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Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Beschluss vom
21.12.2020 - 2 B 63.20 -) zum Beurteilungswesen

Sehr geehrte Damen und Herren,

aus gegebenem Anlass mdchte ich im Zusammenhang mit 0.g. Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts auf Folgendes hinweisen:

In Fortfihrung seiner Rechtsprechung zu den Anforderungen an das Gebot der
Wesentlichkeit im Beurteilungswesen (BVerwG, Urteil vom 17.09.2020

- 2 C 2/20 -) hatte das Bundesverwaltungsgericht in seiner jungst veroffentlichten
Entscheidung (Beschluss vom 21.12.2020 - 2 B 63.20 -), in der es sich im Rah-
men eines Konkurrentenstreitverfahrens mit der dienstlichen Beurteilung eines
Richters im Land Brandenburg auseinandersetzte, beilaufig ausgeflihrt, dass der
Gesetzgeber die fiir die Verwirklichung des grundrechtsgleichen Rechts aus Arti-
kel 33 Absatz 2 GG wesentlichen Regelungen selbst treffen misse und sie nicht
dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive uberlassen durfe. Habe
der Vergleich der Bewerber im Rahmen des Artikel 33 Absatz 2 GG regelmalig
vor allem anhand dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen, missten die wesentli-
chen Vorgaben fir die Erstellung dieser Beurteilungen vom Gesetzgeber bestimmt
werden.

Ohne dass es entscheidungserheblich darauf ankam, hat der Senat fiir das erneu-
te Berufungsverfahren explizit darauf hingewiesen, dass sowohl die im Land r
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Brandenburg fir die dienstlichen Beurteilungen von Richteinnen und Richtern
mafgebliche Vorschrift in § 9 Absatz 3 BbgRiG, als auch die Regelung fur Beam-
tinnen und Beamte in § 19 LBG als defizitar erscheine. Zur Frage, welche Auswir-
kungen dies auf die Verwaltungsvorschriften hat, verhalt sich das Bundesverwal-
tungsgericht allerdings nicht. So lasst es in dieser Entscheidung ausdricklich of-
fen, ob die zu Grunde gelegten Verwaltungsvorschriften des MdJ und des MSGIV
Uber die ,Dienstliche Beurteilung der Richterinnen und Richter, Staatsanwéltinnen
und Staatsanwalte" vom 20. Juni 2005 trotz der als unzureichend bezeichneten
Gesetzeslage weiterhin beachtlich sein sollen oder nicht.

Es bleibt insoweit abzuwarten, wie das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg nach der Zuriickverweisung unter BerUcksichtigung der Hinweise
des Bundesverwaltungsgerichts entscheiden wird.

Auswirkungen auf laufende und kiinftige Personalentscheidungen:

Unmittelbare Auswirkungen auf laufende und kunftige, von einer dienstlichen Be-
urteilung abhangige Personalentscheidungen ergeben sich aus der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts nach hiesiger Auffassung zunachst nicht. Die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts flhrt trotz des Hinweises auf die
unzureichende Rechtsgrundlage fiir das im Landesbeamtengesetz geregelte Be-
urteilungswesen nach hiesiger Einschatzung nicht dazu, dass im Ergebnis dienst-
licher Beurteilungen auf Grundlage der geltenden Regelungen keine Personalent-
scheidungen mehr getroffen werden sollten.

Dabei ist zunachst zu berlcksichtigen, dass die Ausfihrungen des Bundesverwal-
tungsgerichts ausschlief3lich im Rahmen eines sog. obiter dictums erfolgt sind und
folglich keinerlei unmittelbare Bindungswirkung entfalten.

Ungeachtet dessen kann davon ausgegangen werden, dass die bestehenden
normativen Regelungen zum Beurteilungswesen und damit auch entsprechende
Verwaltungsvorschriften wie die BeurtVV trotz ihrer unzureichenden gesetzlichen
Grundlage fiir eine Ubergangszeit weiterhin anzuwenden wéren.

Dies hat jlingst das Oberverwaltungsgericht Sachsen-Anhalt mit Blick auf die dort
geltenden Beurteilungsvorschriften im Beamtenrecht entschieden (Beschluss vom
19.01.2021 - 1 M 143/20 -). So hat es ausgefiihrt, dass nur durch die Fortgeltung
der entsprechenden Verwaltungsvorschrift gewahrleistet bliebe, dass dem Zweck
von Artikel 33 Absatz 2 GG Uiberhaupt noch Genlge getan werden kdnne. Arti-
kel 33 Absatz 2 GG diene zum einen dem offentlichen Interesse der bestmaégli-
chen Besetzung des offentlichen Dienstes, zum anderen trage er dem Interesse
der Beamten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen Rechnung. Das
Oberverwaltungsgericht Sachsen-Anhalt geht insoweit auch davon aus, dass eine
andere Beurteilung zur Gbergangsweisen Fortgeltung zudem auch erst dann an-
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gezeigt ware, wenn der Gesetzgeber in einem Uberschaubaren Zeitraum seiner
Normierungspflicht nicht nachkame.

In diesem Sinne hélt auch der Verwaltungsgerichtshof Hessen in einer aktuellen
Entscheidung (Beschluss vom 25.02.2021 - 1 B 376/20 -) fiir den Fall, dass es fir
die dienstlichen Beurteilungen hessischer Richter im Lichte der erwahnten
BVerwG-Entscheidung (Beschluss vom 21.12.2020 - 2 B 63.20 -) an der erforder-
lichen gesetzlichen Grundlage fehlen sollte, die Rechtsgrundlage im Hessischen
Richtergesetz und den entsprechenden Beurteilungserlass fiir einen Ubergangs-
zeitraum - und damit auch im Fall des Antragstellers - weiterhin flir anwendbar. So
sei dem Gesetzgeber ausnahmsweise bei einer den verfassungsrechtlichen An-
forderungen nicht (mehr) geniigenden gesetzlichen Grundlage ein Ubergangszeit-
raum einzuraumen, wahrenddessen MalRnahmen der Verwaltung - wie hier dienst-
liche Beurteilungen - ohne die erforderliche gesetzliche Grundlage getroffen wer-
den konnten. Ein derartiger Ausnahmefall sei (auch) gegeben, wenn andernfalls
eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrich-
tungen oder deren Funktionsunfahigkeit eintreten wiirde. Denn ein solcher Zu-
stand stinde der verfassungsmaRigen Ordnung noch ferner als die voriberge-
hende Hinnahme gesetzlich nicht (mehr) ausreichend legitimierter, aber durch den
Gesetzgeber legitimierbarer Manahmen. Eine derartige Ausnahmekonstellation
wird dort jedenfalls im Falle dienstlicher Beurteilungen - als die wesentliche
Grundlage fiir Personalentscheidungen - fir den Bereich der Richter gesehen.

Nach alledem besteht derzeit keine Veranlassung, von der Erstellung dienstlicher
Beurteilungen bzw. von Stellenbesetzungsverfahren abzusehen. Die bestehenden
Regelungen sind mithin weiter zu beachten und anzuwenden.

Zum weiteren Vorgehen:

Ungeachtet dessen wird hier gesetzgeberischer Handlungsbedarf gesehen. Um
den durch das Bundesverwaltungsgericht aufgezeigten Anforderungen an das
Gebot der Wesentlichkeit im Beurteilungswesen Rechnung zu tragen, ist beab-
sichtigt, die fur die dienstliche Beurteilung von Beamtinnen und Beamten malgeb-
liche Vorschrift des § 19 LBG anzupassen. An einem entsprechenden Entwurf
wird hier bereits gearbeitet.

Mit freundlichen GriiRen
Im Auftrag

Dr. Forster

Hinweis: Dieses Dokument wurde am 17. Marz 2021 durch Herrn Dr. Michael Forster elektronisch
schlussgezeichnet.
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Anlage Entscheidungen:

BVerwG, Beschluss vom 21.12.2020 - 2 B 63/20 -

- BVerwG, Urteil vom 17.09.2020 - 2 C 2/20 -

OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 19.01.2021 - 1 M 143/20 -
VGH Hessen, Beschluss vom 25.02.2021 - 1 B 376/20 -




