Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 2B 91/18
(VG: 6V 3674/17)

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

Antragsteller und Beschwerdegegner,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch den Senator fur Justiz und Verfassung,
Richtweg 16 - 22, 28195 Bremen,

Antragsgegnerin und Beschwerdefihrerin,

Prozessbevollmachtigter:

beigeladen:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Senat - durch die

Richterinnen Meyer, Dr. Jorgensen und Dr. Steinfatt am 23. Mai 2018 beschlossen:

Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Be-
schluss des Verwaltungsgerichts der Freien Hanse-
stadt Bremen — 6. Kammer —vom 22.03.2018 geéndert.



Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die kommissa-
rische Besetzung der Dienstposten , Vertreter / Vertre-
terin des Leiters der Justizwachtmeisterzentrale — Be-
soldungsgruppe A 7° beim Amtsgericht Bremen mit
den Beigeladenen rickgangig zu machen und diese
Dienstposten bis zu einer erneuten Auswahlentschei-
dung oder einer anderweitigen Erledigung des Verfah-
rens nicht wieder zu besetzen,

oder

den Antragsteller bis zu einer erneuten Auswahlent-
scheidung oder einer anderweitigen Erledigung des
Verfahrens in der Weise den Beigeladenen gleichzu-
stellen, als er in selber Weise wie diese in die Aufga-
ben eines Vertreters des Leiters der Justizwachtmeis-
terzentrale eingefiihrt wird und die von ihm auf diesem
Dienstposten erbrachten Leistungen ebenso wie die
der Beigeladenen bei einer erneuten Auswahlent-
scheidung berlicksichtigt werden.

Die Beschwerde im Ubrigen wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt die An-
tragsgegnerin mit Ausnahme der auf3ergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen, die diese selbst tragen.

Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf
5.000,00 € festgesetzt.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin wendet sich gegen die ihr durch den Beschluss des Verwaltungsge-
richts vom 22.03.2018 auferlegte Verpflichtung, die kommissarische Besetzung der
Dienstposten ,Vertreter / Vertreterin des Leiters der Justizwachtmeisterzentrale — Besol-
dungsgruppe A 7“ beim Amtsgericht Bremen mit den Beigeladenen rlickgangig zu ma-
chen und diese Dienstposten bis zu einer erneuten Auswahlentscheidung nicht wieder zu

besetzen.

Die Antragsgegnerin schrieb im Beiblatt zum Amtsblatt der Freien Hansestadt Bremen
vom 25.07.2017 zwei Dienstposten ,Vertreter / Vertreterin des Leiters der Justizwacht-

meisterzentrale — Besoldungsgruppe A 7* im Geschaftsbereich des Amtsgerichts Bremen
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aus. Darauf bewarben sich neben weiteren Bewerbern der Antragsteller und die Beigela-

denen.

Der  geborene Antragsteller wurde zum 01.06.1989 zum Justizhauptwachtmeister (Be-
soldungsgruppe A 4) beim Landgericht Bremen ernannt. Seit dem 01.06.1990 ist er Be-
amter auf Lebenszeit. Mit Wirkung zum 01.07.1990 wurde er zum Ersten Justizhaupt-
wachtmeister (Besoldungsgruppe A 5) beim Landgericht Bremen ernannt. Zum
01.01.2004 wurde er zum Amtsgericht Bremen versetzt und mit Wirkung vom 01.10.2007

zum Ersten Justizhauptwachtmeister (Besoldungsgruppe A 6) ernannt.

Der geborene Beigeladene zu 1. wurde zum 01.03.1996 zum Justizoberwachtmeister
(Besoldungsgruppe A 3) beim Amtsgericht Bremen ernannt. Seit dem 06.11.1997 ist er
Beamter auf Lebenszeit. Mit Wirkung zum 01.10.1998 wurde er zum Justizhauptwacht-
meister (Besoldungsgruppe A 4) befordert. Mit Wirkung zum 01.10.2000 wurde er zum
Ersten Justizhauptwachtmeister (Besoldungsgruppe A 5) und mit Wirkung vom

01.10.2007 zum Ersten Justizhauptwachtmeister (Besoldungsgruppe A 6) ernannt.

Die geborene Beigeladene zu 2. wurde zum 01.12.2010 zur Justizhauptwachtmeiste-
rin (Besoldungsgruppe A 4) beim Amtsgericht Bremen ernannt. Seit dem 11.12.2012 ist
sie Beamtin auf Lebenszeit. Mit Wirkung vom 01.01.2014 wurde sie zur Ersten Justiz-
hauptwachtmeisterin (Besoldungsgruppe A 5) befdrdert.

Gegen die ihm mit Schreiben vom 22.11.2017 bekannt gegebene Auswahlentscheidung,
die zugunsten der Beigeladenen ausfiel, legte der Antragsteller Widerspruch ein und hat
am 05.12.2017 einstweiligen Rechtsschutz beantragt.

Mit Wirkung vom 01.01.2018 hat die Prasidentin des Amtsgerichts Bremen den Beigela-
denen kommissarisch die ausgeschriebenen Dienstposten Ubertragen und die Beigela-

dene zu 2. zur Ersten Justizhauptwachtmeisterin der Besoldungsgruppe A 6 befdrdert.

Das Verwaltungsgericht hat der Antragsgegnerin mit Beschluss vom 22.03.2018 aufge-
geben, die Ubertragung der Dienstposten ,Vertreter / Vertreterin des Leiters der Justiz-
wachtmeisterzentrale — Besoldungsgruppe A 7“ beim Amtsgericht Bremen mit den Beige-
ladenen rickgangig zu machen und diese Dienstposten nicht wieder zu besetzen, bis
Uber die Bewerbung des Antragstellers unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts erneut entschieden worden ist oder bis zu einer anderweitigen Erledigung des Ver-

fahrens.



Die der Auswahlentscheidung zugrunde liegenden Beurteilungen der Bewerber seien
nicht hinreichend vergleichbar, weil sie ohne hinreichenden sachlichen Grund erheblich
unterschiedlich lange Zeitraume umfassten. Fehlerhaft sei zudem, dass die Antragsgeg-
nerin bei der Auswahlentscheidung nur auf die Gesamtnote der Beurteilungen abgestellt
habe, ohne auch das jeweils innegehabte Statusamt in den Blick zu nehmen. Das Ver-
waltungsgericht hat ausdriicklich offen gelassen, ob den Anforderungen an eine Nieder-
legung der Auswahlentscheidung durch die Aufnahme der wesentlichen Griinde in ein

Schreiben an den Personalrat genigt ist.

Gegen den ihr am 26.03.2018 zugestellten Beschluss hat die Antragsgegnerin am
06.04.2018 Beschwerde erhoben und beantragt, den Beschluss insoweit abzuéndern,
dass der Antrag, die kommissarische Besetzung der beiden streitbefangenen Dienstpos-
ten mit den ausgewahlten Beigeladenen bis zur Bekanntgabe einer neuen Auswahlent-

scheidung rickgangig zu machen, abgelehnt wird.

Die kommissarische Besetzung mit den ausgewéhlten Bewerbern sei erforderlich, um die
Funktionsfahigkeit in der Justizwachtmeisterzentrale und damit auch den sicheren Justiz-
betrieb im Amtsgericht aufrechtzuerhalten. Fir die umfangreichen und verantwortungs-
vollen Aufgaben verbiete sich eine Interimslésung. Eine ausgebildete und erfahrene
Stellvertretung sei fur die Abwesenheitsvertretung unerlasslich; eine Einweisung durch
den Leiter der Justizwachtmeisterzentrale bendtige einige Monate. Der Tatigkeitsbereich
der Leitung sei derart umfangreich, dass dieser durch eine Person — auch aufgrund der
GroRRe der Organisationseinheit — nicht vortibergehend bewaltigt werden kénne. Auch vor
der neueren hdochstrichterlichen Rechtsprechung zur Ausblendung zwischenzeitlicher
Bewahrungszeiten im Falle der Wiederholung einer Auswahl sei im Einzelfall die kom-
missarische Besetzung eines Dienstpostens dann in Abwagung der Vor- und Nachteile
ausnahmsweise zulassig gewesen, um erhebliche Nachteile fir die Funktionsfahigkeit
der Verwaltung oder den Eintritt schwerer Schaden zu verhindern. Die danach geforderte
Abwagung der Folgen einer Fortsetzung der bereits vorgenommenen kommissarischen
Besetzungen der beiden streitbefangenen Dienstposten mit den Beigeladenen im Hin-
blick auf den Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers einerseits, hinsichtlich
der unmittelbaren Folgen fir den sicheren Dienstbetrieb und die Funktion der Verwaltung
im Amtsgericht Bremen andererseits flihre dazu, dass der diesbezigliche Antrag des
Antragstellers durch das Verwaltungsgericht hatte abgelehnt werden mussen. Irreversible

Fakten wirden durch die kommissarische Besetzung der Dienstposten nicht geschaffen.



Il.

Die Beschwerde der Antragsgegnerin hat nur in dem aus dem Tenor ersichtlichen Um-
fang Erfolg. Die von der Antragsgegnerin im Beschwerdeverfahren dargelegten Grinde,
auf deren Prifung der Senat beschrankt ist (8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), fiihren dazu,

der Antragsgegnerin eine weitere Handlungsoption einzurdumen.

a.
Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist ihr vorliegend eine kommissarische
Besetzung der im Streit stehenden Dienstposten mit den Beigeladenen nicht bereits des-
halb erlaubt, weil sie versichert hat, bei einer erneuten Auswahlentscheidung den bis da-
hin erlangten Bewahrungsvorsprung der Beigeladenen auszublenden. Ob der neueren
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Rechtsfigur der Ausblendung eines
Bewahrungsvorsprungs (grundlegend BVerwG, Beschluss vom 10.05.2016 — 2 VR 2/15 —
BVerwGE 155, 152; vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 21.12.2016 — 2 VR 1/16 —
BVerwGE 157, 168 sowie konkretisierend und einschrankend BVerwG, Beschluss vom
12.12.2017 — 2 VR 2/16 — juris) Uberhaupt zu folgen ist (ablehnend OVG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 05.05.2017 — 2 B 10279/17 — juris, Rn. 21; vgl. auch OVG Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 16.03.2017 — 10 B 11626/16 — juris, Rn. 3 ff.; NdsOVG, Beschluss
vom 03.01.2017 — 5 ME 157/16 — juris, Rn. 21; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 21.06.2016 — 1 B 201/16 — juris, Rn. 49), kann dahin stehen. Fur den vorliegenden
Fall beansprucht die Ausblendungsrechtsprechung bereits keine Geltung.

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Beschluss vom 12.12.2017 klargestellt, ausge-
schlossen sei das Ausblenden in denjenigen Fallen, in denen — sofern dies tberhaupt
zulassig sei — der ersten Auswahlentscheidung keine weitere nachfolge, sondern der
ausgewahlte und mit der Wahrnehmung des héherwertigen Dienstpostens betraute Be-
amte nach Feststellung seiner Bewahrung unmittelbar beférdert werde (BVerwG, Be-
schluss vom 12.12.2017 — 2 VR 2/16 —, Rn. 27, juris). So liegt der Fall hier. Aus dem
Schreiben der Prasidentin des Amtsgerichts Bremen an den Personalrat vom
07.11.2017, in dem diese die wesentlichen Erwagungen fur die Auswahl der Beigelade-
nen zusammenfasst, geht hervor, dass beide Beigeladenen nach einer Erprobungszeit
und unter der Voraussetzung, dass die Eignung festgestellt werden kann, beférdert wer-
den sollen. Eine weitere Auswahlentscheidung vor Vergabe der Planstellen war danach

nicht vorgesehen.

Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, ob die Ausblendungsrechtsprechung des

Bundesverwaltungsgerichts auch deshalb auf die vorliegende Konstellation nicht an-
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wendbar ist, weil sowohl den Beigeladenen als auch dem Antragsteller bisher die fur eine
Beforderung notwendige laufbahnrechtliche Erprobung fehlt, die Ubertragung des hoher-
wertigen Dienstpostens also bei allen gleichermal3en erst die laufbahnrechtlichen Vo-
raussetzungen fur eine spatere Beforderung (vgl. 8 8 BremLVO) schafft (vgl. dazu von
der Weiden, Anmerkung zum Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
12.12.2017, jurisPR-BVerwG 6/2018 Anm. 6, der der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts entnimmt, dass diese Falle deshalb grundsatzlich einem Ausblenden
nicht zugénglich seien, weil ein fiktives ,Einblenden” der Erprobung des unterlegenen

Bewerbers nicht in Betracht komme).

b.

Der Antragsgegnerin ist aber insofern eine Handlungsoption zu eréffnen, als sie, sofern
sie meint, der Dienstbetrieb sei bei einer Rickgangigmachung der kommissarischen Be-
setzungen der Dienstposten nicht aufrechtzuerhalten, befugt ist, den Bewerbungsverfah-
rensanspruch des Antragstellers in der Weise zu sichern, dass er ebenso wie die Beige-
ladenen mit den Aufgaben eines stellvertretenden Leiters der Justizwachtmeisterzentrale

betraut wird.

Dem Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers gegenliber steht das Interesse
der Antragsgegnerin an der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der offentlichen
Verwaltung und eines funktionierenden Dienstbetriebs. Die Antragsgegnerin hat im 6f-
fentlichen Interesse dafiir zu sorgen, dass die Dienstaufgaben der ausgeschriebenen
Dienstposten so gut wie moglich erfullt werden. Grundsétzlich kdnnen bis zur endgultigen
Dienstpostenibertragung nicht kommissarisch Aufgaben — auch nicht teilweise — auf ei-
nen Bewerber oder eine Bewerberin Ubertragen werden. Der Bewerbungsverfahrensan-
spruch eines Bewerbers ist vorrangig zu beachten und nur bei einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der offentlichen Verwaltung sind Eingriffe in den
Bewerbungsverfahrensanspruch gerechtfertigt. Eine voribergehende Vakanz muss zu-
nachst durch MaRnahmen Uberbriickt werden, ohne dass dadurch der Bewerbungsver-
fahrensanspruch tangiert wird. Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn voriibergehend
Teile der Dienstaufgaben des Dienstpostens lbertragen werden. Auch daraus kann sich,
je nach Lange dieser Ubertragung, ein Bewahrungsvorsprung ergeben (vgl. BayVGH,
Beschluss vom 12.10.2010 — 3 CE 10.1605 — Rn. 23, juris).

Vorliegend hat die Antragsgegnerin in ihrer Beschwerde die Schwierigkeiten dargelegt,
die mit einer Rickgangigmachung der kommissarischen Dienstpostentbertragung auf die

Beigeladenen verbunden waren. Sie hat insbesondere ausgefuhrt, dass ihr aufgrund der
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Vielzahl der den Vertretern des Leiters der Justizwachtmeisterzentrale obliegenden Auf-
gaben, fur die Beamte im normalen Wachtmeisterdienst nicht ausgebildet seien, eine
voruibergehende Besetzung der Dienstposten mit anderen Beamten als den Beigelade-
nen als ausgeschlossen erscheine. Ob die Schwierigkeiten, die mit der Erflllung der
Dienstaufgaben bei Riickgangigmachung der kommissarischen Ubertragung verbunden
waren, tatsachlich die Schwelle der wesentlichen Beeintréachtigung der Funktionsfahigkeit
der offentlichen Verwaltung (vgl. dazu BayVGH, Beschluss vom 12.10.2010 — 3 CE
10.1605 — Rn. 25, juris) erreichen mit der Folge, dass eine Beeintrachtigung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs des Antragstellers hinzunehmen sein kénnte, kann dahin ste-
hen. Die bloRe Erschwernis, die damit verbunden wére, dass ggf. Beamte aufwendig in
die Aufgaben der Dienstposten eingearbeitet wiirden, denen der Dienstposten nicht dau-
erhaft Gbertragen wirde, geniigt jedenfalls nicht, um den Uber Artikel 33 Abs. 2 GG ver-
fassungsrechtlich geschitzten Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers zu-

rickstehen zu lassen.

Mit der Einarbeitung auch des Antragstellers in den Aufgabenbereich der stellvertreten-
den Leitung besteht eine Mdglichkeit, sowohl dem Grundsatz der Aufrechterhaltung der
Funktionsféahigkeit der oOffentlichen Verwaltung als auch dem Bewerbungsverfahrensan-
spruch des Antragstellers zu gré3tmaoglicher Verwirklichung zu verhelfen. Der Antragstel-
ler nimmt dabei bis zu einer erneuten Auswahlentscheidung oder einer anderweitigen
Erledigung des Verfahrens die gleichen Aufgaben wie die Beigeladenen wahr und erfahrt
auch im Zuge einer erneuten Auswahlentscheidung dieselbe Behandlung wie diese.
Scheidet die Berlcksichtigung von Leistungen, die der Antragsteller auf dem Dienstpos-
ten eines stellvertretenden Leiters erbracht hat, bei einer erneuten Auswahlentscheidung
aus faktischen Grunden aus, weil etwa die erneute Auswahlentscheidung so zeitnah er-
folgt, dass der Antragsteller noch keine Gelegenheit hatte, einer Beurteilung zugéngliche
Leistungen zu erbringen, so ist die Gleichstellung mit den Beigeladenen dadurch sicher-
zustellen, dass auch die von den Beigeladenen auf dem kommissarisch Ubertragenen

Dienstposten erworbene Erfahrung unberiicksichtigt bleibt.

Eine weitergehende Anderung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung erscheint dem
Senat nicht geboten, um die Funktionsfahigkeit der Justizwachtmeisterzentrale im Amts-
gericht zu sichern. FUr die erneut zu treffende Auswahlentscheidung wird darauf hinge-
wiesen, dass nach Auffassung des Senats die blof3e Mitteilung der wesentlichen Griinde
fur die Auswahl unter mehreren Bewerbern in einem Schreiben an den Personalrat den

an eine schriftiche Dokumentation der Auswahlerwagungen zu stellenden Anforderungen
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grundsatzlich nicht genlgt. Dies ergibt sich bereits daraus, dass der schriftliche Auswahl-
vermerk sowohl dem unterlegenen Bewerber als auch dem Gericht eine Uberpriifung der
Auswahlentscheidung ermdglichen muss. Entsprechend umfassend muss er die tragen-
den Erwéagungen fir die getroffene Auswahl darlegen (vgl. grundlegend BVerfG, Kam-
merbeschluss vom 09.07.2007 — 2 BvR 206/07 —, Rn. 20 f., juris).

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 155 Abs. 1 Satz 3 VwWGO. Die Beigeladenen haben
keine Antrage gestellt, so dass ihnen Kosten nicht auferlegt werden kénnen (8 154 Abs. 3
VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, 8 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 2 GKG. Mit
der Beschwerde hat die Antragsgegnerin ihre urspriingliche Auswahlentscheidung nicht
mehr verteidigt. Ihr Antrag umfasst ausdrticklich nicht mehr die auf der Auswahlentschei-
dung fuBende Ubertragung der Dienstposten, sondern nur noch die kommissarische Be-
setzung der Dienstposten bis zu einer erneuten Auswahlentscheidung oder einer ander-
weitigen Erledigung des Verfahrens und bleibt damit hinter dem erstinstanzlichen Streit-

gegenstand zurtick.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

gez. Meyer gez. Dr. Jbrgensen gez. Dr. Steinfatt
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