
unter C.

82 Vgl. Kenntner, ZBR 2016, 181, 185; anders z. B.Hartung, RiA 2017, 49, 51.
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tigen Funktionsamtes (= Dienstpostens) dieses Funktionsamt
(vorläufig) besetzen. Bleibt die Auswahlentscheidung im Konkur-
rentenstreitverfahren unbeanstandet, kann es auch bei der vorge-
nommenenBesetzung des Funktionsamtes (an denAusgewählten)
verbleiben und eine dauerhafte Dienstpostenbesetzung erfolgen.
Lediglich dann, wenn schlussendlich ein anderer Bewerber das
streitbefangene Funktionsamt bekommen darf bzw. soll als der Be-
amte, dem während des laufenden Konkurrentenstreitverfahrens
das Funktionsamt übertragen worden ist, muss ein Wechsel im
Funktionsamt vorgenommen werden.

Der auf dem höherwertigen Funktionsamt erlangte Bewäh-
rungsvorsprung muss nur in den Fällen ausgeblendet werden,
in denen andernfalls eine unzulässige Vorwirkung der Übertra-
gung des Funktionsamtes während des noch laufenden Konkur-
rentenstreitverfahrens eintreten würde. Das ist der Fall, wenn
die Auswahlentscheidung sich als rechtswidrig erweist und er-
neut getroffen werden muss. Hier darf es dem Inhaber des
Funktionsamtes gegenüber seinen Mitbewerbern nicht zum
Vorteil gereichen, dass er in der Zwischenzeit das höherwertige
Funktionsamt innehatte.

Die Ausblendung erfolgt durch Nichtberücksichtigung der
höherwertigen Tätigkeit (es sei denn, der Beamte „versagt“ bei
den höherwertigen Aufgaben, bewährt sich also gerade nicht;
dann bedarf es einer solchen Ausblendung zur Vermeidung ei-
nes Bewährungsvorsprungs – selbstverständlich – nicht). Dies
geschieht durch eine fiktive Fortschreibung der letzten dienstli-
chen Beurteilung. Wie die fiktive Fortschreibung im Einzelnen
zu erfolgen hat, ist weder in § 33 Abs. 3 BLV noch an anderer
Stelle normativ vorgegeben. Deshalb hat der Dienstherr inso-
weit Gestaltungsfreiheit. Hat der Beamte etwa auf dem ihm
übertragenen höherwertigen Dienstposten – anders als zuvor –
Leitungsfunktionen wahrgenommen, reicht es aus, die dienstli-
che Beurteilung um einen Abschnitt zu ergänzen, in dem (nur)
dieser Teilaspekt ausgeblendet und dargelegt wird, wie die fach-
liche Leistung ohne diesen Teilaspekt beurteilt wird.83

Mit einer Erklärung des Dienstherrn, einen etwaigen Bewäh-
rungsvorsprung des Dienstposteninhabers im Falle der Rechts-
widrigkeit der Auswahlentscheidung auszublenden, kann auch
in den Fällen der Vorwegnahme der späteren Vergabe des Sta-
tusamtes und sogar bei einer unmittelbaren Statusamtskonkur-
renz zwar – selbstverständlich – nicht die vorläufige Vergabe
des Statusamtes, wohl aber eine vorläufige Vergabe eines
Dienstpostens ermöglicht werden. Der Rechtsschutz verlagert
sich dann bei der „Dienstpostenkonkurrenz der Vorwirkung
des Bewährungsvorsprungs“ vom Eilverfahren ins Hauptsache-
verfahren; für die Durchführung eines Eilverfahrens fehlt es
nach einer solchen Erklärung an einem Anordnungsgrund.
Hingegen bleibt es bei einer (unmittelbaren) Statusamtskonkur-
renz und in anderen Vorwirkungsfällen beim Eilverfahren,
denn mit der Ausblendungserklärung des Dienstherrn wird ja
nur die vorläufige Vergabe des Dienstpostens, – selbstverständ-
lich – nicht aber eine „vorläufige Vergabe des Statusamtes“ er-
möglicht. Wegen des Grundsatzes der Ämterstabilität könnte
eine Ernennung des ausgewählten Bewerbers – der nunmehr
auf dem dem Statusamt zugeordneten Dienstposten vorläufig
verwendbar ist – nicht rückgängig gemacht werden, sodass es
unverändert eines Eilverfahrens zur Verhinderung der Ernen-
nung bedarf. Raum ist für eine Ausblendungserklärung im Be-
reich der unmittelbaren Statusamtskonkurrenz aber nur, soweit
eine Dienstpostenvergabe auch unabhängig von der Vergabe des
zugehörigen Statusamtes möglich ist.

Die beiden Entscheidungen sind Teil des Bemühens des
BVerwG, Fehlentwicklungen im Bereich der Konkurrenten-
streitverfahren entgegenzuwirken.84 Sie haben eine lebhafte Dis-
kussion in der Literatur ausgelöst.85 Die Oberverwaltungsge-
richte positionieren sich nach und nach zu der vom BVerwG
aufgezeigten neuen Möglichkeit für den Dienstherrn, Dienst-
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posten auch während laufender Konkurrentenstreitverfahren
vorläufig zu besetzen.86

Diese Rechtsprechung ermöglicht es allerdings nicht, bei der
Besetzung von Dienstposten auf eine Ausschreibung und eine
an Art. 33 Abs. 2 GG orientierte Auswahlentscheidung zu ver-
zichten, wenn eine Besetzung mit Beamten in Betracht kommt,
für die der fragliche Dienstposten ein Beförderungsdienstposten
ist. Der Dienstherr kann der Notwendigkeit einer an Art. 33
Abs. 2 GG zu orientierenden Auswahlentscheidung nur „ent-
kommen“, wenn er dem Dienstposten den Charakter eines Be-
förderungsdienstpostens dadurch nimmt, dass er ihn nur zur
ämtergleichen Umsetzung ausschreibt. Dies wird sich etwa bei
solchen Dienstposten empfehlen, für die ein Anforderungsprofil
erforderlich ist, das sich von den allgemeinen Laufbahnanforde-
rungen unterscheidet – wie etwa besondere Sprach- oder sons-
tige Fachkenntnisse oder besondere Berufserfahrungen.87

V. Anordnungsanspruch

Der Antragsteller muss für sein Sicherungsbegehren den erfor-
derlichen Anordnungsanspruch glaubhaft machen (§ 123 Abs. 3
VwGO i. V. m. §§ 920, 294 Abs. 1 ZPO). Der Anordnungsan-
spruch ist gegeben, wenn die Auswahlentscheidung des Dienst-
herrn den Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers
aus Art. 33 Abs. 2 GG verletzt,88 d. h. – nach dem zur Gewähr-
leistung effektiven Rechtsschutzes im beamtenrechtlichen Kon-
kurrentenstreitverfahren geltenden herabgestuften Prüfungs-
maßstab – dass nach dem im Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung erkennbaren Sach- und Streitstand nicht mit
hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dass die
vom Dienstherrn getroffene Auswahlentscheidung zulasten des
Antragstellers rechtsfehlerhaft ist, weil dessen Bewerbungsver-
fahrensanspruch keine hinreichende Beachtung gefunden hat.89
Dies gilt gleichermaßen für eine Auswahlentscheidung (unmit-
telbar) über die Vergabe eines Statusamtes wie für eine Aus-
wahlentscheidung über einen höherwertigen Dienstposten, so-
fern dieser Vorwirkung für eine spätere Vergabe eines Status-
amtes zukommt.90

Aus Art. 33 Abs. 2 GG folgt ein Bewerbungsverfahrensan-
spruch91, der Bewerbern um ein öffentliches Amt ein grund-
rechtsgleiches Recht auf leistungsgerechte Einbeziehung – nach
Eignung, Befähigung und fachlicher Leistung – in die Bewer-

83 von der Weiden, jurisPR-BVerwG 13/2016 Anm. 1 zu BVerwG, Beschl. v.
10.05.2016 – 2 VR 2.15.

84 Vgl. ausführlich Kenntner, ZBR 2016, 181 ff.
85 Vgl. Baden, Der Personalrat 2016, 34, 39 ff.; Bracher, DVBl. 2016,

1236 ff.; Hartung, RiA 2017, 49 ff.; Herrmann, NVwZ 2017, 105 ff.;
Kathke, RiA 2016, 197 ff.; Lorse, ZBR 2017, 11 ff.; Rieger, ZBR 2017,
187 ff.

86 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 21.06.2016 – 1 B 201/16 – IÖD 2016, 164;
OVG NRW, Beschl. v. 12.07.2016 – 6 B 487/16 – ZBR 2017, 59; OVG
NRW, Beschl. v. 14.07.2016 – 6 B 653/16 – IÖD 2016, 223; VGH BW,
Beschl. v. 27.07.2016 – 4 S 1083/16 – NVwZ-RR 2017, 247; VGH BW,
Beschl. v. 6.12.2016 – 4 S 2078/16 – VBlBW 2017, 208; OVG Saarland,
Beschl. v. 09.09.2016 – 1 B 60/16 – juris; OVG Niedersachsen, Beschl. v.
03.01.2017 – 5 ME 157/16 – DÖD 2017, 75; OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 05.01.2017 – OVG 4 S 40.16 – juris; OVG Rh.-Pf., Beschl. v.
16.03.2017 – 10 B 11626/16 – juris.

87 Vgl. Kenntner, NVwZ 2017, 417, 419.
88 StRspr, vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ

2017, 475 Rn. 15.
89 BVerfG, Beschl. v. 29.07.2003 – 2 BvR 311/03 – NVwZ 2004, 1524; grund-

legend BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16.09 – BVerwGE 138, 102;
ThürOVG, Beschl. v. 15.04.2014 – 2 EO 641/12 – ThürVBl. 2015, 58,
59 = juris Rn. 22 m. w. N.; ThürOVG, Beschl. v. 30.04.2014 – 2 EO 1316/
12 We – juris Rn. 23.

90 StRspr, vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE
147, 20 Rn. 14 m. w. N.

91 Vgl. schon oben unter I.
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berauswahl gibt; die Bewerbung darf nur aus Gründen abge-
lehnt werden, die durch Art. 33 Abs. 2 GG gedeckt sind.92
Art. 33 Abs. 2 GG sowie die einfach-rechtlichen Konkretisie-
rungen in den Beamtengesetzen93 gewährleisten ein Recht auf
gleichen Zugang zu jedem öffentlichen Amt im statusrechtli-
chen Sinne nach Eignung, Befähigung und fachlicher Leis-
tung.94

Findet das beamtenrechtliche Konkurrentenstreitverfahren –
wie im Regelfall – im Eilverfahren (nach § 123 VwGO) statt,
hat das Eilverfahren die Funktion des Hauptsacheverfahrens. Es
darf dann nach Prüfungsmaßstab, -umfang und -tiefe nicht hin-
ter einem Hauptsacheverfahren zurückbleiben, um den sich aus
Art. 19 Abs. 4 GG ergebenden Anforderungen an effektiven
Rechtsschutz gerecht zu werden. Die Bewerberauswahl ist in
tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht umfassend zu prüfen.95

1. Dokumentation der Auswahlentscheidung
Aus Art. 33 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG folgt
die Verpflichtung des Dienstherrn, die seiner Entscheidung zu-
grunde liegenden wesentlichen Auswahlerwägungen schriftlich
niederzulegen, um eine sachgerechte Kontrolle durch den un-
terlegenen Bewerber – der sich ggf. durch Akteneinsicht Kennt-
nis von den solchermaßen dokumentierten Auswahlerwägun-
gen verschaffen kann96 – und ggf. durch das Gericht zu ermög-
lichen.97 Eine lediglich das Ergebnis darstellende „Liste der
beförderungsfähigen Beamten“ genügt diesen Anforderungen
nicht.98

Deshalb kann der Dienstherr die Auswahlerwägungen nicht
erstmals im gerichtlichen Verfahren benennen oder sie nach
der erstinstanzlichen Gerichtsentscheidung in einem Wider-
spruchsbescheid vollständig austauschen. Das würde die
Rechtsschutzmöglichkeiten des unterlegenen Bewerbers in un-
zumutbarer Weise mindern, weil ihm eine substanziierte Be-
gründung und Glaubhaftmachung des Anordnungsanspruchs
nur sukzessive auf die Äußerung bzw. Erwiderung des Dienst-
herrn hin möglich wäre. Außerdem ist es dem unterlegenen
Bewerber nicht zuzumuten, die Auswahlentscheidung seines
Dienstherrn gewissermaßen „ins Blaue hinein“ in einem ge-
richtlichen Eilverfahren angreifen zu müssen, in erster Instanz
wegen einer angenommenen Fehlerhaftigkeit der Auswahlent-
scheidung zu obsiegen, um dann während des Beschwerdever-
fahrens völlig andere – und ggf. entsprechend „zugeschnit-
tene“ – tragende Erwägungen einer „korrigierten“ Auswahlent-
scheidung zu erfahren.99

Die Dokumentationspflicht gilt auch in den Fällen, in denen
der Dienstherr meint, einen Bewerber von vornherein in den
Leistungsvergleich nicht einbeziehen zu müssen. Auch der Be-
werber, der in den Leistungsvergleich deshalb nicht einbezogen
wird, weil der Dienstherr – zu Recht oder zu Unrecht – davon
ausgeht, das Anforderungsprofil sei nicht erfüllt, hat den aus
dem Bewerbungsverfahrensanspruch folgenden Anspruch auf
die schriftliche Dokumentation der maßgeblichen Erwägun-
gen.100

2. Bezugspunkt der Eignungsprognose
Die Beurteilung der Eignung eines Bewerbers für das von ihm
angestrebte öffentliche Amt durch den Dienstherrn bezieht sich
auf die künftige Amtstätigkeit des Betroffenen und enthält zu-
gleich eine Prognose, die eine konkrete und einzelfallbezogene
Würdigung der gesamten Persönlichkeit des Bewerbers ver-
langt. Sie umfasst auch eine vorausschauende Aussage darüber,
ob er die ihm in dem angestrebten Amt obliegenden beamten-
oder richterrechtlichen Pflichten erfüllen wird. Bei diesem
prognostischen Urteil steht dem Dienstherrn ein weiter Beurtei-
lungsspielraum zu; die Nachprüfung durch die Fachgerichte be-
schränkt sich im Wesentlichen darauf, ob der Dienstherr von
einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen ist, den beamten-
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und verfassungsrechtlichen Rahmen verkannt, allgemein gültige
Wertmaßstäbe nicht beachtet oder sachfremde Erwägungen an-
gestellt hat.101

Die Ermittlung des – gemessen an den Kriterien der Eig-
nung, Befähigung und fachlichen Leistung – am besten geeigne-
ten Bewerbers hat stets in Bezug auf die Anforderungen des zu
vergebenden Statusamtes zu erfolgen.102 Diesen Anforderungen
genügt eine Auswahl nicht, in die der Dienstherr sämtliche Be-
amte einer Besoldungsgruppe einbezieht, ohne Rücksicht da-
rauf, ob sie Laufbahnen unterschiedlicher Fachrichtungen ange-
hören; bei einer solchen Auswahl steht erst im Nachgang des
(rückblickenden) Leistungsvergleichs fest, in welches nächsthö-
here Statusamt welcher Laufbahn befördert werden soll.103

Der Dienstherr hat für die Auswahlentscheidung eine Eig-
nungsprognose abzugeben, die sich grundsätzlich nicht in der
Bewertung der bislang gezeigten Leistungen erschöpft. Insbe-
sondere wenn die Anforderungen des angestrebten Amtes –
etwa im Hinblick auf typischerweise wahrzunehmende Füh-
rungsaufgaben – nicht identisch mit denjenigen des bisherigen
Amtes sind, müssen daher zusätzliche Erwägungen angestellt
werden. Hierfür sind dann die in der dienstlichen Beurteilung
ausgewiesenen Befähigungseinschätzungen heranzuziehen, die
ihrerseits auf der Grundlage der erbrachten Leistungen getrof-
fen worden sind.104 Natürlich können und müssen auch frühere
Verwendungen in den Blick genommen werden, wenn und so-

92 StRspr, vgl. BVerwG, Urt. v. 19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151, 333
Rn. 15.

93 Vgl. § 9 BBG, § 9 BeamtStG § 2 ThürLaufbG.
94 Zu den Begriffen Eignung, Leistung und fachliche Befähigung vgl.

BVerfG, Beschl. v. 20.04.2004 – 1 BvR 838/01 u. a. – BVerfGE 110, 304,
322; BVerfG, Kammerbeschl. v. 27.05.2013 – 2 BvR 462/13 –
Rn. 14 m. w. N.; § 2 BLV und § 3 ThürLaufbG.

95 BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 19.09 – BVerwGE 138, 102 Rn. 32;
BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – Buchholz 11 Art 33 Abs. 2
GG Nr. 50 Rn. 10 ff. m. w. N.; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR
1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 16; ThürOVG, Beschl. v. 24.10.2014 – 2 EO
457/14 – ThürVBl. 2015, 194, 195 = juris Rn. 30; ThürOVG, Beschl. v.
09.02.2015 – 2 EO 508/14 – ThürVBl 2016, 66, 69 = juris Rn. 45; zur
Frage der nach Art. 19 Abs. 4 GG gebotenen Prüfungsintensität im ver-
waltungsgerichtlichen Eilverfahren generell vgl. zuletzt BVerfG, Kammer-
beschl. v. 14.09.2016 – 1 BvR 1335/13 – NVwZ 2017, 244 Rn. 19 f.
m. w. N.; vgl. auch oben unter II. a.E.

96 Vgl. oben unter III 1.
97 BVerfG, Kammerbeschl. v. 09.07.2007 – 2 BvR 206/07 – BVerfGK 11,

398 = juris Rn. 20 ff.; BVerfG, Beschl. v. 20.09.2016 – 2 BvR 2453/15 –
NVwZ 2017, 313 Rn. 20 m. w. N.; ThürOVG, Beschl. v. 18.03.2011 – 2
EO 471/09 – juris Rn. 44 ff. m. w. N.; ThürOVG, E. v. 12.09.2013 – 2 EO
412/13 – ThürVBl. 2014, 218, 219 = juris Rn. 22; ThürOVG, Beschl. v.
24.10.2014 – 2 EO 457/14 – ThürVBl. 2015, 194, 196 = juris Rn. 37;
ThürOVG, Beschl. v. 09.10.2015 – 2 EO 633/14 – juris Rn. 17. Zur Doku-
mentationspflicht bei nach der Erprobung auf einem Beförderungsdienst-
posten aufgetretenen Eignungsmängeln vgl. BVerfG, Kammberbeschl. v.
24.07.2014 – 2 BvR 816/14 – NVwZ 2015, 523 Rn. 16 f.

98 ThürOVG, Beschl. v. 18.03.2011 – 2 EO 471/09 – ThürVBl. 2011, 245 =
juris Rn. 44 ff.

99 BVerfG, Kammerbeschl. 09.07.2007 – 2 BvR 206/07 – BVerfGK 11, 398 =
juris Rn. 20 ff.; BVerfG, Kammerbeschl. v. 23.06.2015 – 2 BvR 161/15 –
juris Rn. 39 m. w. N.

100 ThürOVG, Beschl. v. 12.09.2013 – 2 EO 412/13 – ThürVBl. 2014, 218,
219 = juris Rn. 26; ThürOVG, Beschl. v. 24.10.2014 – 2 EO 457/14 –
ThürVBl. 2015, 194, 196 = juris Rn. 38.

101 StRpr; vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.09.2016 – 2 BvR 2453/15 – NVwZ 2017,
313 Rn. 19; BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/12 – juris
Rn. 31 m. w. N.

102 BVerfG, Kammerbeschl. v. 26.11.2010 – 2 BvR 2435/10 – NVwZ 2011,
746; BVerfG, Kammerbeschl. v. 04.10.2012 – 2 BvR 1120/12 – juris;
BVerfG, Kammerbeschl. v. 07.03.2013 – 2 BvR 2582/12 – NVwZ 2013,
1603; BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/13 – BVerfGE 141, 56
Rn. 32 m. w. N.; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE
147, 20 Rn. 28; BVerwG, Urt. v. 19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151,
333 Rn. 45; ThürOVG, Beschl. v. 19.03.2014 – 2 EO 252/13 – juris;
ThürOVG, Beschl. v. 09.10.2015 – 2 EO 633/14 – juris Rn. 16.

103 ThürOVG, Beschl. v. 09.10.2015 – 2 EO 633/14 – juris Rn. 16 ff.
104 BVerwG, Urt. v. 19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151, 333 Rn. 45.
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weit sie Aufschluss über die Eignung für Anforderungen des
angestrebten Amtes geben, die anhand der der letzten dienstli-
chen Beurteilung zugrunde liegenden Verwendung des Bewer-
bers nicht oder weniger gut prognostiziert werden können.
Geht es etwa um die Vergabe eines Amtes mit Führungsaufga-
ben, und nimmt der Bewerber derzeit keine Führungsaufgaben
wahr, hat solche aber in früheren Verwendungen wahrgenom-
men und ist auch insoweit beurteilt worden, darf die nunmehr
anzustellende Eignungsprognose für das Führungsamt die in
der früheren Führungsposition tatsächlich erbrachte Leistung
nicht unberücksichtigt lassen. Die Relevanz einer früheren
dienstlichen Beurteilung für die Eignungsprognose kann nur
dann verneint werden, wenn es Anhaltspunkte dafür gibt, dass
die damalige Einschätzung gegenwärtig nicht mehr zutrifft. Ein
reiner Leistungsvergleich anhand der aktuellen dienstlichen Be-
urteilungen ist demgegenüber nur ausreichend, wenn dieser
Leistungsvergleich die Eignungsprognose für das zu vergebende
Amt – ohne Rückgriff auf aktuelle Befähigungseinschätzungen
und frühere Leistungsbewertungen – ermöglicht. Plakativ for-
muliert: Auswahlentscheidungen ermitteln nicht den Besten für
jedes Amt (der entsprechenden Wertigkeit), sondern den Besten
für das zu vergebende Statusamt.

3. Anforderungsprofil
Über die Eignung des Bewerberfeldes kann der Dienstherr auch
in einem gestuften Auswahlverfahren befinden. Die Kriterien
der Eignung, Befähigung und fachlichen Leistung können vom
Dienstherrn für den Aufgabenbereich eines Amtes durch die
Festlegung eines Anforderungsprofils bereits im Vorfeld der
Auswahlentscheidung konkretisiert werden.105 Bewerber, die
die allgemeinen Ernennungsbedingungen oder die laufbahn-
rechtlichen Voraussetzungen nicht erfüllen oder die aus sonsti-
gen Eignungsgründen für die Ämtervergabe von vornherein
nicht in Betracht kommen, werden in einem ersten Schritt aus-
geschlossen und nicht in den Leistungsvergleich einbezogen.
Dies gilt grundsätzlich auch für Bewerber, die zwingende Vor-
gaben eines rechtmäßigen Anforderungsprofils nicht erfül-
len.106 Ein rechtmäßiges Anforderungsprofil kann deshalb auch
eine Auswahlentscheidung rechtfertigen, in der ein Bewerber
ausgewählt wird, der nicht das beste Gesamturteil der dienstli-
chen Beurteilung der Bewerber hat.107

Rechtmäßige und zwingend verlangte Anforderungen in An-
forderungsprofilen haben somit zur Folge, dass ein Bewerber, der
das Anforderungsprofil nicht erfüllt, nicht in die nächste Stufe
des Auswahlverfahrens – den Leistungsvergleich unter den Be-
werbern insbesondere anhand von dienstlichen Beurteilungen –
gelangt. Demgegenüber haben rechtmäßige, aber nicht zwingend
verlangte Anforderungen in Anforderungsprofilen Bedeutung in
der zweiten Stufe des Auswahlverfahrens, und zwar dann, wenn
mehrere Bewerber gleich oder im Wesentlichen gleich beurteilt
sind: Hat sich der Dienstherr vorab in der Stellenausschreibung
durch die Vorgabe der beim künftigen Dienstposteninhaber er-
wünschten Kenntnisse und Fähigkeiten festgelegt, ist diese Ent-
scheidung für das weitere Auswahlverfahren bindend. Der
Dienstherr muss diesen Kriterien besondere Bedeutung zumes-
sen, wenn die Bewerber im Wesentlichen gleich beurteilt sind.
Aus der Stellenausschreibung muss sich ergeben, welche Anfor-
derungen von allen Bewerbern zwingend erwartet werden und
welche Kriterien zwar nicht notwendig für eine Einbeziehung in
das Auswahlverfahren sind, bei gleicher Eignung der Bewerber
aber maßgeblich berücksichtigt werden.108

a) Der Grundsatz: Statusamtsbezogenheit
Mit Beschluss vom 20.06.2013109 hat das BVerwG entschieden,
dass eine an Art. 33 Abs. 2 GG zu messende Auswahlentschei-
dung grundsätzlich nicht auf die Anforderungen eines konkre-
ten Dienstpostens bezogen sein darf, und damit das Verhältnis
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von Anforderungsprofil und dienstlicher Beurteilung für die
Auswahlentscheidung präzisiert:

Bei der Bestimmung des Anforderungsprofils ist der Dienst-
herr 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 Bestenaus-
wahl verpflichtet. Hiermit ist eine Einengung des Bewerberfel-
des aufgrund der besonderen Anforderungen eines bestimmten
Dienstpostens grundsätzlich nicht vereinbar.110

Zwar entscheidet der Dienstherr über die Einrichtung und
nähere Ausgestaltung von Dienstposten innerhalb des von Ver-
fassung und Parlament vorgegebenen Rahmens aufgrund der
ihm zukommenden Organisationsgewalt nach seinen Bedürf-
nissen. Wie er seine Stellen zuschneidet, welche Zuständigkeiten
er ihnen im Einzelnen zuweist und welche Fachkenntnisse er
zur Erfüllung der daraus im Einzelnen resultierenden Aufgaben
für erforderlich ansieht, fällt in sein Organisationsermessen, das
gerichtlich nur auf sachfremde Erwägungen überprüfbar ist.111
Setzt ein Dienstposten nach seiner Funktionsbeschreibung spe-
zifische Anforderungen voraus, die der Inhaber zur ordnungs-
gemäßen Wahrnehmung der Dienstaufgaben erfüllen muss,
können diese Kriterien im Rahmen der Stellenausschreibung
verlangt werden.112

Die Organisationsgewalt des Dienstherrn ist aber beschränkt
und an die Auswahlgrundsätze des Art. 33 Abs. 2 GG gebun-
den, wenn mit der Dienstpostenzuweisung Vorwirkungen auf
die spätere Vergabe des Amtes im statusrechtlichen Sinne ver-
bunden sind und die hierauf bezogene Auswahlentscheidung
damit vorweggenommen oder vorbestimmt wird. In diesen
Vorwirkungsfällen sind damit auch die Vorgaben des Anforde-
rungsprofils den Maßstäben aus Art. 33 Abs. 2 GG unterwor-
fen. Mit dem Anforderungsprofil wird die Zusammensetzung
des Bewerberfeldes gesteuert und eingeengt. Durch die Bestim-
mung des Anforderungsprofils legt der Dienstherr die Kriterien
für die Auswahl der Bewerber fest, an ihnen werden die Eigen-
schaften und Fähigkeiten der Bewerber um den Dienstposten
gemessen. Fehler im Anforderungsprofil führen daher grund-
sätzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens, weil
die Auswahlerwägungen dann auf sachfremden, nicht am
Grundsatz der Bestenauswahl orientierten Gesichtspunkten be-
ruhen.113

Bezugspunkt der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2
GG ist – wie schon erwähnt – nicht die Funktionsbeschreibung
des konkreten Dienstpostens, sondern das angestrebte Status-
amt.114 Hiermit ist nicht vereinbar, einen Bewerber vomAuswahl-
verfahren auszuschließen, nur weil er den besonderen Anforde-
rungen des aktuell zu besetzenden Dienstpostens – noch – nicht
entspricht. Dies folgt aus dem Laufbahnprinzip. Danach wird ein

105 BVerfG, Kammerbeschl. v. 09.08.2016 – 2 BvR 1287/16 – Rn. 76; BVerfG,
Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/13 – BVerfGE 141, 56 Rn. 32.

106 BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2
GG Nr. 50 Rn. 17 und 30; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
BVerwGE 147, 20 Rn. 23.

107 BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – Buchholz 11 Art 33 Abs. 2
GG Nr. 50 Rn. 17.

108 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 49.
109 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20. Das

ThürOVG hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen, vgl. ThürOVG,
Beschl. v. 19.03.2014 – 2 EO 252/13 – ThürVBl 2015, 140, 141 = juris
Rn. 5; ThürOVG, Beschl. v. 09.02.2015 – 2 EO 508/14 – ThürVBl 2016,
66, 69 = juris Rn. 47.

110 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 24.
111 Vgl. oben I.
112 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 25.
113 BVerfG, Kammerbeschl. v. 02.10.2007 – 2 BvR 2457/04 – BVerfGK 12,

265, 270 f. = juris Rn. 18; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
BVerwGE 147, 20 Rn. 26.

114 Vgl. oben unter V 2.
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Beamter aufgrund seiner Befähigung für eine bestimmte Lauf-
bahn regelmäßig als geeignet angesehen, jedenfalls diejenigen
Dienstposten auszufüllen, die seinem Statusamt entsprechen oder
dem nächsthöheren Statusamt zugeordnet sind.115 Es kann
grundsätzlich erwartet werden, dass der Beamte imstande ist, sich
in die Aufgaben dieser Dienstposten einzuarbeiten.116

Eine Ausrichtung an den Anforderungen des konkreten
Dienstpostens lässt überdies außer Acht, dass die Betrauung des
Beamten mit einem bestimmten Dienstposten nicht von Dauer
sein muss. Denn der Dienstherr kann den Aufgabenbereich des
Beamten nach seinen organisatorischen Vorstellungen und Be-
dürfnissen jederzeit ändern. Der ausgewählte Bewerber soll da-
her der am besten geeignete für jeden Dienstposten sein, der für
einen Inhaber des höheren Statusamtes amtsangemessen ist.
Schließlich ist zu sehen, dass eine an den Anforderungen eines
Dienstpostens orientierte Auswahlentscheidung eine vom Ge-
samturteil der dienstlichen Beurteilung unabhängige Ämterver-
gabe ermöglicht, was ein gewisses Missbrauchspotenzial birgt.117

Darf die an Art. 33 Abs. 2 GG zu messende Auswahlentschei-
dung daher grundsätzlich nicht anhand der Anforderungen eines
konkreten Dienstpostens erfolgen, so folgt auch aus § 8 Abs. 2
BBG i. V. m. § 6 BGleiG und vergleichbaren landesrechtlichen
Bestimmungen118 nichts anderes. Die Vorschriften des Bundes-
gleichstellungsgesetzes, die der tatsächlichen Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen undMännern dienen (§ 1 Abs. 2
Satz 1 BGleiG) und hierfür auch Anforderungen an die Stellen-
ausschreibung statuieren – wie insbesondere deren geschlechts-
neutrale Abfassung (§ 6 Abs. 1 Satz 1 BGleiG) –, sind weder da-
rauf gerichtet noch dazu geeignet, den materiellen Bezugspunkt
der dienstrechtlichen Auswahlentscheidungen zu verschieben.
Nach § 6 Abs. 3 BGleiG ist das Anforderungsprofil vielmehr aus-
drücklich an möglichen künftigen Funktionen und damit auch
der Laufbahnqualifikation zu orientieren;119 Entsprechendes gilt
für die Vorgabe in § 9 Abs. 1 Satz 1 BGleiG. Letztlich sollen die
entsprechenden Bestimmungen der Gleichstellungsgesetze ge-
rade arbeitsplatz- bzw. dienstpostenbezogene Zuschnitte (zu-
gunsten von Männern) vermeiden. Die Anforderungen des „Ar-
beitsplatzes“ i. S. v. § 6 Abs. 3 BGleiG sind daher in den von
Art. 33 Abs. 2 GG dirigierten Auswahlverfahren im Interesse der
mit dem Laufbahnprinzip angestrebten vielseitigen Verwendbar-
keit auf das jeweils angestrebte Statusamt bezogen.120

Macht ein Dienstherr im Rahmen der Stellenausschreibung
Vorgaben für die Vergabe eines Beförderungsdienstpostens,
bleiben diese für das laufende Auswahlverfahren verbindlich;121
Änderungen sind nur nach einem zulässigen Abbruch des Aus-
wahlverfahrens und neuer Stellenausschreibung möglich.122
Unzulässig ist es insbesondere, die Auswahlkriterien nachträg-
lich dergestalt zu ändern, dass sich der Bewerberkreis erweitern
würde, ohne dass mögliche Interessenten hiervon Kenntnis er-
hielten.123 Ob und in welchem Umfang ein Anforderungsprofil
Bindungswirkung entfaltet, muss daher durch eine entspre-
chend § 133 BGB am objektiven Empfängerhorizont potenziel-
ler Bewerber orientierte Auslegung ermittelt werden.124

Hat der Dienstherr im Rahmen der Stellenausschreibung
zwingende Vorgaben gemacht, die weder durch Art. 33 Abs. 2
GG noch als dienstpostenbezogene Ausnahme im Interesse der
Funktionsfähigkeit der öffentlichen Verwaltung gerechtfertigt
sind, ist das Auswahlverfahren fehlerhaft. Dieser Mangel kann
nachträglich nicht geheilt werden, das Auswahlverfahren muss
abgebrochen und die Stellenvergabe mit einer zulässigen Aus-
schreibung neu in Gang gesetzt werden.125

b) Die Ausnahme: Dienstpostenbezogenheit
Ausnahmen von der Statusamtsbezogenheit des Anforderungs-
profils auch bei der Auswahlentscheidung für einen höherwerti-
gen Dienstposten sind dann zulässig, wenn die Wahrnehmung
der Aufgaben dieses Dienstpostens zwingend besondere Kennt-
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nisse oder Fähigkeiten voraussetzt, die ein Laufbahnbewerber
regelmäßig nicht mitbringt und sich in angemessener Zeit und
ohne unzumutbare Beeinträchtigung der Aufgabenwahrneh-
mung auch nicht verschaffen kann. Diese Voraussetzungen hat
der Dienstherr darzulegen, sie unterliegen voller gerichtlicher
Kontrolle.126

Dienstpostenbezogene Ausnahmeanforderungen können
sich insbesondere aus dem Erfordernis bestimmter Fachausbil-
dungen ergeben.127 Je stärker die fachliche Ausdifferenzierung
der Organisationseinheit ist und je höher die Anforderungen
an die Spezialisierung der dort eingesetzten Beamten sind, desto
eher kann es erforderlich werden, im Interesse der Funktionsfä-
higkeit der öffentlichen Verwaltung besondere Qualifikations-
anforderungen an die künftigen Stelleninhaber zu stellen. Bei
technisch ausgerichteten Behörden etwa ist durchaus denkbar,
dass die Aufgabenwahrnehmung bestimmter Dienstposten spe-
zielle fachspezifische Vorkenntnisse erfordert.128

Die Schwierigkeit, dass tatsächlich nicht alle Laufbahnange-
hörigen in der Lage sind, die Aufgaben jedes ihrem Statusamt
zugeordneten Dienstpostens auszufüllen, nimmt durch neuere
Laufbahnregelungen zu, die ursprünglich fachspezifisch ausdif-
ferenzierte Laufbahnen zusammenfassen.129 Angesichts der
vielfach nunmehr in einer Laufbahn vereinigten unterschiedli-
chen Fachrichtungen mit der hierzu gehörenden Spezialisierung
liegt es auf der Hand, dass ein Dienstposten Eignungsanforde-
rungen stellen kann, die nicht von jedem Laufbahnangehörigen
erfüllt werden.130

Aus den besonderen Aufgaben eines Dienstpostens können
sich auch über die Festlegung der Fachrichtung hinaus Anfor-
derungen ergeben, ohne deren Vorhandensein die zugeordneten
Funktionen schlechterdings nicht wahrgenommen werden kön-
nen. Obliegt einem Dienstposteninhaber etwa das Aushandeln
und Abschließen von Verträgen mit ausländischen Partnern,
sind die hierfür erforderlichen Sprachkenntnisse objektiv unab-
dingbar. Ein Bewerber, der für das Statusamt zwar grundsätzlich
hervorragend geeignet ist, die notwendigen Sprachkenntnisse
aber nicht aufweist, ist zur ordnungsgemäßen Aufgabenerfül-

115 Vgl. § 16 Abs. 1, § 22 Abs. 3 BBG.
116 BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2

GG Nr. 50 Rn. 15; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
BVerwGE 147, 20 Rn. 28.

117 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – Rn. 30. Vgl. zur Miss-
brauchsgefahr derartiger Auswahlentscheidungen BVerwG, Urt. v.
26.01.2012 – 2 A 7.09 – BVerwGE 141, 361.

118 Vgl. § 6 Thüringer Gleichstellungsgesetz.
119 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Laufbahnprinzips vgl.

BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/13 – NVwZ 2016, 682
Rn. 36.

120 BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 – 2 VR 1.16 – NVwZ 2017, 475 Rn. 18;
vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 29.09.2011 – 2 VR 3.11 – Buchholz 232.1
§ 48 BLV Nr. 1 Rn. 22.

121 BVerwG, Urt. v. 16.08.2001 – 2 A 3.00 – BVerwGE 115, 58, 60 f.;
BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – Rn. 32; zur Rügefähigkeit
der Nichtbeachtung von im Anforderungsprofil vorausgesetzten Merkma-
len BVerfG, Kammerbeschl. v. 02.10.2007 – 2 BvR 2457/04 – BVerfGK
12, 265, 269 = juris Rn. 14.

122 Vgl. unter VI.
123 BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.02.2007 – 2 BvR 2494/06 – BVerfGK 10,

355, 357 f. = juris Rn. 7 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
Rn. 32.

124 BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2
GG Nr. 50 Rn. 18; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
BVerwGE 147, 20 Rn. 32.

125 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 33.
126 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 31.
127 Vgl. zur Fächerkombination bei Lehrern BVerwG, Urt. v. 25.02.2010 – 2

C 22.09 – BVerwGE 136, 140 Rn. 17.
128 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 33.
129 Vgl. § 6 Abs. 2 der Bundeslaufbahnverordnung in der Fassung vom

12.02.2009, BGBl I S. 284.
130 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 35.
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lung auf diesem Dienstposten nicht in der Lage. Die Vorgabe
spezifischer Eignungsanforderungen kann hier im Interesse der
Funktionsfähigkeit der öffentlichen Verwaltung erforderlich
werden. Andernfalls wäre der Dienstherr gezwungen, solche
Dienstposten mit hierfür nicht geeigneten Bewerbern zu beset-
zen.131

Ein dienstpostenbezogenes Anforderungsprofil kann auch
dann gerechtfertigt sein, wenn im Einzelfall ein Dienstposten
so zugeschnitten ist, dass Fähigkeiten und Kenntnisse mehrerer
Laufbahnen in substanziellem Umfang benötigt werden.132

c) Einordnung
Beförderungsentscheidungen erfolgen auf der Grundlage von
dienstlichen Beurteilungen und zum Teil von Anforderungspro-
filen. Beide Instrumente haben ihren guten Sinn – sowohl be-
züglich der Klärung der Wettbewerbssituation bei Auswahlver-
fahren als auch unter personalwirtschaftlichen Aspekten. Beide
Instrumente können aber auch zur Steuerung von Personalent-
scheidungen nach außerhalb von Art. 33 Abs. 2 GG liegenden
Kriterien missbraucht werden. Die in der Rechtsprechung ent-
wickelten strengen Kriterien für dienstliche Beurteilungen hat-
ten vor der Neujustierung der Rechtsprechung des BVerwG
dazu geführt, dass zunehmend Anforderungsprofile zur An-
wendung kamen und diese teilweise letztlich auf konkrete Per-
sonen zugeschnitten wurden. Neben diesen eindeutigen Fällen
„absichtsvoll dolosen“ Verhaltens wird aber trotz der präzisier-
ten Rechtsprechung auch gegenwärtig vielfach nicht beachtet,
dass in den Fällen, in denen eine Dienstpostenvergabe Vorwir-
kungen für eine spätere Beförderung hat, das Anforderungspro-
fil grundsätzlich nicht ausschließlich auf den Dienstposten be-
zogen sein darf, sondern an den Anforderungen des höheren
Statusamtes orientiert sein muss.133

4. Dienstliche Beurteilungen
Dienstliche Beurteilungen sind die wichtigste Grundlage für an
Art. 33 Abs. 2 GG zu messende Auswahlentscheidungen. Der
Vergleich der Bewerber im Rahmen einer Auswahlentscheidung
hat vor allem anhand dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen.134
Dienstliche Beurteilungen müssen aussagekräftig, d. h. aktuell
und hinreichend differenziert sein und auf gleichen Bewer-
tungsmaßstäben beruhen.135 Hierzu gibt es eine umfangreiche
Judikatur von BVerfG, BVerwG und ThürOVG. Bedeutung und
Umfang dieses Themas würden den Rahmen dieser Darstellung
sprengen und sind deshalb Gegenstand eines in Vorbereitung
befindlichen gesonderten Aufsatzes.

An dieser Stelle nur so viel:
Dienstliche Beurteilungen sind beim Vergleich der Bewerber

in ihrer Gesamtheit zugrunde zu legen. Maßgeblich ist in erster
Linie das abschließende Gesamturteil, welches anhand einer
Würdigung, Gewichtung und Abwägung der einzelnen leis-
tungsbezogenen Gesichtspunkte zu bilden ist.

In bestimmten Fällen lässt es Art. 33 Abs. 2 GG zu, dass der
Dienstherr die Bewerber im Anschluss an einen Vergleich der
Gesamturteile anhand der für das Beförderungsamt wesentli-
chen Einzelaussagen der dienstlichen Beurteilungen weiter ver-
gleicht. Dies kommt insbesondere bei wesentlich gleichem Ge-
samtergebnis in Betracht. Gerade dann haben die Einzelaussa-
gen nach dem Sinn und Zweck der dienstlichen Beurteilungen,
über Leistung und Eignung der Beamten ein differenziertes Bild
zu geben, besondere Bedeutung. Ob nach ihrem Gesamtergeb-
nis wesentlich gleiche Beurteilungen vorliegen, die einen sol-
chen weiteren Vergleich ermöglichen, richtet sich nicht allein
nach dem formalen Gesamturteil. Vielmehr sind auch etwaige
Unterschiede im Maßstab der Beurteilung der Bewerber zu be-
rücksichtigen. Solche Unterschiede kommen etwa dann in Be-
tracht, wenn sich bei konkurrierenden Bewerbern die dienstli-
chen Beurteilungen auf unterschiedliche Statusämter beziehen.
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Bei formal gleicher Bewertung ist die Beurteilung des Beamten
im höheren Statusamt regelmäßig besser ist als diejenige des
in einem niedrigeren Statusamt befindlichen Konkurrenten.136
Dem liegt die Überlegung zugrunde, dass an einen Inhaber ei-
nes höheren statusrechtlichen Amtes von vornherein höhere Er-
wartungen zu stellen sind als an den Inhaber eines niedrigeren
statusrechtlichen Amtes; das gilt auch bei gebündelten Dienst-
posten. Wo sich der Statusunterschied dementsprechend auf
den Beurteilungsmaßstab ausgewirkt hat, ist er in den Beurtei-
lungsvergleich einzustellen. Ergibt der Gesamtvergleich, dass
keine wesentlich gleichen Beurteilungen vorliegen, so darf die
Gesamtaussage der dienstlichen Beurteilungen nicht ohne Wei-
teres durch einen Rückgriff auf Einzelfeststellungen überspielt
werden. Bei nicht wesentlich gleichen Beurteilungen ist der un-
mittelbare Vergleich einzelner Feststellungen vielmehr nur bei
Vorliegen zwingender Gründe zulässig.137

Enden dienstliche Beurteilungen von Konkurrenten mit dem
gleichen abschließenden Gesamturteil, verstößt es nicht gegen
das Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG, wenn der Dienst-
herr die Bewerber im Anschluss hieran anhand der für das Be-
förderungsamt wesentlichen Einzelaussagen der dienstlichen
Beurteilungen weiter vergleicht.138 Der Dienstherr kann auf
einzelne Gesichtspunkte abstellen, muss aber deren besondere
Bedeutung begründen. So kann er der dienstlichen Erfahrung,
der Verwendungsbreite oder der Leistungsentwicklung, wie sie
sich aus dem Vergleich der aktuellen mit früheren Beurteilun-
gen ergibt, Vorrang einräumen.139 Die Entscheidung des
Dienstherrn, welche Bedeutung er den einzelnen Gesichtspunk-
ten für das abschließende Gesamturteil und für die Auswahl
zwischen im Wesentlichen gleich geeigneten Bewerbern bei-
misst, unterliegt nur einer eingeschränkten gerichtlichen Nach-
prüfung. Daraus folgt, dass der Dienstherr bei gleichem Ge-
samturteil zunächst die Beurteilungen umfassend inhaltlich
auszuwerten und Differenzierungen in der Bewertung einzelner
Leistungskriterien oder in der verbalen Gesamtwürdigung zur
Kenntnis zu nehmen hat. Bei einer solchen Auswertung ist da-
rauf zu achten, dass gleiche Maßstäbe angelegt werden.140

Die Beschaffung der für die Auswahlentscheidung erforderli-
chen Grundlagen liegt grundsätzlich im Verantwortungsbereich
der auswählenden Behörde. Der Grundsatz der Bestenauswahl
des Art. 33 Abs. 2 GG und das damit geschützte Interesse der Be-
amten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen bein-
haltet als Teilaspekt auch einen Anspruch der Bewerber gegen die
auswählende Behörde, im Vorfeld ihrer Entscheidung Verhält-
nisse herzustellen, die einen rechtlich einwandfreien Vergleich
der Bewerber ermöglichen. Denn nur auf einer solchen Grund-

131 BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147, 20 Rn. 36.
132 ThürOVG, Beschl. v. 09.10.2015 – 2 EO 633/14 – juris Rn. 25.
133 von der Weiden, jurisPR-BVerwG 21/2013 Anm. 6 zu BVerwG, Beschl. v.

20.06.2013 – 2 VR 1.13 – unter C.
134 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/13 – BVerfGE 141, 56

Rn. 58 m. w. N.
135 StRspr, vgl. nur BVerfG, Kammerbeschl. v. 07.03.2013 – 2 BvR 2582/12 –

NVwZ 2013, 1603 Rn. 21; BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16.09 –
BVerwGE 138, 102 Nr. 47 Rn. 20 und 46; BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 –
2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 15; BVerwG, Urt. v. 26.01.2012 – 2 A
7.09 – BVerwGE 141, 361 Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 28.01.2016 – 2 A
1.14 – Buchholz 232.0 § 21 BBG 2009 Nr. 3; ThürOVG, Beschl. v.
05.11.2014 – 2 EO 472/13 – ThürVBl. 2015, 222, 223 = juris Rn. 21.

136 Vgl. jüngst BVerfG, Kammerbeschl. v. 17.02.2017 – 2 BvR 1558/16 – juris
Rn. 21 m. w. N.; ThürOVG, Beschl. v. 30.05.2012 – 2 EO 890/11 –
ThürVBl. 2013, 39 = jurisRn. 38.

137 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 – 2 BvR 1958/13 – BVerfGE 141, 56
Rn. 58 ff. m. w. N.

138 BVerfG, Kammerbeschl. v. 05.09.2007 – 2 BvR 1855/07 – juris Rn. 8.
139 BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16.09 – BVerwGE 138, 102 Rn. 46;

BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 – 2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 16.
140 BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16.09 – BVerwGE 138, 102 Rn. 56;

BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 – 2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 16.
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lage, die allein die auswählende Behörde schaffen kann, lässt sich
das grundrechtsgleiche Recht auf ermessens- und beurteilungs-
fehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl erfüllen. Ist
eine auswählende Behörde mit unmittelbar nicht vergleichbaren
Beurteilungen konfrontiert, darf dies nicht dazu führen, dass we-
gen der eingeschränkten Vergleichbarkeit der Beurteilungen zu-
gleich auch die Leistungen der Bewerber als unvergleichbar be-
trachtet werden und die Bewerber im Ergebnis nicht mehr mitei-
nander konkurrieren können. Die auswählende Behörde ist
vielmehr gehalten, die Aussagen von Beurteilungen mit unter-
schiedlichen Beurteilungsinhalten miteinander „kompatibel“ zu
machen und damit die Vergleichbarkeit herzustellen.141

Wenn – bei Einstellungen oder bei nicht beamteten Bewer-
bern – mangels dienstlicher Beurteilungen keine anderen aussa-
gekräftigen Erkenntnisquellen vorhanden sind, kann die Beur-
teilung gerade der persönlichen Eignung von Bewerbern an-
hand eines Vorstellungsgesprächs vorgenommen werden.142

5. Dienstalter
Die in einem bestimmten Statusamt geleistete Dienstzeit (z. T.
„Stehzeit“ genannt) gehört – ebenso wie die auf einem höher-
wertigen Dienstposten geleistete Dienstzeit – nicht zu den in
Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien. Zwar kann sich das
Dienstalter auf die Beurteilung von leistungsbezogenen Ge-
sichtspunkten insoweit auswirken, als sich die durch ein höhe-
res Dienstalter typischerweise zum Ausdruck kommende um-
fassendere Berufserfahrung häufig leistungsfördernd nieder-
schlägt. Es gibt jedoch keinen allgemeinen Erfahrungssatz des
Inhalts, dass von einem höheren Dienstalter stets auf einen hö-
heren Leistungsstand und bessere Bewährungsvoraussetzungen
geschlossen werden kann. Dementsprechend ist die Berücksich-
tigung des Dienstalters bei der Besetzung von Beförderungsstel-
len grundsätzlich nur im Falle eines Leistungsgleichstands – der
erst nach der Auswertung der aktuellen und ggf. früheren
dienstlichen Beurteilungen der Bewerber festgestellt werden
kann – mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar.143

An das Dienstalter anknüpfende Wartezeitregelungen stehen
nur dann mit Art. 33 Abs. 2 GG in Einklang, wenn sie der sach-
gerechten Anwendung des Grundsatzes der Bestenauswahl die-
nen und mit ihnen die praktische Bewährung des Bewerbers
im bisherigen Statusamt festgestellt werden soll. Dieser Zweck,
die zuverlässige Beurteilung des Leistungsvermögens und eine
fundierte Prognose über die voraussichtliche Bewährung in ei-
nem höheren Amt zu ermöglichen, setzt dem zeitlichen Umfang
solcher „Bewährungszeiten“ Grenzen. Sie dürfen nicht länger
bemessen sein, als es typischerweise erforderlich ist, um die
tatsächlichen Grundlagen für diese Beurteilung und Prognose
zu schaffen. Danach hängt die Dauer von Wartezeiten entschei-
dend vom Inhalt der jeweiligen Ämter ab. Der für eine Regelbe-
urteilung vorgesehene Zeitraum wird in aller Regel die Ober-
grenze darstellen.144

6. Frauenförderung
Die Förderung der Gleichberechtigung ist in Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG („Der Staat fördert die tatsächliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Männern und wirkt auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hin.“) grundrechtlich veran-
kert. Dieser verfassungsrechtliche Grundsatz ist aber nicht da-
rauf gerichtet, die Geltung des Leistungsgrundsatzes nach
Art. 33 Abs. 2 GG für die Vergabe öffentlicher Ämter generell
einzuschränken.145

Die bevorzugte Berücksichtigung von Frauen ist nach dem
Unionsrecht ausdrücklich auf die Fälle gleicher Qualifikation
beschränkt und greift überdies nur ein, wenn nicht in der Per-
son eines Mitbewerbers liegende, rechtlich schützenswerte
Gründe überwiegen:146 Es darf im öffentlichen und privaten
Sektor einschließlich öffentlicher Stellen in Bezug auf die Be-
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dingungen – einschließlich Auswahlkriterien und Einstellungs-
bedingungen – für den Zugang zur Beschäftigung oder zu ab-
hängiger oder selbstständiger Erwerbstätigkeit, unabhängig von
Tätigkeitsfeld und beruflicher Position einschließlich des beruf-
lichen Aufstiegs, keinerlei unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts geben.147 Allerdings hin-
dert im Hinblick auf die effektive Gewährleistung der vollen
Gleichstellung von Männern und Frauen im Arbeitsleben das
Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts die Mit-
gliedstaaten der Europäischen Union nicht daran, zur Erleichte-
rung der Berufstätigkeit des unterrepräsentierten Geschlechts
oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteili-
gungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergünstigun-
gen beizubehalten oder zu beschließen.148

Der Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) hat sich
mit diesen Grundsätzen wiederholt in Verfahren befasst, in de-
nen es um die Konkurrenzsituation mehrerer Bewerber um
Einstellung oder Aufstieg im öffentlichen Dienst ging. Danach
steht Unionsrecht einer nationalen Regelung entgegen, nach der
bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Ge-
schlechts um eine Beförderung in Bereichen, in denen Frauen
unterrepräsentiert sind, den weiblichen Bewerbern automatisch
der Vorrang eingeräumt wird.149 Dagegen sind nationale Rege-
lungen zulässig, die den Bewerberinnen in Bereichen des öf-
fentlichen Dienstes, in denen Frauen unterrepräsentiert sind,
bei gleicher Qualifikation den Vorrang einräumen, wenn dies
zur Herstellung tatsächlicher Gleichberechtigung erforderlich
ist und keine Gründe von größerem rechtlichem Gewicht entge-
genstehen, sofern diese Regelungen gewährleisten, dass die Be-
werbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei
der die besondere persönliche Lage aller Bewerberinnen und
Bewerber berücksichtigt wird.150 Damit hat der EuGH eine be-
vorzugte Beförderung von Frauen bei gleicher Qualifikation
von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts für zulässig er-
achtet, wenn die entsprechende Regelung eine „Öffnungsklau-
sel“ enthält, die die Prüfung ermöglicht, ob nicht in der Person
eines Mitbewerbers liegende Gründe überwiegen. Bewerberin-
nen, die die gleiche Qualifikation wie ihre männlichen Mitbe-

141 BVerfG, Kammerbeschl. v. 09.08.2016 – 2 BvR 1287/16 – Rn. 85;
BVerwG, Urt. v. 21.08.2003 – 2 C 14.02 – BVerwGE 118, 370, 379
Rn. 28 m. w. N.; BVerwG, Beschl. v. 25.04.2007 – 1 WB 31.06 – BVerwGE
128, 329, 349 Rn. 65; BVerwG, Beschl. v. 16.12.2008 – 1 WB 39.07 –
BVerwGE 133, 1, 8 Rn. 53.

142 BVerfG, Kammerbeschl. v. 27.05.2013 – 2 BvR 462/13 – juris Rn. 14 für
den Fall der Einstellung eines Lehrers.

143 BVerwG, Urt. v. 19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151, 333 Rn. 16; vgl.
auch BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 – 2 C 23.03 – BVerwGE 122, 147, 151.

144 BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 – 2 C 23.03 – BVerwGE 122, 147, 152;
BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4.11 – NVwZ-RR 2012, 241
Rn. 35; BVerwG, Urt. v. 26.09.2012 – 2 C 74.10 – BVerwGE 144, 186
Rn. 23; BVerwG, Urt. v. 19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151, 333
Rn. 17.

145 BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 – 2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 20;
BVerwG, Beschl. v. 27.09.2011 – 2 VR 3.11 – Buchholz 232.1 § 48 BLV
Nr. 1 Rn. 22.

146 Vgl. VGH BW, Beschl. v. 21.06.2011 – 4 S 1075/11 – NVwZ-RR 2012, 73
Rn. 14.

147 Art. 14 Abs. 1 Buchstabe a der Richtlinie 2006/54/EG des Europäischen
Parlaments und des Rates vom 05.07.2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Männern und
Frauen in Arbeits- und Beschäftigungsfragen (ABl. 2006 Nr. L 204, S. 23).

148 Art. 157 Abs. 4 AEUV, entsprechend Erwägungsgrund 22 der RL 2006/
54/EG.

149 EuGH, Urt. v. 17.10.1995 – Rs C-450/93 – EuGHE 1995 I S. 3051 – „Ka-
lanke“, zum bremischen Gleichstellungsgesetz.

150 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 – Rs. C-158/97 – EuGHE 2000 I S. 01875 – „Ba-
deck u. a.“, zum hessischen Gleichberechtigungsgesetz; vgl. auch EuGH,
Urt. v. 11.11.1997 – Rs C-409/95 – EuGHE 1997 I S. 6383 – „Marschall“,
zum nordrhein-westfälischen Beamtengesetz; EuGH, Urt. v. 06.07.2000 –
Rs C-407/98 – EuGHE 2000 I S. 05539 – „Abrahamsson und Anderson“,
zum schwedischen Gleichstellungsgesetz.
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werber besitzen, darf kein automatischer und unbedingter Vor-
rang eingeräumt werden, vielmehr muss in jedem Einzelfall ge-
währleistet sein, dass alle die Person der Bewerber betreffenden
Besonderheiten in den Blick genommen werden.151

Dem tragen § 8 Abs. 1 BGleiG152 und § 8 Thüringer Gleich-
stellungsgesetz153 Rechnung.

Dem Hilfskriterium „weibliches Geschlecht“ darf deshalb
erst dann Bedeutung beigemessen werden, wenn sich aus dem
Vergleich anhand leistungsbezogener Kriterien kein Vorsprung
eines Bewerbers ergibt.154

7. Behindertenförderung
Auch das Verbot der Benachteiligung Behinderter ist grund-
rechtlich verankert, vgl. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG („Niemand darf
wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.“), aber eben-
falls nicht darauf gerichtet, die Geltung des Leistungsgrundsat-
zes nach Art. 33 Abs. 2 GG für die Vergabe öffentlicher Ämter
generell einzuschränken. Die einfachgesetzlichen Schutzvor-
schriften zugunsten Schwerbehinderter sind lediglich Benach-
teiligungsverbote.155 Auch dem Hilfskriterium „Behindertenei-
genschaft“ darf erst dann Bedeutung beigemessen werden,
wenn sich aus dem Vergleich anhand leistungsbezogener Krite-
rien kein Vorsprung eines Bewerbers ergibt.156

8. Einstufung des Dienstpostens
Die Einstufung des Dienstpostens, den der Beamte im Zeitpunkt
der Auswahlentscheidung innehat, ist kein leistungsbezogenes
Auswahlkriterium. Denn Inhaber höherwertiger Dienstposten
sind nicht stets leistungsstärker als Inhaber weniger hoch bewerte-
ter Dienstposten. Die unterschiedliche Einstufung der Dienstpos-
ten von Bewerbern rechtfertigt deshalb nicht, von einem Leis-
tungsvergleich zwischen ihnen abzusehen oder Inhaber höher be-
werteter Dienstposten bei Beförderungen zu bevorzugen. Dies gilt
auch bei langjährigerÜbertragung eines imVerhältnis zum verlie-
henen Statusamt höherwertigen Dienstpostens.157

9. Die Möglichkeit einer Auswahl des Antragstellers bei einer
Wiederholung der Auswahlentscheidung

Eine auf rechtsfehlerhafte Erwägungen gestützte Auswahlent-
scheidung ist unabhängig davon rechtsfehlerhaft, ob das gefun-
dene Auswahlergebnis mit anderer Begründung rechtsfehlerfrei
möglich gewesen wäre. Allerdings genügt die Rechtsfehlerhaftig-
keit der Auswahlentscheidung nicht, um einen Anordnungsan-
spruch anzunehmen. Hinzukommenmuss vielmehr, dass der An-
tragsteller bei einer Wiederholung der Auswahlentscheidung je-
denfalls nicht chancenlos ist. Dabei dürfen die Anforderungen an
einen Erfolg des Antragstellers im Eilverfahren nicht überspannt
werden; dies folgt aus Art. 19 Abs. 4 GG im Hinblick auf die bei
einem Unterliegen des Antragstellers im beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreitverfahren eintretende Ämterstabilität der
nunmehr ermöglichten Ernennung des ausgewählten Beamten.158

Stellt sich im Eilverfahren eine Verletzung des Bewerbungsver-
fahrensanspruchs des Antragstellers heraus, muss die Ernennung
des ausgewählten Bewerbers bereits dann durch den Erlass einer
einstweiligen Anordnung untersagt werden, wenn die Aussichten
des Antragstellers, bei einer erneuten – diesmal rechtsfehler-
freien – Auswahl zum Zuge zu kommen, „zumindest offen“ sind,
d. h., es „möglich erscheint“, dass der Antragsteller ausgewählt
wird.159Mit der gerade in der neueren Rechtsprechung verwende-
ten Formel, dass der Erfolg des Antragstellers „ernsthaft möglich“
sein muss,160 werden zwar theoretisch mögliche, aber der Sache
nach fernliegende Kausalverläufe ausgeschlossen.

Die Prognose der Erfolgsaussichten des Antragstellers ist
nicht nur gegenüber dem oder den Beigeladenen des derzeiti-
gen Konkurrentenstreitverfahrens vorzunehmen, sondern ggf.
auch gegenüber weiteren bei einer künftigen Auswahlentschei-
dung einzubeziehenden Beamten.161
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Der in einem gerichtlichen Verfahren erfolgreiche Konkur-
rent hat keinen Anspruch darauf, dass bei der nunmehr erfor-
derlichen Neubescheidung in einer erneuten Auswahlentschei-
dung das Bewerberfeld unverändert bleibt. Für die neue Aus-
wahlentscheidung ist nicht die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der ersten Auswahlentscheidung maßgeblich.162 Viel-
mehr kann sich das Bewerberfeld bei der neuen Auswahlent-
scheidung gegenüber der ersten Auswahlentscheidung sowohl
erweitern als auch reduzieren.163

151 VGH BW, Beschl. v. 21.06.2011 – 4 S 1075/11 – NVwZ-RR 2012, 73
Rn. 14.

152 § 8 Satz 1 BGleiG: „Sind Frauen in einem bestimmten Bereich nach § 3
Nummer 2 unterrepräsentiert, hat die Dienststelle sie bei der Vergabe
von Ausbildungsplätzen, bei Einstellung und beruflichem Aufstieg bevor-
zugt zu berücksichtigen. Dies gilt auch bei der Abordnung, Versetzung
und Umsetzung für jeweils mehr als drei Monate, wenn diesen ein Aus-
schreibungsverfahren vorausgeht. Voraussetzung für die Bevorzugung ist,
dass Bewerberinnen die gleiche Qualifikation aufweisen wie ihre männli-
chen Mitbewerber. Die Bevorzugung ist ausgeschlossen, wenn rechtlich
schützenswerte Gründe überwiegen, die in der Person eines männlichen
Mitbewerbers liegen. Sind Männer strukturell benachteiligt und in dem je-
weiligen Bereich unterrepräsentiert, gelten die Sätze 1 bis 4 entspre-
chend.“

153 § 8 Thüringer Gleichstellungsgesetz:
„(1) Sind in einzelnen Bereichen Frauen oder Männer unterrepräsentiert,
hat die Dienststelle sie
1. bei der Besetzung von Beamten-, Richter- und Arbeitnehmerstellen,
auch mit Vorgesetzten und Leitungsaufgaben, sowie von Stellen für die
Berufsausbildung und
2. bei der Beförderung, Höhergruppierung, vorübergehenden Übertra-
gung einer höher zu bewertenden Tätigkeit, auch in Funktionen mit Vor-
gesetzten- und Leitungsaufgaben, bei Vorliegen gleicher Eignung, Befähi-
gung und fachlicher Leistung so lange bevorzugt zu berücksichtigen, bis
keine Unterrepräsentanz mehr besteht. Eine Bevorzugung nach Satz 1 ist
nicht zulässig, sofern in der Person eines Mitbewerbers des anderen Ge-
schlechts liegende Gründe für eine Einstellung überwiegen.
(2) Ein Abweichen von Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 ist in Einzelfällen nur aus
zwingenden und nicht auf einer geschlechterbezogenen Diskriminierung
beruhenden Gründen zulässig, die im Einzelnen schriftlich dargelegt wer-
den müssen.
(3) Zur Feststellung der Qualifikation sind spezifische, durch Betreuung
oder Pflege von Angehörigen oder durch ehrenamtliche Tätigkeit erwor-
bene Erfahrungen und Fähigkeiten zu berücksichtigen, soweit diese für
die zu übertragenden Aufgaben erheblich sind.“

154 BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 – 2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 20.
155 Vgl. § 81 Abs. 2 Satz 1, § 128 Abs. 1 SGB IX; § 1 und § 7 Behinderten-

gleichstellungsgesetz – BGG.
156 BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 – 2 C 19.10 – BVerwGE 140, 83 Rn. 20.
157 BVerwG, Urt. v. 17.08.2005 – 2 C 37.04 – BVerwGE 124, 99 Rn. 19 f.;

BVerwG, Beschl. v. 24.09.2008 – 2 B 117.07 – DÖD 2009, 99 Rn. 9;
ThürOVG, Beschl. v. 07.09.2016 – 2 EO 161/15 – juris Rn. 14.

158 StRspr, vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 – BVerwGE 147,
20 Rn. 16 m. w. N.

159 BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.09.2002 – 2 BvR 857/02 – NVwZ 2003,
200, 201 = juris Rn. 13; BVerwG, Beschl. v. 20.06.2013 – 2 VR 1.13 –
BVerwGE 147, 20 Rn. 16; ausführlich: ThürOVG, Beschl. v. 15.04.2014 –
2 EO 641/12 – ThürVBl. 2015, 58, 62 = juris Rn. 41 m. w. N. und Thür-
OVG, Beschl. v. 09.02.2015 – 2 EO 508/14 – ThürVBl. 2016, 66, 69 f. =
juris Rn. 51 m. w. N.; vgl. zuletzt ThürOVG, Beschl. v. 22.02.2017 – 2 EO
500/16 – juris Rn. 34.

160 BVerfG, Kammerbeschl. v. 02.10.2007 – 2 BvR 2457/04 – NVwZ 2008,
194; BVerfG, Kammerbeschl. v. 08.10.2007 – 2 BvR 1846/07 u. a. –
NVwZ 2008, 69; BVerfG, Kammerbeschl. v. 04.02.2016 – 2 BvR 2223/
15 – NVwZ 2016, 764 Rn. 86; BVerwG, Urt. v. 18.04.2002 – 2 C 19.01 –
Buchholz 237.95 § 20 SHLBG Nr. 2; BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C
16.09 – BVerwGE 138, 102 Rn. 24 und 43; BVerwG, Beschl. v.
21.12.2016 – 2 VR 1.16 – Rn. 43 unter Hinweis auch auf BVerwG, Urt. v.
19.03.2015 – 2 C 12.14 – BVerwGE 151, 333 Rn. 27 für sekundärrechtli-
che Ansprüche.

161 ThürOVG, Beschl. v. 15.04.2014 – 2 EO 641/12 – ThürVBl. 2015, 58,
62 = juris Rn. 42.

162 BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.01.2017 – 2 BvR 2076/16 – NVwZ 2017,
472 Rn. 26; BVerwG, Urt. v. 04.11.2010 – 2 C 16.09 – BVerwGE 138, 102
Rn. 58.

163 BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.01.2017 – 2 BvR 2076/16 – NVwZ 2017,
472 Rn. 26 m. w. N.; BVerwG, Beschl. v. 29.04.2016 – 1 WB 27.15 –
NVwZ-RR 2016, 628 Rn. 18 f. m. w. N.
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VI. Sonderfall: Abbruch eines Auswahlverfahrens

1. Rechtsprechung
BVerfG164 und BVerwG165 haben in den letzten Jahren auch die
Rechtsprechung zum Abbruch eines Auswahlverfahrens syste-
matisiert und konturiert. Danach gilt Folgendes:

Wenn der Dienstherr die Stelle zwar weiterhin vergeben will,
hierfür aber ein neues Auswahlverfahren für erforderlich hält,
kann er das laufende Auswahlverfahren durch einen wirksamen
Abbruch beenden. Wirksam ist ein Abbruch indes nur, wenn
er rechtmäßig ist. Prüfungsmaßstab hierfür ist Art. 33 Abs. 2
GG, denn der Abbruch betrifft nicht die der Organisationsge-
walt des Dienstherrn vorbehaltene Entscheidung darüber, ob
und welche Ämter er schaffen und wie er seine Dienstposten
zuschneiden will.166 Die Stelle soll ja unverändert bestehen blei-
ben und auch vergeben werden. Die Ausgestaltung des Aus-
wahlverfahrens hat – ebenso wie die Auswahlentscheidung
selbst – den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG Rechnung
zu tragen.167 Verfahrensrechtliche Anforderungen oder Maß-
nahmen können wesentliche Weichen stellen, die den materiel-
len Gehalt der nachfolgenden Auswahlentscheidung beeinflus-
sen oder vorherbestimmen. Durch die mit einem Abbruch ver-
bundene Veränderung des zeitlichen Bezugspunkts der
Auswahlentscheidung etwa kann der Bewerberkreis verändert
und ggf. auch gesteuert werden.

Der Abbruch eines Auswahlverfahrens bedarf daher eines
sachlichen Grundes, der den Vorgaben aus Art. 33 Abs. 2 GG
genügt. Der Dienstherr kann demnach das Auswahlverfahren
abbrechen, wenn es fehlerhaft ist und nicht mehr zu einer ord-
nungsgemäßen Auswahlentscheidung führen kann oder wenn
eine erneute Ausschreibung erforderlich wird, um eine hinrei-
chende Anzahl leistungsstarker Bewerber zu erhalten.168 Ge-
nügt die Abbruchentscheidung diesen Vorgaben nicht, ist sie
unwirksam und das in Gang gesetzte Auswahlverfahren nach
dessen Maßgaben fortzuführen. Eine Neuausschreibung darf
dann nicht erfolgen.169

Die Rechtmäßigkeit des Abbruchs setzt außerdem voraus,
dass die Bewerber hiervon rechtzeitig und in geeigneter Form
Kenntnis erlangen und der wesentliche Abbruchgrund – jeden-
falls dann, wenn er sich nicht evident aus dem Vorgang selbst
ergibt – schriftlich dokumentiert wird. Bewerber werden
grundsätzlich nur durch eine schriftliche Fixierung der wesent-
lichen Erwägungen in die Lage versetzt, etwa anhand von Ak-
teneinsicht sachgerecht darüber befinden zu können, ob die
Entscheidung des Dienstherrn ihren Bewerbungsverfahrensan-
spruch berührt und ob Rechtsschutz in Anspruch genommen
werden sollte. Darüber hinaus eröffnet erst die Dokumentation
des sachlichen Grundes für den Abbruch des Auswahlverfah-
rens dem Gericht die Möglichkeit, die Beweggründe für den
Abbruch nachzuvollziehen. Die Annahme, die maßgeblichen
Erwägungen könnten auch erstmals im Rahmen eines verwal-
tungsgerichtlichen Eilverfahrens über die Besetzung der betrof-
fenen Stelle dargelegt werden, mindert die Rechtsschutzmög-
lichkeiten der Bewerber in unzumutbarer Weise.170

Wenn etwa der Dienstherr mit der Absicht der Herbeifüh-
rung der gewünschten Abbruchmöglichkeit das Bewerberfeld
mit der Folge einer nicht hinreichenden Anzahl leistungsstarker
Bewerber reduziert, ist es denkbar, dass dies keinen für einen
Abbruch des erforderlichen Sachgrund darstellt und sich der
Bewerbungsverfahrensanspruch des allein übrig gebliebenen
Bewerbers ausnahmsweise zu einem Anspruch auf Beförderung
bzw. Besetzung des Dienstpostens verdichtet, sofern der Dienst-
herr an der Absicht der Ämtervergabe festhält.171

Ein rechtswidriger Abbruch des Auswahlverfahrens verletzt
den grundrechtsgleichen Bewerbungsverfahrensanspruch aus
Art. 33 Abs. 2 GG. Die Bewerber können daher bereits diese
Maßnahme, obwohl sie nur vorbereitenden Charakter besitzt,
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einer gerichtlichen Kontrolle zuführen. Dies ist aus Gründen
des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) nur im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes möglich. Das Ziel der zeitna-
hen Fortführung des begonnenen Auswahlverfahrens mit dem
bestehenden Bewerberkreis kann durch eine Hauptsacheklage –
selbst im Erfolgsfall – nicht erreicht werden. Der Anordnungs-
grund für einen Antrag nach § 123 VwGO ergibt sich daher aus
dem Inhalt des Rechtsschutzbegehrens, das auf eine sofortige
Verpflichtung des Dienstherrn gerichtet ist und daher bereits
aus strukturellen Gründen nur im Wege des Eilrechtsschutzes
verwirklicht werden kann. Das Erfordernis einer zeitnahen Klä-
rung folgt auch aus dem Gebot der Rechtssicherheit. Sowohl der
Dienstherr als auch die Bewerber brauchen Klarheit darüber, in
welchem Auswahlverfahren die Stelle vergeben wird. Der zeitli-
che Parallellauf mehrerer auf dieselbe Planstelle bezogener Ver-
fahren mit unterschiedlichen Bewerbern würde zu schwierigen
Vergabe- und Rückabwicklungsproblemen führen. Die Recht-
mäßigkeit des Abbruchs muss daher geklärt sein, bevor in ei-
nem weiteren Auswahlverfahren eine Entscheidung getroffen
und das Amt vergeben wird.172

Stellt ein Bewerber nicht innerhalb eines Monats nach Zu-
gang der Abbruchmitteilung einen Antrag nach § 123 VwGO,
darf der Dienstherr darauf vertrauen, dass der Bewerber den
Abbruch des Auswahlverfahrens nicht angreift, sondern sein
Beförderungsbegehren im Rahmen einer neuen Ausschreibung
weiterverfolgt. Die Monatsfrist ist an dem für Beamte generell
geltenden Rechtsmittelsystem orientiert173 und ausreichend, um
eine zeitnahe Klärung darüber herbeiführen zu können, ob der
Bewerber eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO gegen
den Abbruch des Auswahlverfahrens beantragen will. Sie folgt
daher anderen Grundsätzen als die dem Dienstherrn vor der
Aushändigung einer Ernennungsurkunde auferlegte Wartefrist,
mit der die Gewährung effektiven Rechtsschutzes für die unter-
legenen Bewerber erst ermöglicht werden soll. Nach Ablauf der
Monatsfrist ist die Möglichkeit, die Rechtmäßigkeit des Ab-
bruchs des Auswahlverfahrens mit einer Hauptsacheklage über-
prüfen zu lassen, verwirkt.174

164 Vgl. insbesondere BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.04.2005 – 1 BvR 2231/02
u. a. – BVerfGK 5, 205; BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.11.2011 – 2 BvR
1181/11 – NVwZ 2012, 366; BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.09.2015 – 2
BvR 1686/15 – IÖD 2015, 266.

165 Vgl. insbesondere BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 – 2 A 3.13 – BVerwGE
151, 14; Vgl. auch: BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 – 2 C 6.11 – BVerwGE
145, 185 und BVerwG, Beschl. v. 10.05.2016 – 2 VR 2.15 – BVerwGE
155, 152.

166 BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 – 2 C 11.11 – BVerwGE 145, 237 Rn. 20. Vgl.
auch oben unter I.

167 BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.11.2011 – 2 BvR 1181/11 – NVwZ 2012,
366 Rn. 22; BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.09.2015 – 2 BvR 1686/15 –
IÖD 2015, 266 Rn. 14.

168 BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.09.2015 – 2 BvR 1686/15 – IÖD 2015, 266
Rn. 14; BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 – 2 C 6.11 – BVerwGE 145, 185
Rn. 17.

169 BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.04.2005 – 1 BvR 2231/02 u. a. – BVerfGK
5, 205, 216; BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.11.2011 – 2 BvR 1181/11 –
NVwZ 2012, 366 Rn. 2.

170 BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.11.2011 – 2 BvR 1181/11 – NVwZ 2012,
366 Rn. 23 m. w. N.; BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.09.2015 – 2 BvR 1686/
15 – IÖD 2015, 266 Rn. 14; BVerwG, Urt. v. 26.01.2012 – 2 A 7.09 –
BVerwGE 141, 361 Rn. 27 f.; BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 – 2 C 6.11 –
BVerwGE 145, 185 Rn. 19 f.; BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 – 2 A 3.13 –
BVerwGE 151, 14 Rn. 20.

171 BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.01.2017 – 2 BvR 2076/16 – NVwZ 2017,
472 Rn. 27 m. w. N.

172 BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 – 2 A 3.13 – BVerwGE 151, 14 Rn. 23.
173 Vgl. § 126 Abs. 2 BBG, § 54 Abs. 2 BeamtStG, § 74 Abs. 1 Satz 1 VwGO.
174 BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 – 2 A 3.13 – BVerwGE 151, 14 Rn. 24.
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2. Einordnung
Der Bewerbungsverfahrensanspruch erlischt, wenn das Aus-
wahlverfahren abgeschlossen ist, sich erledigt hat oder wirksam
abgebrochen worden ist.

Abgeschlossen ist ein Auswahlverfahren, wenn ein Mitbe-
werber rechtsbeständig ernannt worden ist.

Erledigt ist ein Auswahlverfahren, wenn die ursprünglich be-
absichtigte Ämtervergabe nicht mehr stattfinden soll. Beispiele:
Die Planstelle steht nicht mehr zur Verfügung; der Dienstherr
nimmt eine ämtergleiche Besetzung vor; die betreffende Orga-
nisationseinheit, bei der der Dienstposten eingerichtet ist, wird
aufgelöst; der Dienstherr will das ausgeschriebene Amt gar
nicht mehr oder nur mit neuem Zuschnitt vergeben (ob ein
Dienstposten neu zugeschnitten oder nur umbenannt ist, ist
durch einen Vergleich der Funktionsbeschreibungen zu ermit-
teln).

Abgebrochen ist ein Auswahlverfahren, wenn der Dienstherr
die Stelle zwar weiterhin vergeben will, hierfür aber ein neues
Auswahlverfahren für erforderlich hält. Wirksam ist ein Ab-
bruch dann, wenn der Abbruch und die Abbruchgründe
schriftlich dokumentiert sind sowie der Abbruch und die we-
sentlichen Abbruchgründe den Bewerbern mitgeteilt wurden
(formelle Anforderungen) und wenn ein sachlicher, den Vorga-
ben des Art. 33 Abs. 2 GG genügender Grund für den Abbruch
vorliegt (materielle Anforderungen). Ein solcher sachlicher
Grund kann – wie erwähnt – in einem fehlerhaften Auswahl-
verfahren, das nicht mehr zu einer ordnungsgemäßen Auswahl-
entscheidung führen kann, und in dem Ziel liegen, eine hinrei-
chende Anzahl leistungsstarker Bewerber zu gewinnen.175

Der Konkurrent, der in einem gerichtlichen Verfahren er-
folgreich gegen den Abbruch eines Auswahlverfahrens vorgeht,
hat lediglich einen Anspruch auf Fortsetzung des ursprüngli-

RECHTSPRECHUNG

Soweit nicht anders vermerkt ist, sind die abgedruckten Entscheidungen rechtskräftig.

Thüringer Oberverwaltungsgericht

BauGB § 30 Abs. 1, § 34 Abs. 1; BauNVO § 15 Abs. 1 Satz 1, § 15
Abs. 1 Satz 2; ThürBO § 2 Abs. 3, § 6, § 62, § 92 Abs. 2; (Thüringi-
sche) Landesbauordnung idFv 02.09.1930 § 13 Abs. 3, § 15 idFv
02.09.1930; Bauplanordnung für das Stadtgebiet Jena idFv
21.05.1931; GKG § 52 Abs. 1 (Nachbar; Baugenehmigung; Bebau-
ungsplan; Überleitung; Bauplanordnung; reines Wohngebiet; Vorder-
gebäude; Hauptgebäude; Nebengebäude; Bebauung in „zweiter
Reihe“; Blockinneres; straßenbegleitende Bebauung; rückwärtige
Baugrenze; „innen liegendes“ Grundstück; Wohnbebauung; Bau-
fluchtlinie; bebaubare Fläche; nachbarschützende Wirkung; Erho-
lungsraum; Vollgeschoss; Dachgeschoss; Wohnnutzung; Gelände-
höhe; Kellergeschoss; Unbestimmtheit; Grenzabstand; Etiketten-
schwindel; Zweifamilienhaus; Mehrfamilienhaus; Eigenart des
Baugebiets; Maß der baulichen Nutzung; Gebietsveränderung; Einzel-
haus; Einfamilienhaus; Zahl der Wohnungen; Doppelhaus; Gruppen-
haus; Bauweise; Rücksichtnahmegebot; Belichtung; Besonnung; Ver-
schattung; Zumutbarkeit; erdrückende Wirkung; abriegelnde Wir-
kung; Firsthöhe; Giebelseite; Traufhöhe; Gebäudeklasse;
vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren; falsches Genehmigungs-
verfahren; Abstandsflächen; Tiefe; Wandhöhe; Höheaufmaß; Grund-
stücksgrenze; Streitwert; Nachbarklage; Streitwertkatalog; Streitwer-
trahmen; Hauptsacheverfahren; Verfahren des vorläufigen Rechts-
schutzes; Halbierung)

1. Die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit von Vorhaben im
Geltungsbereich des wirksam übergeleiteten Bebauungsplans

JOB: VWTH17 UNIT: H09C TAKE: $$67 PGPL: VWBL02(o)
04-08-17 10:34:41 Hersteller: C. Maurer (0177-LINUX_VBL_IHV_HE-NO_2017-07-12.fmts) VBl_TH_2017-09_Heft_Festwert_AK2.xml

tmp_vblth_03_thuervbl_201709_rechtsprechung_1eo37516

chen Auswahlverfahrens nach dessen Maßgaben, nicht aber da-
rauf, dass das Auswahlverfahren überhaupt zu Ende geführt,
zügig zu Ende geführt wird oder er gar ausgewählt wird.176

VII. Ausblick

Rechtssichere Auswahlentscheidungen sind nicht einfach, aber
möglich. Möglich sind auch zügige gerichtliche Verfahren,
wenn die entsprechenden Spruchkörper nicht überlastet sind.
Dabei ist zu sehen, dass andere Rechtsgebiete nicht weniger
wichtig sind als das Dienstrecht und deshalb die für Dienstrecht
zuständigen Spruchkörper in der Regel nicht zulasten anderer
Spruchkörper personell verstärkt werden können. Die Kritik an
der Dauer der gerichtlichen Konkurrentenstreitverfahren, die
teilweise nachvollziehbar ist, erstaunt allerdings, wenn sie von-
seiten einer Verwaltung kommt, die in der Regel mehr Manpo-
wer zur Bewältigung der Auswahlverfahren zur Verfügung hat
als die Gerichte zur Bewältigung der Konkurrentenstreitverfah-
ren, aber dennoch selbst mehr Zeit für die Durchführung von
Auswahlverfahren benötigt als die Gerichte für die Durchfüh-
rung der Konkurrentenstreitverfahren. Im Übrigen sollte die
Verwaltung in geeigneten Fällen von der durch die Rechtspre-
chung des BVerwG eröffneten Möglichkeit Gebrauch machen,
Dienstposten auch während laufender Konkurrentenstreitver-
fahren (vorläufig) zu besetzen.

175 von der Weiden, jurisPR-BVerwG 12/2015 Anm. 6 zu BVerwG, Urt. v.
03.12.2014 – 2 A 3.13.

176 BVerfG, Kammerbeschl. v. 28.11.2011 – 2 BvR 1181/11 – NVwZ 2012,
366 368; BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 – 2 A 3.13 – BVerwGE 151, 14
Rn. 17 ff.; BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 – 2 C 27.15 – juris Rn. 31 ff.

„Südwest-Vorstadt II. Teil“ der Stadt Jena aus dem Jahr 1926
beurteilt sich nach § 30 Abs. 1 BauGB i. V. m. den Festsetzun-
gen dieses Bebauungsplans und den ergänzenden Bestimmun-
gen der Bauplanordnung für das Stadtgebiet Jena vom
21.05.1931; für eine Prüfung der bauplanungsrechtlichen Zu-
lässigkeit nach § 34 BauGB ist kein Raum.

2. Der Bauplanordnung für das Stadtgebiet Jena vom
21.05.1931 lässt sich nicht entnehmen, dass die darin aufge-
führten „Hauptgebäude“ nur entlang der Straßenzüge errich-
tet werden sollen und rückwärtige (im Blockinnenbereich gele-
gene) Grundstücksteile oder Grundstücke von Wohnbebauung
freizuhalten sind.

3. Zur Verletzung des Anspruchs auf Aufrechterhaltung der ty-
pischen Prägung des Baugebiets und des bauplanungsrechtli-
chen Rücksichtnahmegebots durch eine Bebauung im Blockin-
nenbereich (hier verneint).

4. Richtet sich eine Nachbarklage gegen die Baugenehmigung
für ein Einfamilienhaus, ist in Anlehnung an den in Nr. 9.7.1
des Streitwertkatalogs 2013 vorgeschlagenen Streitwertrah-
men in der Regel von einem Streitwert von 7 500 € auszuge-
hen, sofern es an Anhaltspunkten für einen höheren wirt-
schaftlichen Schaden fehlt. Für eine Nachbarklage gegen die
Baugenehmigung für ein Mehrfamilienhaus ist in der Regel
ein Streitwert von 10 000 € festzusetzen. In Verfahren des vor-
läufigen Rechtsschutzes ist der für ein Hauptsacheverfahren


