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Bestenauslese bei freigestellten Beamten

Dr. Maximilian BaB3lsperger

Die Frage der Nachzeichnung einer laufbahnrechtlichen Ent-
wicklung von freigestellten Beamten — insbesondere von Perso-
nalratsmitgliedern — war bereits vielfach Gegenstand von Ver-
offentlichungen.' Ein iiberwiegender oder sogar einheitlicher
Lésungsweg konnte bei der Komplexitit der Rechtsfragen
Jedoch bisher nicht gefunden werden. Die Entscheidung des
VGH Hessen (ZBR 2022, 385 [f.) bietet Anlass, die Problematik
erneut aufzugreifen.

l. Einleitung

Beamte, die sich in Elternzeit bzw. familienpolitischer Beur-
laubung oder in einem Sonderurlaub befinden, welcher dienst-
lichen Interessen oder offentlichen Belangen dient, konnen
nicht beurteilt werden. Da sie in ihrem beruflichen Fortkom-
men gleichwohl nicht benachteiligt werden diirfen (vgl. § 25
BBQ), ist es erforderlich einen Weg zu finden, der einerseits
das Fortkommen sichert und andererseits eine Gleichbehand-
lung mit den dienstleistenden Beamten in einem rechtlich zu-
lassigen Rahmen gewéhrleistet. Auch Personen, die Aufgaben
oder Befugnisse als gewéhlte Personalrite wahrnehmen, diirfen
wegen ihrer Tatigkeit nicht benachteiligt oder begiinstigt wer-
den. Dies gilt nach §§ 10 und § 52 Abs. 1 Satz 2 BPersVG (und
dem entsprechenden Landesrecht) insbesondere fiir ihre beruf-
liche Entwicklung. Eine parallele bundesrechtliche Vorschrift
enthélt § 179 Abs. 2 SGB IX fiir die Vertrauenspersonen von
schwerbehinderten Beschiftigten. Fiir Gleichstellungsbeauf-
tragte bestehen entsprechende Bestimmungen in § 28 Abs. 1
und Abs. 3 BGleiG und dem jeweiligen Landesgleichstellungs-
recht.? Benachteiligungen verbieten diese gesetzlichen Rege-
lungen ebenso wie Begiinstigungen. Die genannten Verbote
enthalten jedoch keine Bestimmungen, wie ihre Umsetzung in
der Praxis erfolgen soll.

Diese durch einfachgesetzliches Recht vorgegebenen Bestim-
mungen geniefen jedoch keinen absoluten Vorrang, sondern
sie werden durch das Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG
beschrénkt. Die hierin enthaltenen Vorgaben fiir die Bestenaus-
lese gelten uneingeschrinkt fiir die gewéhlten Personalrite, sie
finden in gleicher Weise fiir die Vertrauensperson der Schwer-
behinderten und die Gleichstellungsbeauftragten Anwendung.

Il. Nachzeichnung durch Referenzgruppenbildung

Bei freigestellten Beamten ist die letzte vorhandene periodische
Beurteilung nach § 33 Abs. 3 BLV und dem entsprechenden
Landesrecht fiktiv fortzuschreiben (Fiktive Laufbahnnachzeich-
nung). Eines besonderen Antrags auf Nachzeichnung des beruf-
lichen Werdegangs bedarf es dabei nicht. Bei dieser Methode
wird zum einen eine fachliche Leistung im Rahmen eines ,,Be-
urteilungssurrogats“* fingiert und zum anderen wird der beruf-
liche Werdegang des freigestellten Beamten mit vergleichbaren
Kollegen derselben Fachlaufbahn (,,Referenzgruppe) fest-
gestellt und auf diese Weise prognostisch ermittelt, wie eine
weitere oder auch mehrere Regelbeurteilungen (vermutlich)
ausgefallen wiren. Diese in Bund und den Léandern iibliche
Verwaltungspraxis soll dazu dienen, den freigestellten Beam-
ten in die personellen Auswahlprozesse mit einzubeziechen um

ihm ggf. einen bestimmten Rangplatz bei Beforderungen zu
sichern.?

Die Mitglieder der Vergleichsgruppe miissen dabei ein wesent-
lich gleiches Eignungs- und Leistungsbild aufweisen und die
Entscheidung der Verwaltung iiber die Einbeziehung bestimm-
ter Beamter in diese Gruppe muss vom Dienstherrn nachvoll-
ziehbar erldutert und begriindet werden. So kann eine Refe-
renzgruppe regelmdfig nur aus solchen Beamten gebildet
werden, denen das von diesem ausgeilibte Amt im statusrecht-
lichen Sinn (das Beforderungsamt) im selben Jahr wie dem frei-
gestellten Beamten erstmals tibertragen wurde.® Erweist sich
eine Laufbahnnachzeichnung, die Grundlage eines Vergleichs
zwischen den Bewerbern um ein Beforderungsamt ist, als feh-
lerhaft, hat das Gericht den Dienstherrn auf die Klage des
unterlegenen Beamten hin zu einer Neubescheidung zu ver-
pflichten, wenn das Ergebnis des Auswahlverfahrens auf der
fehlerhaften Grundlage beruhen kann.” So verstofit etwa die
Bildung einer zu kleinen Referenzgruppe gegen den Bewer-
bungsverfahrensanspruch (= Benachteiligungsverbot) eines nicht
freigestellten Konkurrenten. ® Die Vergleichsgruppe besteht da-
bei grundsitzlich auch iiber einen ldngeren Zeitraum in identi-
schen Personen, eine Neubildung ist nur in Ausnahmefiéllen
angezeigt.®

lll. Gleichwertigkeit der Nachzeichnung

Die dienstlichen Beurteilungen freigestellter und anderer Be-
amter mit ,,normaler* Dienstleistung miissen bei der Perso-
nalauswahl fiir den Qualifikationsvergleich eine gegenseitige
Aussagekraft besitzen. Fraglich ist die Gleichwertigkeit einer
nachgezeichneten Laufbahn insbesondere dann, wenn etwa ein
Personalratsmitglied bereits fiir einen mehrjahrigen Zeitraum
freigestellt war. Es wiirde sowohl dem Leistungsprinzip, als
auch der Fiirsorgepflicht widersprechen, wiirde der Dienstherr
langjahrig freigestellte Beamte (Personalratsmitglieder etc.)
mangels Vergleichbarkeit ihrer dienstlichen Leistungen mit de-
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