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genen Jahren der oOffentliche Dienst in der BRD insgesamt,
insbesondere aber das Beamtentum, durch ,,Radikale im Sin-
ne des Radikalenerlasses unterwandert worden wére. Jeden-
falls kann man dem Verfassungsschutzbericht 2018 des Bundes
keine dahingehenden gravierenden Hinweise entnehmen. Der
Autor hat in seiner langjdhrigen Praxis im Personalamt der
hamburgischen Verwaltung und als Lehrbeauftragter fiir die
Nachwuchskrifte der allgemeinen Verwaltung und der Polizei
zwar Einzelfille verfassungsfeindlich gesonnener Beamtinnen/
Beamten zu bewerten gehabt, aber keine ,,flichendeckenden®
Tendenzen feststellen konnen.

Damit stellt sich die Frage, ob und warum das bei den jetzigen
gesellschaftlichen Verhiltnissen anders sein sollte. Ist es jetzt
die Angst der etablierten Parteien vor ,,Rechts“? Es besteht
doch vielmehr die Gefahr, dass das mit einer Regelanfrage ge-
geniiber potenziellen Nachwuchskriften fiir den 6ffentlichen
Dienst ausgedriickte Misstrauen zu einer distanzierten Haltung
zur BRD fiihrt und nicht geeignet ist, angehende Staatsdiener
zur Verfassungstreue anzuhalten. Wobei angemerkt sei, dass
viele Nachwuchskrifte mit und ohne Hochschulabschluss nur
eine sehr unbestimmte Vorstellung von der ,,FDGO* haben.
Die Erlduterung des Inhalts der ,,FDGO* stof3t in der Regel auf
ein positives Echo. Es spricht manches dafiir, trotz gednderter
Gefihrdungslage nicht mit Kanonen auf Spatzen zu schief3en.
Sympathisch ist die abwigende Auffassung von Kriele®’ aus
1971 (1):

,,Die Gefahr »von rechts« besteht ja keineswegs in den rechts-
extremen Splittergruppen, sondern in der intellektuellen und
psychologischen Labilitit der breiten konservativen Mehr-
heit, die durch »die Linken« so leicht zu verunsichern ist.
Kommt dann noch hinzu, dass aus parteipolitischen Motiven

57) ZRP 1971, S. 273-276, zitiert nach Jaeger (Fn. 13), S. 334.

eine Panik vor einer angeblichen kommunistischen Gefahr
von aufSen nach innen kiinstlich geschiirt wird, so kénnen wir
schnell auf die schiefe Bahn des McCarthyismus geraten. [. . .
] Es gilt, nicht nur gegeniiber den Kommunisten wachsam zu
sein;, man muf3 sich gleichzeitig immer auch der Gefahr be-
wufst bleiben, daf3 die Verteidigung der Verfassung selbst zur
Aushohlung und schlieflich zur Zerstorung der Verfassung
fiihren kann.

Diese Erwidgung gilt verallgemeinert auch noch heute, wenn auch
mit gednderten politischen Verhéltnissen “Rechts* zu ,,Links*. Dazu
kommt, dass bei der Entscheidung, was denn verfassungsfeindlich
ist, die etablierten Parteien in Versuchung geraten, ihre parteipoliti-
sche Auffassung in die Auslegung des Grundgesetzes einflielen zu
lassen. Dadurch wird den anerkannten verfassungsrechtlichen
Grundsitzen, des Rechtes auf Bildung und Ausiibung einer parla-
mentarischen Opposition und der Abldsbarkeit der Regierung und
ihre Verantwortlichkeit gegeniiber der Volksvertretung, nicht das ih-
nen zukommende Gewicht zugebilligt. Insbesondere der Gedanke
von Kriele, dass sich die breite Mehrheit so rasch verunsichern lasse,
spricht gegen eine Regelanfrage. Mehr Vertrauen in die ganze Bevol-
kerung der BRD und die gesellschaftlichen ,,Selbstheilungskrifte®
ist erforderlich, nicht weniger. Ein Staat, der die RAF — die librigens
im Vorfeld durch den Radikalenerlass auch nicht verhindert worden
ist — Uiberstanden hat, diirfte auch die jetzigen Herausforderungen
ohne solche Mafinahmen tberstehen. Die Leserinnen oder Lesern,
die diese Einschdtzung nicht teilen, seien durch Wilhelm Busch ge-
trostet:

Wer andern gar zu wenig traut,
hat Angst an allen Ecken;
wer gar zu viel auf andere baut
erwacht mit Schrecken.

Es trennt sie nur ein leichter Zaun
die beiden Sorgengriinder;
zu wenig und zu viel Vertrau ‘n
sind Nachbarskinder. **

Legitimiert das Benachteiligungsverbot , Freigestellter*
Korrekturen am Leistungsprinzip?

— Bemerkungen aus Anlass von OVG Miinster, ZBR 2019, 431 f. —

Dr. Hellmuth Gunther

Das Verbot, zu spezifischen Aufgaben ,,freigestellte” Beamte
hinsichtlich ihres ,, beruflichen Werdegangs *“ zu benachteiligen,
fiihrt unter anderem bei der Beforderungsauswahl zu Rechts-
problemen, vor allem wenn die ,, Freistellung * langfristig, die

1) OVG Miinster, ZBR 2019, 431 f. (Beschluss mit Griinden). Der Leit-
satz lautet: ,,Liegt fiir eine langjahrig als Gleichstellungsbeauftragte
vollstindig freigestellte Beamtin keine aktuelle dienstliche Beurtei-
lung vor und kann die letzte regelméBige Beurteilung mangels belast-
barer Tatsachengrundlage nicht mehr fiktiv fortgeschrieben werden,
sind in einem nach dem Prinzip der Bestenauslese durchzufiihrenden
Auswahlverfahren ausnahmsweise die Beurteilungen aller Bewerbe-
rinnen und Bewerber unberiicksichtigt zu lassen und allein Hilfskrite-
rien heranzuziehen. In diesem Fall ist dem Leistungsgrundsatz bei der
Anwendung der Hilfskriterien grofitmogliche Geltung zu verschaffen,
insbesondere indem der Dienstherr vorrangig auf wissenschaftlich
fundierte Verfahren zur Eignungsfeststellung (z. B. strukturierte Aus-
wahlgespréche, Assessment-Center) zuriickgreift.

letzte reguldire dienstliche Beurteilung mithin nicht mehr aktu-
ell ist. Als sachangemessene Losung erschien die inzwischen
etablierte Figur der , fiktiv fortgeschriebenen * dienstlichen Be-
urteilung. Wegen deren Grenzen wird neuerdings, noch punk-
tuell, versucht, Konkurrenzen gegebenenfalls pauschal Assess-
ment-Centern oder dergleichen zu unterwerfen. Der Beitrag rdt
demgegeniiber zur Besinnung auf die Kriterien des Leistungs-
prinzips und zu realistischer Sicht des (doch sehr eingeschrdnk-
ten) Nutzens solcherart Techniken.

l. Einfiihrung

Die im Titel formulierte Frage hat vor nicht allzu langer Zeit das
OVG Miinster der Sache nach und sehr prononciert positiv be-
antwortet.! Zwar setzt es scheinbar nur seine kreative Judikatur
zum Schutz langfristig freigestellter Personalratsmitglieder vor
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Beeintrichtigungen ihres beruflichen Werdegangs (§ 46 Abs. 3,
S. 6 BPersVG)? fort und erstreckt sie auf ein korrespondierendes
Rechtsfeld (id est § 28 Abs. 1 BGleiG). Letztlich steht aber tiber-
haupt die Entfaltung des vom Gesetzgeber quasi durchgéngig
fixierten Verbots inmitten, Personalratsmitglieder, Gleichstel-
lungsbeauftragte, Vertrauenspersonen Schwerbehinderter oder
von Soldaten wegen ihrer Tatigkeit zu benachteiligen (§§ 8, 46
Abs. 3, S. 6 BPersVG, 28 Abs. 1, 3 BGleiG, 179 Abs. 2 SGB IX,
15 Abs. 1 SBG)?, — hier im Kontext der Beforderungsauswahl
(8§88 9, 22 BBG, 3, 33 BLV);* das heiBt, es stehen zugleich die
MafBgaben des Leistungsprinzips (Art. 33 Abs. 2 GG) inmitten.
Der entscheidungstragende Rechtssatz (den das OVG unter
mehrfachem Beifall des Schrifttums? postuliert hat), geht tiber
die bisher insoweit als Prophylaxe normierte Figur der ,.fiktiven
Fortschreibung* dienstlicher Beurteilungen hinaus beziehungs-
weise an ihr vorbei. Das OVG tituliert sein Resultat, wonach die
Hfiktive Fortschreibung™ (jedenfalls wenn sie mangels Tatsa-
chenbasis versagt) durch Assessment-Center (AC) oder derglei-
chen ersetzt werden miisse, als ,,alternativlos®, es beansprucht
quasi topisch Evidenz. Zumindest ganz so selbstverstdndlich
wirkt der Beschluss bei ndherer Betrachtung aber doch wohl
nicht. Jedenfalls nicht, wenn man das verfassungsrechtlich fun-
dierte Leistungsprinzip, wenn man dessen materielle Essentials
(Eignung, Befdhigung, fachliche Leistung) beleuchtet, dem As-
pekt Validitdt der Erkenntnismittel die notwendige Aufmerksam-
keit widmet, zumal auch die Rechtsstellung von Konkurrenten
und das verfassungsrechtlich fundierte, durch die Kriterientrias
spezifizierte 6ffentliche Interesse an effektiver Personalrekrutie-
rung nicht de facto ausblendet. Der folgenden Betrachtung liegt
als Muster die Sach- und Rechtslage bei langfristig freigestellten
Personalratsmitgliedern zugrunde® (hinsichtlich der vom OVG
so genannten Hilfskriterien’ das AC).

Il. ,,Freistellung“, Aussetzen mit fachlicher
Leistung, Regelfolge: keine dienstliche
Beurteilung im {iblichen Sinn

Das offentliche Dienstrecht kennt seit 1dngerem eine Palette von
Fallgruppen, in denen Beamte ganz oder teilweise, potenziell
ldngerfristig, von ihrer eigentlichen ,dienstlichen Tatigkeit*
(Terminus: § 33 Abs. 1 Nr. 2 BLV) befreit werden diirfen oder
miissen, sei es mittels Urlaubs (Exempel: §§ 90, 92, 95 BBG),
Sonderlaubs (zum Beispiel §§ 6 Abs. 1, 13, 22 SUrlV), Freistel-
lung bzw. Entlastung (Muster: §§ 46 Abs. 3, 4 BPersVG, 28
Abs. 2 BGleiG, 179 Abs. 4 SGB IX). Die Motive solcher Nor-
men reichen vom (teils extensiv verstandenen) dienstlichen Inte-
resse iiber Fiirsorge im weiteren Sinn, von der Pflege gesamt-
staatlicher Belange bis zur Ricksicht auf primir private
Interessen (die allerdings ausufern mag wie zumindest bei jahre-
langem Sonderurlaub® fiir Sportzwecke bei, so heifit es neuer-
dings, ,,Sportbeamten*).® In derartigen Konstellationen kann,
falls der Beamte keinen relevanten Teil der Agenden seines ei-
gentlichen Amtes mehr erbringt, '° keine aktuelle dienstliche Be-
urteilung im Normsinn des BBG, der BLV (§ 21 beziehungswei-
se §§ 48ff) ergehen, unter anderem weil es an der zu bewertenden
fachlichen Leistung (§§ 2 Abs. 4, 49 Abs. 1, 2 BLV) fehlt. Zudem
darf eine dienstliche Beurteilung — Regelgrundlage sachgerech-
ter Auswahl vor Beforderungen (§§ 22 Abs. 1, 9 BBG, 32 Nr.1,
33 Abs. 1 BLV)!! — eventuell auch gar nicht erfolgen, weil der
Dienstherr sonst mit ihr eine Tatigkeit qualifizieren wiirde, die
sich wegen ihres Sinns seiner positiven oder negativen Wertung
a limine entzieht (arg., exemplarisch, § 8 BPersVG).'? Das be-
deutet nicht, solche Phasen fielen insgesamt, sie fielen génzlich
fiir die Feststellung der Elemente des Leistungsprinzips aus.
Vielmehr ist den Mafgaben des Zugangsrechts (Art.33 Abs. 2

GG), " heute meist als Bewerbungsverfahrensanspruch charak-
terisiert, und dem vom Grundgesetz mindestens gleichrangig
gedachten offentlichen Interesse an optimaler Stellenbesetzung
(Effektivitdt der Funktion Verwaltung)!'* moglichst dadurch
Rechnung zu tragen, dass Eignung, Befdhigung, fachliche Leis-
tung gleichsam trotzdem wertungsméBig erfassbar gemacht wer-
den, soweit das von Verfassungs wegen legitim und gegebenen-
falls durch einfachgesetzliche Normen gedeckt ist.

lll. Problemlésungen des Laufbahnrechts

1. Neue Varianten der dienstlichen Beurteilung

Demgemail bewahrt die BLV (§ 33 Abs. 2, 2a, 3) durch Freistel-
lung oder dergleichen begiinstigte Beamte fallgruppenbezogen
explicit vor negativen Konsequenzen des Fehlens ,,nachvoll-
ziehbar(er)“ Darstellung fachlicher Leistung wie sie dienst-
liche Beurteilungen bieten (§ 49 Abs. 1 BLV), das heifit, die
BLV sichert differenzierend, idealiter am Leistungsprinzip
orientiert, gegeniiber Beeintrachtigungen im Werdegang. Zen-
trales Instrument dafiir bildet konsequent (denn nur von ihr
werden alle drei Kriterien des Art.33 Abs. 2 GG erfasst) die

2) OVG Miinster, Beschluss vom 31.3.2017 — 6 B 1463/16 (zitiert nach
dem [kostenlos zuginglichen] Portal justiz.nrw.de bzw. NRWE).
Vgl. bereits VGH Miinchen, ZfPR 2015, 4 f. mit Kurzanmerkung
Ilbertz. Zustimmung etwa Bodanowitz, in: Schnellenbach/Bodano-
witz, Die dienstliche Beurteilung der Beamten und der Richter,
B IV, Rn. 222b (Stand Oktober 2019); Faber, in: Lorenzen pp.,
BPersVG, § 46, Rn.158 (Stand September 2019).

3) Das Verbot, Abgeordnete zu benachteiligen (Art. 48 Abs. 2 GG), sei
nur cum grano salis addiert. Mit ihm hat sich etwa BVerwG, Buch-
holz 232.1 § 33 BLV Nr. 3 befasst.

4) Der Aufsatz ist grundsitzlich am Recht der Bundesbeamtinnen und
Bundesbeamten orientiert. Die Zahl der Belege ist infolge der durch
dir Pandemie veranlassten SchlieBung von Bibliotheken reduziert.

5) Euphorisch Baden, PersV 2019, S. 213 (214 ff.): ,,goldrichtig®
(S. 218). Die Begriindung ablehnend, aber im Ergebnis beipflich-
tend Heberle, ZfPR 2019, S. 105 f. Dito zustimmend Bodanowitz
(Fn. 2), B IV, am Ende von Rn. 222 b (Stand Oktober 2019) und
Faber (Fn. 2), § 46, Rn. 158 (Stand September 2019).

6) Das spitere BGleiG folgt im Wesentlichen dem BPersVG. Sogenann-
tes fiktives Nachzeichnen beruflicher Entwicklung hat allerdings von
Amts wegen zu erfolgen (§ 28 Abs. 3 S. 1 BGleiG). ,,Klargestellt ist
(laut Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 18/3784 [S. 106 £.]), dass Ansprii-
che kraft des laufbahnrechtlichen Instituts Fortschreiben von dienst-
lichen Beurteilungen (§ 33 Abs. BLV) ,nicht verdrangt werden®.

7) Zum Terminus Fn. 42.

8) Stichwort Eisschnelllauf (Damen).

9) Begriff bei Battis/Grigoleit, PersV 2015, S. 244 ff.

10) Relevant ist hier weitere dienstliche Beschiftigung von mindestens
einem Viertel der tiblichen Arbeitszeit (arg. § 33 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
BLV).

11) Nabher der Text bei Fn. 51 ff.

12) Wohl praktisch unstrittig. S. statt anderer wie hier: BVerwGE 93,
188 (192) und 126, 333 (338, Rn. 17); jiingst wieder BVerwG, Ur-
teil vom 23.1.2020 — 2 C 22.18 — Rn. 13; OVG Liineburg, NVwZ-
RR 2018, 68 (69, Rn. 31 f.); Baden, PersV 2019, S. 213 (215); Faber
(Fn. 2), § 46, Rn. 156 (Stand September 2019); Heberle, ZfPR 2015,
S. 118 (119); Schnellenbach, ZfPR 2002, S. 51 f.

13) Dass Art. 33 Abs. 2 GG eine grundrechtsartige Position einrdumt,
ist seit langem vollig h.M. Vereinzelter Gegenstimme (v. Roetteken,
ZBR 2017, S. 145 ff.) ist zuletzt Weckmann, Die Rolle staatlicher
Auswahlentscheidungen im Rechtsschutzsystem der ,,Konkurren-
tenverdrangungsklage®, 2019 (zugleich Diss. Frankfurt/Oder 2019),
S. 46 ff. entgegengetreten.

14) Z.B. BVerwGE 157, 168 (173, Rn. 21). Das BVerfG sieht das sub-
jektiv-rechtliche und das objektiv-rechtliche Element der Norm
neuerdings womoglich gleichrangig (ZBR 2017, 34 [35 f., Rn. 18]:
,,zum einen®, ,,zum anderen).



