ZBR Heft 12/2020

Michaelis: Die fiktive Fortschreibung der dienstlichen Beurteilung 397

Die fiktive Fortschreibung der dienstlichen Beurteilung

Prof. Dr. Lars Oliver Michaelis

Das Instrument der fiktiven Fortschreibung dienstlicher Beur-
teilungen hat sich seit einigen Jahren etabliert. Beim Bund und
in mehreren Léndern ist es auch bereits in den laufbahnrecht-
lichen Regelungen verankert. Seine Anwendung wurde indes
mit einer enormen Anzahl an Judikaten fortentwickelt, die von
den Personalstellen kaum noch iiberblickt werden kénnen.
Stindig werden neue Anwendungsgebiete erschlossen, was zu-
letzt sogar in einem ,,fiktiven Ausblenden* in Konkurrenten-
streitverfahren miindete. Nachdem das BVerwG bereits ,, fiktive
Erprobungen “ zugelassen hat, werden inzwischen auch ,,fiktive
Versetzungen “, ,, fiktive Laufbahnwechsel “ oder ,,fiktive Befor-
derungen “ angedacht. Dagegen ist die Anwendung auf Gleich-
stellungsbeaufiragte in einigen Ldndern weiterhin streitig.
Ebenso umstritten sind Fragen der Dauer von Fortschreibun-
gen, der Referenzgruppenbildung, der Dokumentation, der
Mafistabsbildung sowie der Berechnung und auch die Anwen-
dung bei teilweiser Freistellung. Grund genug, um das Thema
einer umfassenden Darstellung zu unterziehen.

l. Einfiihrung

Die Idee, frithere Beurteilungen fiktiv fortzuschreiben, lsst sich
auf das personalvertretungsrechtliche Benachteiligungsverbot
zuriickfithren. Freigestellte Mitglieder von Personalvertretungen
konnen in Bezug auf den Freistellungszeitraum nicht dienstlich
beurteilt werden.! Die Tatigkeit eines vom Dienst freigestellten
Personalratsmitgliedes darf fiir die Bewertung der dienstlichen
Leistung und Eignung in keiner Hinsicht herangezogen werden.
Fiir die Leistungsbeurteilung folgt das bereits aus dem Umstand,
dass ein Personalratsmitglied wihrend einer (vollstindigen)
Freistellung keine ,,Arbeitsergebnisse* zu erbringen hat, die ei-
ner bewertenden Betrachtung durch den Dienstherrn zugénglich
wiren.? Auch eine Befdhigungsbeurteilung scheidet aus.

Das Personalvertretungsrecht sieht aber neben einem allgemei-
nen Benachteiligungsverbot (§ 8 BPersVG)*in § 46 Abs. 3 S. 6
BPersVG? vor, dass die Freistellung von Personalratsmitglie-
dern nicht zur Beeintrdchtigung ihres beruflichen Werdegangs
fithren darf. Personalratsmitglieder sollen sich also beruflich in
gleicher Weise weiterentwickeln kdnnen, wie wenn sie nicht
freigestellt worden wiren.® Mit anderen Worten konnen sich
auch freigestellte Personalratsmitglieder jeder Zeit auf hoher-
wertigere Stellen bewerben.

Im Rahmen der Stellenbesetzung sind die Dienstherren dann je-
doch tiber Art. 33 Abs. 2 GG verpflichtet, ihre Auswahl an den
Kriterien Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung zu orien-
tieren. Maligeblich fiir die Eignungsfeststellung sind die Beurtei-
lungen der Bewerber.” Auflerdem konnen tiber einen lingeren
Zeitraum freigestellte Beamte im Rahmen ihrer Vertretungstétig-
keit nicht in gleichem Mafle wie Konkurrenten Kenntnisse und
Erfahrungen gewinnen, die fiir Beforderungsamter maf3geblich
sind.® Diesem ,,Dilemma*® wird durch das in der Rechtspre-
chung entwickelte '° Verfahren der fiktiven Laufbahnnachzeich-
nung begegnet. Es stellt eine Option fiir den Dienstherrn dar, die
sich aber in der Praxis weitgehend durchgesetzt hat und inzwi-
schen auch vielfach gesetzlich verankert ist. !!

Bei der sog. fiktiven Laufbahnnachzeichnung'? werden frei-
gestellte Beamte mit vergleichbaren Kollegen und Kolleginnen

verglichen. Zu Beginn eines Freistellungszeitraumes werden
Vergleichsgruppen festgelegt, deren weiterer Werdegang (v. a.
Beforderungen) beobachtet wird. Entwicklungen, die dort zu
verzeichnen sind, diirfen dem freigestellten Beamten nicht vor-
enthalten werden. '3

Teil der Laufbahnnachzeichnung ist zumeist die fiktive Fort-
schreibung'* der Beurteilung.'> Wire die berufliche Entwick-
lung z. B. eines Personalratsmitgliedes ohne dessen Freistellung
von einem Eignungs- und Leistungsvergleich mit konkurrie-
renden Beamten abhingig gewesen, kann dem personalver-
tretungsrechtlichen Benachteiligungsverbot dadurch Rechnung
getragen werden, dass aufgrund des beruflichen Werdegangs
des Personalratsmitgliedes und vergleichbarer Beamter pro-
gnostisch festgestellt wird, wie der Beamte ohne die Frei-
stellung zu den jeweiligen Regelbeurteilungsstichtagen vo-
raussichtlich beurteilt worden wire. Dazu ist die letzte
Regelbeurteilung des Personalratsmitgliedes vor der Freistel-
lung nach Mafigabe der Entwicklung vergleichbarer Kollegen '®
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