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Leitsatze:

1. Zur Aufhebung von bereits erfolgten Beforderungen bei der
Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs eines Beamten,
dessen Auswahl als moglich erscheint (hier: bejaht)

2. Zur Rechtswidrigkeit von im Ankreuzverfahren erstellten
Regelbeurteilungen, wenn die Gesamturteilsbildung auf der
schematischen Anwendung einer Gesamtpunkteskala und zudem
einem Ubergewicht der Befahigungs- vor den Leistungsmerkmalen
beruht

Tenor:

Die Ernennung des Beigeladenen zu 1. zum Leitenden

S. und der Beigeladenen zu 2. zur Leitenden
S1. wird mit Wirkung ab Rechtskraft dieses Urteils
aufgehoben.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der
aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, welche diese selbst
tragen.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig
vollstreckbar.

Tatbestand



http://www.nrwe.de

Die Klagerin steht als S1. (A 15 LBesO) im Dienste des Beklagten und ist als
Referentin bei der P. NRW tatig. Die Klagerin wurde fur den Beurteilungszeitraum
1. Januar 2013 bis 31. Dezember 2015 (Beurteilungsstichtag 31. Dezember 2015) beurteilt.
Die Regelbeurteilung vom 30. Mérz 2016 endete mit dem Gesamturteil ,gut* sowie der
Feststellung der Beférderungseignung. Im Rahmen der Leistungsbeurteilung wurde die
Klagerin in den Einzelmerkmalen Arbeitsweise, Arbeitsglte, Sozialverhalten und
Fuhrungsverhalten jeweils mit 4 Punkten bewertet (= entspricht in vollem Umfang den
Anforderungen). Die Befahigungsbeurteilung weist in den Auspragungsmerkmalen
Leistungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft, Auffassungsgabe, Analysefahigkeit und geistige
Beweglichkeit, Zuverlassigkeit, Verhandlungs- und Durchsetzungsvermégen sowie
Kommunikationsfahigkeit die Note 4 (= sehr stark ausgepragt) und in den
Auspragungsmerkmalen Entscheidungs- und Entschlussfahigkeit sowie
Verantwortungsbereitschaft und Kritikfahigkeit die Note 3 (= stark ausgepréagt) auf.

Der Beigeladene zu 1., der sich im damaligen Zeitpunkt ebenfalls im Amt eines

S2. befand, wurde zum 31. Dezember 2015 mit dem Gesamturteil ,sehr gut"
beurteilt; die Leistungs- und Befédhigungsmerkmale weisen jeweils 4 Punkte aus. Die
Beigeladene zu 2., die sich im damaligen Zeitpunkt ebenfalls im Amt einer S1.

befand, wurde zum 31. Dezember 2015 mit dem Gesamturteil ,sehr gut” beurteilt; die
Leistungsmerkmale wiesen 3 x 4 und 1 x 5 Punkte aus, die Befahigungsmerkmale 2x 3 und 5
X 4 Punkte.

Mit Datum vom 16. Oktober 2017 wurde bei der P. NRW die Besetzung zweier
Referatsleitungen (Besoldungsgruppe A 16 LBesO) in der C. — Dienstsitz N.
[E. — ausgeschrieben. Hierauf bewarben sich die Klagerin sowie die Beigeladenen.

Mit Schreiben vom 27. November 2017 — persénlich tbergeben am 1. Dezember 2017 —
wurde der Klagerin durch die P. NRW mitgeteilt, dass ihrer Bewerbung auf die
ausgeschriebenen Stellen nicht habe entsprochen werden kénnen. Gleichzeitig mit diesem
Schreiben wurde der Klagerin mundlich mitgeteilt, dass der Beigeladene zu 1. ,soeben*
ernannt worden sei und die Beigeladene zu 2. ,gleich” ernannt werde, was auch erfolgte.

Mit Schreiben vom 00.00.0000 wandte sich die Klagerin mit dem Hinweis auf ein
fehlerhaftes Beforderungsverfahren an die P. . Diese teilte mit Schreiben vom

00.00.0000 mit, dass die fehlende Information tber die Stellenbesetzung aufgrund
besonderer Umstande bei der Stellenbesetzung erfolgt sei. Die Auswahlentscheidung sei
aber im Ubrigen rechtmaRig und fehlerfrei erfolgt. Die Klagerin weise im Verhéltnis zu den
beiden ausgewéhlten Konkurrenten ein schlechteres Gesamturteil in der maf3geblichen
dienstlichen Beurteilung auf.

Die Klagerin erhob unter dem  00.00.0000 Widerspruch gegen die Auswahlentscheidung
des Beklagten und begrindete diesen mit Schreiben vom  00.00.0000 im Wesentlichen
damit, dass das Auswabhlverfahren rechtsfehlerhaft durchgeftihrt worden sei. Fir die
Auswahlentscheidung sei zudem eine Anlassbeurteilung zu erstellen gewesen, da im
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung nahezu zwei Jahre seit der letzten Regelbeurteilung
vergangen seien. Sie habe seit dem Stichtag der letzten Regelbeurteilung wesentlich andere
Aufgaben wahrgenommen, da sich ihr Aufgabenbereich deutlich erweitert habe. Sie habe im
Beurteilungszeitraum 1. Januar 2016 bis 6. Oktober 2017 zwei Referate parallel geleitet.

Die Klagerin hat am 00.00.0000 die Klage 4 K 2935/18 erhoben, die mit Wirkung vom
00.00.0000 in den Zustandigkeitsbereich der 5. Kammer libergegangen ist. Zur
Begrundung wiederholt die Klagerin ihr Vorbringen aus dem Verwaltungsverfahren und tragt



erganzend vor: Die Differenzierung in den der Auswahlentscheidung zugrunde liegenden
dienstlichen Beurteilungen sei nicht nachvollziehbar und nicht gerechtfertigt. Sie und der
Beigeladene zu 1. seien in der Leistungsbewertung gleich beurteilt; im Rahmen der
Befahigungsbeurteilung sei der Beigeladene zu 1. in zwei von sieben
Auspragungsmerkmalen besser beurteilt worden. Dies rechtfertige die Vergabe von
unterschiedlichen Gesamtnoten nicht. Insbesondere ergebe sich auch aus den
zusammenfassenden Wurdigungen nicht, dass die Differenzierung bei den Gesamtnoten
gerade im Hinblick auf die beiden hier in Rede stehenden Befahigungsmerkmale erfolgt sei.
In der Begriindung werde ausschlie3lich auf die Leistungen abgestellt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Az. 2 A 1.14) komme den
Befahigungsmerkmalen auRerdem keine grol3e Bedeutung bei der Bildung des Gesamturteils
im Rahmen einer Regelbeurteilung zu. Auch die Beigeladene zu 2. sei im Wesentlichen
gleich wie sie selbst — die Klagerin — beurteilt worden. Sie habe nach Ende des
Beurteilungszeitraums zuséatzliche Aufgaben tbernommen, die das von ihr bearbeitete
Aufgabengebiet erheblich ausgeweitet und verandert hatten. Wahrend des
Beurteilungszeitraumes habe sie das Referat 00 geleitet. Ab dem 1. Januar 2016 sei ihr
zusatzlich die Leitung des Referates 00 fir einen Zeitraum von einem Jahr und neun
Monaten Ubertragen worden. Bei dem neuen Aufgabenbereich habe es sich um einen véllig
anderen Aufgabenbereich gehandelt, den sie nicht nur vertretungsweise, sondern aufgrund
einer Aufgabenzuweisung tibernommen habe. Auch die Arbeitsbelastung im Referat 00 sei
aufgrund des erhdhten C1. erheblich angestiegen. Im Hinblick darauf liege somit keine
aussagekraftige dienstliche Beurteilung vor und es hatte eine Anlassbeurteilung erstellt
werden mussen. Der Beklagte kdnne zudem nicht darlegen, wie er die einzelnen
Beurteilungsmerkmale sowie die Befahigungsmerkmale jeweils gewichte. Aus den
Beurteilungsrichtlinien ergebe sich insoweit keine Vorgabe. Mit Schreiben vom

00.00.0000 hat die Klagerin die ,Orientierungshilfe — Ausschéarfung” tibersandt, auf deren
Inhalte Bezug genommen wird.

Die Klagerin beantragt,

die Ernennungen der Beigeladenen zur Leitenden S1. bzw. zum Leitenden
S. und deren Einweisung in eine Planstelle der Besoldungsgruppe A 16 sowie
die diesen Auswahlentscheidungen zugrunde liegende Auswahlentscheidung aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrtindung tragt er im Wesentlichen vor: Er habe zwar den
Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin im vorliegenden Verfahren verletzt, indem er ihr
die Auswahlentscheidung nicht mindestens 14 Tage vor der Ernennung mitgeteilt habe. Die
Klagerin ware allerdings auch bei fehlerfreier Durchfiihrung des Auswahlverfahrens nicht
ausgewahlt worden. Die rechtsfehlerfreie Beurteilung der Klagerin sei schlechter ausgefallen
als die der Beigeladenen und sie habe daher nicht ausgewahlt werden kbnnen. Entgegen der
Annahme der Klagerin komme den Befahigungsmerkmalen auch Bedeutung bei der
Gesamtwirdigung zu. Selbst bei gleichen Gesamturteilen ware jedoch im Rahmen einer
inhaltlichen Ausschdpfung von einem Vorsprung der Beigeladenen auszugehen. Gerade im
Bereich der S1. komme dem Befahigungsmerkmal ,Entscheidungs- und
Entschlussfahigkeit” grofRe Bedeutung zu. Das Auswahlverfahren sei anhand der
Regelbeurteilungen zum Stichtag 31. Dezember 2015 vorzunehmen gewesen. Wahrend
dieses Zeitraums habe die Klagerin das Teilreferat 00 geleitet. Zum 1. Januar 2016 sei ihr
dann vertretungsweise bis zur Nachbesetzung der Referentenstelle die Leitung des U.
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00 ubertragen worden. Die Tatigkeiten der Referenten in der C. seien grundsatzlich
untereinander vergleichbar und wichen nur wenig voneinander ab. Bei der von der Klagerin
vorgelegten ,Orientierungshilfe — Ausscharfung” handele es sich um ein Hilfswerkzeug der
Beurteiler zur Uberpriifung der Schliissigkeit der Beurteilungen. Anhand der
Orientierungshilfe wirden Beurteilungen nicht erstellt.

Die Beigeladenen stellen keine Antrage.

Das Gericht hat die Sache in Kammerbesetzung am 00.00.0000 mit den Beteliligten
erortert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf
den Inhalt der Gerichtsakte, der Personalakten sowie des beigezogenen
Verwaltungsvorgangs.

Entscheidungsgrinde

I. Die Klage hat Erfolg. Sie ist zuléssig (1.) und begriindet (2.).
1. Die Klage ist als Anfechtungsklage zulassig (8§ 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO).

a) Die Anfechtungsklage ist statthaft. Die Klagerin kann die Ernennung der Beigeladenen
anfechten, weil die Ernennung eines nach Mal3gabe des Art. 33 Abs. 2 GG ausgewahlten
Bewerbers fir ein Amt einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 VwVfG darstellt, der
darauf gerichtet ist, unmittelbare Rechtswirkungen fur den durch Art. 33 Abs. 2 GG
gewahrleisteten Bewerbungsverfahrensanspruch der unterlegenen Bewerber zu entfalten.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 17; OVG NRW, Urteil
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 82.

Der Zulassigkeit der Anfechtungsklage gegen die Ernennung der Beigeladenen steht nicht
der — von der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung durchweg so angenommene —

Grundsatz der Amterstabilitat entgegen, weil der Klagerin der durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art.

33 Abs. 2 GG gebotene Rechtsschutz vor der Ernennung nicht gewahrt worden ist. Aus
diesem Grund ist eine inhaltliche Nachprifung der Ernennung verfassungsrechtlich geboten.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 84.

Die Ernennung des ausgewahlten Bewerbers ist nach dem Grundsatz der Amterstabilitat in
aller Regel rechtsbestandig und kann nicht mehr riickgangig gemacht werden. Das (Status-
)Amt ist mit der Ernennung daher unwiderruflich vergeben, und zwar ohne dass es darauf
ankommt, ob die Ernennung mit Art. 33 Abs. 2 GG im Einklang steht. Dementsprechend
gehen auch die Bewerbungsverfahrensanspriche der unterlegenen Bewerber durch die
Ernennung unter.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 27; OVG NRW, Urteil
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 85.

Eine Aufhebung der Ernennung des ernannten Beamten kommt in einem gerichtlichen
(Hauptsache-)Verfahren grundséatzlich ebenso wenig in Betracht wie gegen die bereits
erfolgte Ernennung gerichteter Eilrechtsschutz.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 A 5.18 -, juris, Rn. 24.
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Die Rechtsbestandigkeit einer Ernennung aus Griinden der Amterstabilitat ist mit dem 28
Grundrecht auf wirkungsvollen gerichtlichen Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
jedoch nur vereinbar, wenn unterlegene Bewerber ihren Bewerbungsverfahrensanspruch vor
der Ernennung in der grundrechtlich gebotenen Weise gerichtlich geltend machen kénnen. Es
muss sichergestellt sein, dass ein unterlegener Bewerber die Auswahlentscheidung des
Dienstherrn vor der Ernennung in einem gerichtlichen Verfahren tberprifen lassen kann, das
den inhaltlichen Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG genigt. Hierflr hat sich eine
Praxis der Verwaltungsgerichte herausgebildet, die den gerichtlichen Rechtsschutz in den
Zeitraum zwischen der Auswahlentscheidung und der Ernennung verlagert. Ein unterlegener
Bewerber ist zur Durchsetzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs darauf verwiesen,
eine einstweilige Anordnung nach 8 123 VwGO zu beantragen, durch die dem Dienstherrn
die Ernennung des ausgewahlten Bewerbers untersagt wird. Erwachst eine einstweilige
Anordnung dieses Inhalts in Rechtskraft, so muss der Dienstherr das Auswahlverfahren,
wenn er es nicht zulassigerweise abbricht, je nach Inhalt und Reichweite des Versto3es
gegen Art. 33 Abs. 2 GG vollstéandig oder teilweise wiederholen und auf der Grundlage des
wiederholten Verfahrens eine neue Auswahlentscheidung treffen. Der Dienstherr darf den
ausgewahlten Bewerber erst ernennen, wenn feststeht, dass der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung keinen Erfolg hat. Ein Hauptsacheverfahren findet dann wegen der
Rechtsbestandigkeit der Ernennung nicht mehr statt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 31; OVG NRW, Urteil 29
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 89.

Hatte ein unterlegener Bewerber Gelegenheit, die Rechtsschutzmdéglichkeiten zur 30
gerichtlichen Nachprtfung der Auswahlentscheidung vor der Ernennung auszuschopfen, so
sind seine Anspriche aus Art. 33 Abs. 2, Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG erfullt. Dies gilt
unabhangig davon, ob den gerichtlichen Entscheidungen materiell rechtliche oder
prozessuale Mangel anhaften. Das Grundrecht auf gerichtlichen Rechtsschutz gibt weder
einen Anspruch auf eine ,richtige” Entscheidung noch darauf, dass der
Bewerbungsverfahrensanspruch zweimal, namlich vor und nach der Ernennung gerichtlich
verfolgt werden kann. Eine Anfechtung der Ernennung ist in diesen Fallen
verfassungsrechtlich nicht geboten. Die Wirksamkeit des Rechtsschutzes vor der Ernennung
hangt aber davon ab, dass der Dienstherr die gerichtliche Nachprifung seiner
Auswahlentscheidung ermdglicht. Er muss mit der Ernennung des ausgewahlten Bewerbers
zuwarten, bis die unterlegenen Bewerber ihre Rechtsschutzmaéglichkeiten ausgeschopft
haben. Daher ergeben sich aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 33 Abs. 2 GG Mitteilungs- und
Wartepflichten des Dienstherrn, mit denen Anspriiche der unterlegenen Bewerber
korrespondieren: Zunéchst muss der Dienstherr die Auswahlentscheidung vor der Ernennung
den unterlegenen Bewerbern mitteilen. Danach muss er eine angemessene Zeit zuwarten,
damit die Unterlegenen das Verwaltungsgericht anrufen kénnen. In der Praxis der
Verwaltungsgerichte hat sich eine Wartezeit von zwei Wochen ab Zugang der Mitteilung tGber
die Ablehnung der Bewerbung als angemessen herausgebildet. Beantragt ein Bewerber
rechtzeitig den Erlass einer einstweiligen Anordnung, darf der Dienstherr die Ernennung erst
nach Abschluss des gerichtlichen Verfahrens vornehmen. Auch danach bestehen nochmals
Wartepflichten.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 33 ff; OVG NRW, Urteil 31
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 91.

Die aus Art. 19 Abs. 4i. V. m. Art. 33 Abs. 2 GG abzuleitende Verpflichtung des Dienstherrn, 32
unterlegene Bewerber um ein Beférderungsamt rechtzeitig tiber das Ergebnis des



Auswahlverfahrens zu unterrichten, besteht unabhéngig davon, ob der Beamte sich
beworben hat oder ob er mangels Ausschreibung von seinem Dienstherrn von Amts wegen
bei der Auswahlentscheidung zu bertcksichtigen ist.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 95.

Bei der Beforderungsauswahl unterlegene Beamte haben demnach stets und unabhéngig
von der Ausgestaltung des Auswahlverfahrens als Bewerbungsverfahren oder sonstiges
Verfahren der Vergabe von Beforderungsplanstellen einen Anspruch auf eine verbindliche
Information durch den Dienstherrn Gber das Ergebnis der Beférderungsauswabhl.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 95.

Vorliegend ist der Grundsatz der Amterstabilitat durchbrochen, weil der Beklagte — wie er
selbst einraumt — die Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes fir die Klagerin verhindert
hat.

Versto3t der Dienstherr vor der Ernennung gegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 33 Abs. 2 GG,
so muss der verfassungsrechtlich gebotene Rechtsschutz nach der Ernennung nachgeholt
werden. Der Dienstherr kann sich auf die Amterstabilitat nicht berufen, um Verletzungen des
vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechts aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG zu decken.
Ansonsten hatte er es in der Hand, die Grundrechte unterlegener Bewerber durch vorzeitige
Ernennungen auszuschalten. Gefahrdungen der Funktionsfahigkeit von Justiz oder
Verwaltung kann der Dienstherr vermeiden, indem er die Anforderungen der
Rechtsschutzgarantie beachtet. Im Ubrigen liegen sie wegen der Uiberschaubaren Zahl der
Falle der Rechtsschutzverhinderung fern.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 37; OVG NRW, Urteil
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 98.

Nach der Ernennung des ausgewahlten Bewerbers kann unterlegenen Bewerbern
gerichtlicher Rechtsschutz nur im Wege der Anfechtungsklage gegen die Ernennung gewéhrt
werden. Eine andere Moglichkeit zur Durchsetzung ihres Bewerbungsverfahrensanspruchs
besteht nicht.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -, juris, Rn. 339; OVG NRW, Urteil
vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 100.

Nach diesen Grundséatzen kdnnen sich der Beklagte und die Beigeladenen nicht auf die
Stabilitat der erfolgten Ernennungen berufen. Der Beklagte hat die aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1,
Art. 33 Abs. 2 GG folgende Mitteilungspflicht verletzt, indem er davon abgesehen hat, der
Klagerin vor der Ernennung des Beigeladenen zu 1. die Auswahlentscheidung mitzuteilen
und mit der Ernennung der Beigeladenen zu 2. eine ausreichende Zeit abzuwarten. Damit hat
er der Klagerin zugleich die Méglichkeit genommen, vor der Ernennung der Beigeladenen um
vorlaufigen Rechtsschutz nachzusuchen. Fiur die danach gegebene Rechtsschutzvereitelung
ist es ohne Belang, ob die Klagerin vor den Beférderungen der Beigeladenen von diesen
wusste oder hatte wissen missen.

b) Der Rechtsstreit hat sich beziglich des gegen die Ernennung des Beigeladenen zu 1.
gerichteten Antrags nicht dadurch erledigt, dass — wie der Beklagte mit Schriftsatz vom

00.00.0000 vortragt — der Beigeladene zu 1. seit dem 00.00.0000 nicht mehr das Amt
eines Leitenden S2. innehat und die streitgegenstandliche Planstelle der
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Besoldungsgruppe A 16 nicht mehr mit diesem besetzt, sondern unbesetzt ist. Auf die Frage,
welchen Dienstposten der Beigeladene zu 1. innehat oder ob der von diesem innegehabte
Dienstposten nunmehr unbesetzt ist, kommt es fur die hier streitgegenstandliche
statusrechtliche Frage der Ernennung des Beigeladenen zu 1. nicht an. Auch im Ubrigen hat
sich das Begehren der Klagerin durch eine etwaige weitere Beforderung des Beigeladenen
zu 1. nicht erledigt. Aus der insoweit allein maf3geblichen Sicht der Klagerin kommt der
Ernennung des Beigeladenen zu 1. zum Leitenden S. weiterhin belastende
Wirkung zu, weil mit dieser ihr Bewerbungsverfahrensanspruch untergegangen ist und erst im
Fall der gerichtlichen Aufhebung der Ernennung wieder auflebt. Auf die Fragen, ob sich die
ggf. weitere Ernennung als eine gemal3 § 19 Abs. 5 und 5 LBG NRW unzuléssige
Sprungbeforderung darstellt und ob diese ggf. gemal § 12 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG korrigiert
werden kdnnte, kommt es hier nicht an.

c) Der Zulassigkeit der Klage steht nicht entgegen, dass die Klagerin keinen Antrag gestellt 43
hat, Gber ihren Bewerbungsverfahrensanspruch unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts erneut zu entscheiden. Dies versteht sich von selbst, nachdem durch die Aufthebung

der Ernennungen der Beigeladenen das Auswahlverfahren fortzuflhren ist und dieses von

dem Beklagten entweder durch eine erneute Auswahlentscheidung oder anderweitig zu

einem Abschluss zu bringen ist.

2. Die Klage ist begrundet (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die Ernennungen der Beigeladenen 44
zum Leitenden S. bzw. zur Leitenden S1. verletzen die Klagerin in

ihrem Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG auf ermessensfehlerfreie Einbeziehung in die
Bewerberauswahl. Es erscheint tiberdies moglich, dass die Klagerin bei rechtsfehlerfreier
Durchfuihrung des Stellenbesetzungsverfahrens anstelle der Beigeladenen auszuwahlen ist.

a) Der Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin verletzt. 45

aa) Der Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin zunachst dadurch 46
verletzt, dass er die zu besetzenden Beftrderungsstellen ohne Abzuwarten unverziglich mit
den Beigeladenen besetzt und die Ernennungsurkunden ausgehandigt hat.

bb) Der Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin nicht dadurch a7
verletzt, dass er es unterlassen hat, eine Anlassbeurteilung fur die Klagerin zu erstellen. Fur

die Klagerin musste wegen ihrer seit dem  00.00.0000- zusatzlich zu ihrer Tatigkeit im

Referat 00 — ausgetbten Téatigkeit im Referat 00 (M. des Referates) keine

Anlassbeurteilung gefertigt werden.

Soll ein Beférderungsamt oder ein Beférderungsdienstposten besetzt werden, so ist der 48
Dienstherr bei seiner Auswahlentscheidung zwischen Bewerbern an die Bestimmung des Art.
33 Abs. 2 GG gebunden. Dieser gewabhrleistet — unbeschrankt und vorbehaltlos — jedem
Deutschen nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amt. Danach darf der Dienstherr bei seiner Auswahlentscheidung keinen
Bewerber Ubergehen, der im Vergleich mit anderen Bewerbern die vom Dienstherrn — etwa
im Rahmen eines Anforderungsprofils fur die Stelle bzw. den Dienstposten — aufgestellten
Kriterien am besten erflllt. Die von Art. 33 Abs. 2 GG erfassten Auswahlentscheidungen
kénnen grundsétzlich nur auf solche Gesichtspunkte gestlitzt werden, die unmittelbar
Eignung, Befahigung und fachliche Leistung der Bewerber betreffen; anderen
Gesichtspunkten darf nur Bedeutung zugemessen werden, wenn ihnen ebenfalls
Verfassungsrang eingeraumt ist bzw. erst dann, wenn sich aus dem Vergleich von
unmittelbar leistungsbezogenen Gesichtspunkten kein Vorsprung von Bewerbern ergibt.
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Vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. September 2007 - 2 BvR 1972/07 -, juris, Rn. 8; BVerwG,
Urteil vom 25. November 2004 - 2 C 17.03 -, juris, Rn. 13 f.; OVG NRW, Beschluss vom
5. Oktober 2012 - 1 B 681/12 -, juris, Rn. 4.

Wird das insoweit durch Art. 33 Abs. 2 GG vermittelte (grundrechtsgleiche) subjektive Recht,
der sog. Bewerbungsverfahrensanspruch, durch eine fehlerhafte Auswahlentscheidung des
Dienstherrn verletzt, so folgt daraus zwar regelmafig kein Anspruch auf Beférderung oder
Vergabe des begehrten Dienstpostens; der unterlegene Bewerber kann aber eine erneute
Entscheidung tiber seine Bewerbung beanspruchen, wenn seine Auswahl mdglich erscheint.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. September 2002 - 2 BvR 857/02 -, juris, Rn. 13; OVG NRW,
Beschluss vom 5. Oktober 2012 - 1 B 681/12 -, juris, Rn. 6.

Den fur die Auswahlentscheidung nach dem Vorstehenden maR3geblichen Leistungs- und
Eignungsvergleich der Bewerber hat der Dienstherr regelmalilig anhand aussagekraftiger,
also hinreichend differenzierter und auf gleichen Beurteilungsmal3stdben beruhender
dienstlicher Beurteilungen vorzunehmen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Februar 2003 - 2 C 16.02 -, juris, Rn. 11 f.; OVG NRW,
Beschluss vom 5. Oktober 2012 - 1 B 681/12 -, juris, Rn. 8.

Fur den Bewerbervergleich maf3geblich sind dabei in erster Linie die Aussagen in den jeweils
aktuellen dienstlichen Beurteilungen. Dies kdnnen je nachdem die letzten (zeitlich noch
hinreichend aktuellen) Regelbeurteilungen oder aber aus Anlass des Besetzungsverfahrens
erstellte Anlass- oder Bedarfsbeurteilungen sein. Bei der Betrachtung der jeweiligen
Beurteilung kommt es in erster Linie auf das abschlieRende Gesamturteil an, welches anhand
einer Wirdigung, Gewichtung und Abwéagung der einzelnen leistungsbezogenen
Gesichtspunkte gebildet wurde.

Val. BVerfG, Beschluss vom 4. Oktober 2012 - 2 BvR 1120/12 -, juris, Rn. 12; BVerwG,
Beschluss vom 27. September 2011 - 2 VR 3.11 -, juris, Rn. 23.

Die Aktualitat dienstlicher Beurteilungen bemisst sich nach dem verstrichenen Zeitraum
zwischen ihrer Erstellung (bzw. dem Beurteilungsstichtag) und dem Zeitpunkt der
Auswabhlentscheidung.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 12. Dezember 2017 - 2 VR 2.16 -, juris, Rn. 53.

Eine Regelbeurteilung ist grundsétzlich hinreichend aktuell, wenn der Beurteilungsstichtag
hochstens drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Auswahlentscheidung liegt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2019 - 2 C 1.18 -, juris, Rn. 34.

Nach ziffer 3.1 der hier mafRgeblichen Richtlinien fur die Beurteilung und Beférderung der
Beamtinnen und Beamten der Finanzverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen (BuBR)
sind Beamte grundsatzlich alle drei Jahre zum 31. Dezember zu beurteilen.

Der Beurteilungsstichtag der hier maf3geblichen Regelbeurteilung zum 31. Dezember 2015
lag weniger als drei Jahre (namlich 2 Jahre, 10 Monate und 27 Tage) vor der
streitgegenstandlichen Auswahlentscheidung vom 27. November 2017. Das Gericht sieht
keinen Anlass, von der durch das Bundesverwaltungsgericht gezogenen Grenze von drei
(vollen) Jahren Abstand zu nehmen.
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Ggf. anderer Ansicht OVG NRW, Beschluss vom 8. Dezember 2020 - 6 B 1002/20 -, juris,
Rn. 20 bei einem Zeitraum von zwei Jahren, elf Monaten und 25 Tagen.

Allerdings kann auch bei einem auf turnusgemafen Regelbeurteilungen beruhenden
Beurteilungssystem die Notwendigkeit entstehen, die Beurteilungsgrundlage im Hinblick auf
eine zu treffende Auswahlentscheidung zu aktualisieren. Hierzu hat das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 9. Mai 2019 (2 C 1.18, juris, Rn. 37 ff.)
ausgefuhrt:

J#Allerdings kann auch bei einem auf turnusgeméfen Regelbeurteilungen beruhenden
Beurteilungssystem die Notwendigkeit entstehen, die Beurteilungsgrundlage im Hinblick auf
eine zu treffende Auswahlentscheidung zu aktualisieren. Nach der Rechtsprechung des
Senats kann das der Fall sein, wenn der Beamte nach dem Beurteilungsstichtag der letzten
Regelbeurteilung wéhrend eines erheblichen Zeitraums (1) wesentlich andere Aufgaben (2)
wahrgenommen hat (vgl. BVerwG, Urteile vom 11. Februar 2009 - 2 A 7.06 - Buchholz 232 §
23 BBG Nr. 44 Rn. 20, vom 30. Juni 2011 - 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 23 und
Beschluss vom 10. Mai 2016 - 2 VR 2.15 - BVerwGE 155, 152 Rn. 23).

Zur Frage, wann das damit angesprochene zeitliche (1) und qualitative (2) Element erflllt ist,
hat sich eine breite, aber uneinheitliche Kasuistik der Tatsachengerichte entwickelt. Von
daher besteht ein Bedarf an maf3stablicher Prazisierung beider Elemente. Der Senat ist - in
Modifizierung und Fortentwicklung seiner Rechtsprechung - der Ansicht, dass ein erheblicher
Zeitraum im vorstehenden Sinne dann vorliegt, wenn bei einem dreijahrigen
Regelbeurteilungszeitraum die anderen Aufgaben wahrend des (deutlich) Gberwiegenden (mit
zwei Dritteln anzusetzenden) Teils des Beurteilungszeitraums wahrgenommen wurden, also
zwei Jahre lang. Bei einem zweijahrigen Regelbeurteilungszeitraum ist das zeitliche Element
hiernach regelmalfiig nicht erfullt. Wesentlich andere Aufgaben im vorstehenden Sinne liegen
nur vor, wenn der Beamte in seinem veranderten Téatigkeitsbereich Aufgaben wahrnimmt, die
einem anderen (regelmafig héherwertigen) Statusamt zuzuordnen sind.”

Bei Anwendung dieser Mal3stabe ist im Streitfall weder das zeitliche noch das qualitative
Element fur eine Anlassbeurteilung der Klagerin gegeben. Sie hat ihre neue Tatigkeit als

M1. des Referates 00 nach ihrem Vorbringen tber einen Zeitraum von ca. 22 Monaten
(1. Januar 2016 bis 6. Oktober 2017) seit der letzten Regelbeurteilung ausgetbt. Stichhaltige
Argumente dafir, dass die ,neue” Tatigkeit im Referat 00 einem héherwertigen Statusamt
zugeordnet war, hat die Klagerin nicht vorgebracht und sind auch sonst nicht ersichtlich.

cc) Der Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin dadurch verletzt, dass
dem Auswahlvorgang Beurteilungen der Beigeladenen zugrunde gelegt worden sind, die in
ihrem Gesamturteil nicht plausibel sind (1). Die Beurteilung der Klagerin vom 30. Marz 2016
ist einer gerichtlichen Kontrolle hingegen entzogen (2).

(1) Die Beurteilungen der Beigeladenen sind in ihrem Gesamturteil nicht plausibel begrindet.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts missen Gesamturteil und
Einzelbewertungen einer dienstlichen Beurteilung in dem Sinne miteinander Ubereinstimmen,
dass sich das Gesamturteil nachvollziehbar und plausibel aus den - regelmalig zahlreichen -
Einzelbewertungen herleiten lasst. Dabei steht es im Ermessen des Dienstherrn, festzulegen,
welches (unterschiedliche) Gewicht er den einzelnen Merkmalen beimessen will. Das
abschlielBende Gesamturteil darf sich nicht auf die Bildung des arithmetischen Mittels aus den
einzelnen Leistungsmerkmalen beschréanken. Vielmehr kommt im Gesamturteil die
unterschiedliche Bedeutung der Einzelbewertungen durch ihre entsprechende Gewichtung
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zum Ausdruck. Das abschlieliende Gesamturteil ist danach durch eine Wirdigung,
Gewichtung und Abwagung der einzelnen, auf die Bestenauswahl bezogenen
Gesichtspunkte zu bilden. Diese Gewichtung bedarf bei sog. Ankreuzbeurteilungen schon
deshalb einer Begrindung, weil nur so die Einhaltung gleicher Mal3stabe gewébhrleistet und
das Gesamturteil nachvollzogen und einer gerichtlichen Uberprifung zugefiihrt werden kann.
Die Anforderungen an die Begrindung fur das Gesamturteil sind umso geringer, je
einheitlicher das Leistungsbild bei den Einzelbewertungen ist. Ganzlich entbehrlich ist eine
Begrindung fur das Gesamturteil jedoch nur dann, wenn im konkreten Fall eine andere Note
nicht in Betracht kommt, weil sich die vergebene Note - vergleichbar einer
Ermessensreduzierung auf Null - geradezu aufdrangt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2019 - 2 C 1.18 -, juris, Rn. 65 f.; OVG NRW, Beschluss vom
2. Juni 2020 - 1 B 344/20 -, juris, Rn. 8.

Auf dieser Grundlage sind die Begrindungen der Gesamturteile in den Beurteilungen der
Beigeladenen nicht plausibel.

(@) 892 Abs. 1 LBGNRW i.V.m. 88 Abs. 1 LVO NRW i. V. m. Nr. 3.1, 6.3 und 7 der
Richtlinien fir die Beurteilung und Beforderung der Beamtinnen und Beamten der
Finanzverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen in der Fassung des Erlasses vom 19.
Januar 2015 (BuBR 2011) schreibt ein System von Regelbeurteilungen — grundsatzlich im
dreijahrigen Abstand —, die Bildung eines abschlieRenden Gesamturteils und die Aussage
einer Beforderungseignung vor. Das Gesamturteil setzt sich zusammen aus der Leistungs-
und Befahigungsbeurteilung unter Wirdigung der Gesamtpersonlichkeit der/des einzelnen im
Vergleich zu den tbrigen Beamtinnen und Beamten derselben Besoldungsgruppe. Der
Befahigungsbeurteilung soll ein starkeres Gewicht als der Leistungsbeurteilung zukommen,
was bereits durch die hohere Anzahl der zu bewertenden Einzelmerkmale zum Ausdruck
gelangen soll. Dies soll dem Umstand Rechnung tragen, dass die Befahigungsbeurteilung fir
die weitere Entwicklung der Beamtinnen und Beamten, insbesondere die kiinftigen Einsatz-
und Verwendungsmaglichkeiten, von grol3erer Bedeutung ist. Um der Leistungsbeurteilung
gleichwohl ein angemessenes Gewicht zukommen zu lassen, sind die hier zu bewertenden
Einzelmerkmale mit einer breiteren Bewertungsskala versehen (vgl. zum Vorstehenden
insgesamt Nr. 6.3 BuBR 2011).

Entsprechend ihrer rechtlichen Herleitung sind Verwaltungsvorschriften nicht wie
Rechtsvorschriften aus sich heraus, sondern als Willenserklarung der anordnenden Stelle
unter Beriicksichtigung der tatséachlichen Handhabung auszulegen. Da
Verwaltungsvorschriften zur Disposition des Vorschriftengebers stehen, ist bei der Auslegung
die tatsachliche Verwaltungspraxis jedenfalls insoweit heranzuziehen, wie sie vom Urheber
der Verwaltungsvorschriften gebilligt oder doch geduldet wurde oder wird. Dementsprechend
ist jeweils zu erforschen, in welchem Sinne die betreffende Behérde die von ihr
herausgegebenen Richtlinien in einem malRgebenden Punkte verstanden wissen wollte und
tatsachlich verstanden und angewandt hat.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. September 2020 - 2 C 2.20 -, juris, Rn. 19.

Macht der Dienstherr, wie hier durch das Finanzministerium als oberste Dienstbehorde,
hinsichtlich des anzuwendenden Verfahrens und der anzulegenden Mal3stabe Vorgaben,
sind die Beurteiler aufgrund des Gleichheitssatzes an die vom Dienstherrn erlassenen
Richtlinien gebunden. Weicht eine Behdrde von diesen Vorgaben ab, hat der Dienstherr
durch geeignete MalRnahmen die einheitliche Anwendung seiner Richtlinien sicherzustellen.
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Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. September 2020 - 2 C 2.20 -, juris, Rn. 21.

Die gleiche Gewichtung von Einzelmerkmalen bei der Bildung der Gesamtnote ist moglich
und zulassig. Art. 33 Abs. 2 GG gibt die Gewichtung einzelner Merkmale nicht vor; sie ist
Sache des Dienstherrn. Fur die Ermittlung des Gesamturteils einer dienstlichen Beurteilung
besteht kein (generelles) ,Arithmetisierungsverbot®. Das Bundesverwaltungsgericht hat die
Arithmetisierung nur insoweit beanstandet, als Beurteilungsrichtlinien mit einer gro3en Anzahl
von Einzelmerkmalen ohne Vorgaben des Dienstherrn zu deren Gewichtung betroffen waren;
in diesen Fallkonstellationen ist die rein rechnerische Bildung der Gesamtnote aus dem
arithmetischen Mittel von Einzel- oder Teilnoten beanstandet und eine Begriindung des
Gesamturteils fur erforderlich gehalten worden.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 24. November 1994 - 2 C 21.93 - BVerwGE 97, 128 zu 30
Einzelmerkmalen in zwei Teilblocken; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 2. Méarz 2017 - 2 C 21.16
-, juris, Rn. 30 zu 19 Einzelmerkmalen.

Dem liegt die Annahme zugrunde, dass es bei einer derart groRen Zahl von Einzelmerkmalen
ausgeschlossen erscheint, dass diesen nach der Vorstellung des Dienstherrn, der - wie
dargelegt - die Gewichtung bestimmen kann, sdmtlich ein und dasselbe, gleich grol3e
Gewicht zukommen soll.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. September 2020 - 2 C 2.20 -, juris, Rn. 25.

Der dem Dienstherrn eréffnete Wertungsspielraum bei der Gewichtung der Einzelmerkmale
einer dienstlichen Beurteilung findet allerdings dort eine Grenze, wo eine von ihm abstrakt
vorgegebene Gewichtung dem Bedeutungsgehalt der Begriffe von "Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung" i.S.v. Art. 33 Abs. 2 GG - offensichtlich - nicht mehr gerecht wird. Dies
konnte etwa dann der Fall sein, wenn der Dienstherr vorgabe, dass bei einer Vielzahl von zu
bewertenden Einzelmerkmalen diesen samtlich das gleiche Gewicht zukommen soll mit der
Folge, dass selbst solche Einzelmerkmale, die fiir eine Bewertung von "Eignung" und
"fachliche Leistung" eines Beamten regelméal3ig im Vordergrund stehen (weil sie den Kern
dieser Begriffe ausmachen) wie z. B. "Arbeitsgute" und "Arbeitsmenge" (Qualitat und
Quantitat der Arbeitsergebnisse) - lediglich - mit dem gleichen Gewicht in das Gesamturteil
einfliel3en sollen wie andere, zwar ebenfalls bedeutsame, aber im Vergleich dazu doch
nachrangige Einzelmerkmale wie etwa "Fortbildungsbereitschaft" oder "Offenheit fir
Innovationsprozesse".

Vgl. BVerwG, Urteil vom 1. Marz 2018 - 2 A 10.17 —, juris, Rn. 46.

Nach Nr. 5 und 6.3 BuBR 2011 sind in den Beurteilungen regelmaf3ig — und so auch im Fall
der Klagerin und der Beigeladenen — die vier Leistungsmerkmale zu beurteilen: Arbeitsweise,
Arbeitsgite, Sozialverhalten und Fuhrungsverhalten. Das Merkmal , Arbeitsmenge*” geht in
der Bewertung des Fuhrungsverhaltens auf. Hierflir kbnnen zwischen ein (entspricht nicht
den Anforderungen) und funf Punkte (Ubertrifft erheblich die Anforderungen) vergeben
werden.

Fur die Befahigungsbeurteilung sind sieben Merkmale zu bewerten, wobei zwischen einem
(weniger ausgepragt) und vier Punkte (sehr stark ausgepragt) vergeben werden kdnnen.

Bezogen auf die fur die Bildung des Gesamturteils vorzunehmende Gewichtung dieser
Merkmale liegt Nr. 6.3 Satz 2 und 4 BuBR der Gedanke zugrunde, dass zunéchst die
einzelnen Merkmale innerhalb der Leistungsbeurteilung und der Befahigungsbeurteilung

77

78

79

80

81

82

83

84

85



jeweils gleich zu gewichten sind, insgesamt aber die Befahigungsbeurteilung ein héheres
Gewicht erhalt. Dies relativiert sich allerdings wiederum dadurch, dass die Merkmale im
Rahmen der Leistungsbeurteilung breiter bewertet werden kdnnen, sprich: dass
diesbeziglich bis zu flnf statt nur vier Punkte erreicht werden kdnnen. Soweit der Beklagte in
seinem Schreiben vom 00.00.0000 an die Prozessbevollméachtigten der Klagerin
klarstellen wollte, das Gesamturteil sei anhand einer Wirdigung, Gewichtung und Abwagung
der einzelnen leistungsbezogenen Gesichtspunkte gebildet worden (Hervorhebung durch das
Gericht), lasst sich dies weder mit der BuBR noch der Verwaltungspraxis in Einklang bringen.

Die Gesamturteilsbildung wird auf dieser Grundlage in der allein malRgeblichen
Beurteilungspraxis des Beklagten nach mathematischen Grundséatzen gehandhabt. Die sog.
Lorientierungshilfe — Ausscharfung* (vgl. Blatt 113 der Gerichtsakte) gibt hinreichenden
Aufschluss dariiber, wie der Beklagte das Beurteilungssystem handzuhaben wiinscht und wie
es auch angewandt wird. Mit ihr liegt auf der Hand, in welcher Weise die
Gesamturteilsbildung im gesamten Zustandigkeitsbereich des Finanzministeriums vom
Urheber der Richtlinie nicht nur geduldet, sondern gebilligt und gefordert wird.

Die anfanglich von dem Beklagten aufgestellte Behauptung, eine solche schematische
Berechnung erfolge nicht und es existiere insbesondere keine ,Matrix“ zur Ermittlung des
Gesamtergebnisses, ist nach den nunmehr vorliegenden Erkenntnissen und jetzigen
Einlassungen des Beklagten widerlegt. Der gegenteilige — erstmals durch die Beigeladenen
und die Klagerin im Erdrterungstermin am 00.00.0000 erhobene — Vortrag, die
Gesamtnote werde anhand einer ,Matrix", in die die Werte der Einzelmerkmale eingespeist
wurden, ermittelt, wurde durch die Vorlage einer Kopie der ,Orientierungshilfe —
Ausscharfung” seitens der Klagerin bekraftigt. Der Beklagte hat auch nicht nachvollziehbar
dargelegt, dass die sich aus der ,Orientierungshilfe — Ausscharfung“ vorgegebene Zuordnung
eines Gesamtwertes zu einer Gesamtnote fir die Beurteiler nicht zwingend ist bzw. ihnen ein
Spielraum verbleibt. Dies ware dem Beklagten im Ubrigen auch unter Beriicksichtigung des
gesamten Vorbringens nicht (mehr) abzunehmen, da er sich zunehmend in Widerspriiche
verstrickt hat. Wahrend die Vertreterin des Beklagten zunachst die Existenz einer ,Matrix* im
Erdrterungstermin vom 00.00.0000 noch géanzlich abgestritten hat, hat sie diese im
Schriftsatz vom 00.00.0000 eingeraumt, nachdem die Klagerin dem Gericht eine Kopie
der ,Orientierungshilfe — Ausscharfung” vorgelegt hatte.

Der Beklagte hat mit seinem aktuellsten Vorbringen, bei der

»orientierungshilfe — Ausscharfung“ handele es sich nicht um einen Bestandteil der BuBR
2011, sondern lediglich um eine ,Arbeitshilfe”, um am Ende des Beurteilungsverfahrens
Schlussigkeitsdefizite hinsichtlich des vergebenen Gesamturteils erkennen zu kénnen,
gerade nicht dargelegt, dass der Orientierungshilfe bei der Gesamturteilsbildung keinerlei
Bedeutung zukommt. Die Orientierungshilfe, die nach seinen eigenen Angaben anlasslich der
Informationsveranstaltungen fur die Dienststellenleitungen zur Einfuhrung der BuBR 2011 im
Jahr 2011 den Dienststellenleitungen vom Finanzministerium zur Verfligung gestellt worden
ist, veranschaulicht vielmehr, wie ein Gesamturteil nach dem Willen des Richtliniengebers als
plausibel gebildet anzusehen ist. Diese Plausibilisierung erfolgt auf rechnerischem Weg,
indem die vier Leistungsmerkmale jeweils bis zu dem Faktor 5 und die sieben
Befahigungsmerkmale jeweils bis zu dem Faktor 4 multipliziert und die Produkte sodann
summiert werden. Dies fuhrt auf einen Hochstwert von 48 (20 + 28). Dass dies der gelebten
Verwaltungspraxis entspricht, l&sst sich auch dem Besetzungsvermerk des Beklagten (Bl. 17,
Heft 1) im konkreten Auswabhlverfahren entnehmen, der fir den Beigeladenen zu 1. 44, die
Beigeladene zu 2. 43 und fir die Klagerin 42 ,Auss_Pkt* ausweist. Hiermit sind ersichtlich die
nach der Orientierungshilfe zu bildenden Ausscharfungspunkte gemeint (fur den

86

87

88



Beigeladenen zu 1.: 11 x 4, fur die Beigeladene zu 2.: 1 x5 + 8 x 4 + 2 x 3. fiir die Klagerin: 9
X 4 + 2 x 3). Diese Ausscharfungspunkte werden tberdies ausdrtcklich in die
Beforderungsliste aufgenommen; hierfur existiert zudem unter X. der jeweiligen Beurteilungen
der Beigeladenen und der Klagerin ein eigens vorgedrucktes Feld.

Die Vergabe des Gesamturteils ,sehr gut* im Verhaltnis zu ,gut* hAngt sodann nach der
»orientierungshilfe — Ausscharfung“ davon ab, ob die Summe dieses Rechenergebnisses zu
einer Zahl zwischen 43 und 45 fuhrt oder lediglich zu einer Zahl zwischen 40 und 42.
Anhaltspunkte dafiir, dass die Beurteiler frei gewesen waren, das Gesamturteil ,sehr gut*
auch dann zu vergeben, wenn lediglich 42 Punkte erreicht worden sind oder umgekehrt trotz
einer Summe von 43 Punkten lediglich das Gesamturteil ,gut” zu vergeben, hat das Gericht
nicht. In Anbetracht der mit Wissen und Willen des Finanzministeriums in Umlauf gegebenen
Orientierungshilfe und ihrer offensichtlichen und von dem Beklagten im aktuellsten Schriftsatz
hervorgehobenen Bedeutung bezogen auf die Herstellung eines einheitlichen
Beurteilungsmalf3stabes bis hinein in das Auswahlverfahren spricht hierfir nichts. Auch der
Beklagte hat in seinem Schriftsatz vom 00.00.0000 nur darauf hingewiesen, dass es
keine verbindliche Anweisung gegeben habe, die Orientierungshilfe zu benutzen; dass sie
von den Beurteilern — und im Vorfeld auch von denjenigen Vorgesetzten, die
Beurteilungsbeitrage (sprich: die vorbereitete Beurteilung) erstellt haben — aber tatsachlich so
genutzt worden ist, hat der Beklagte ebenso wenig substantiiert in Abrede gestellt wie er
plausibilisiert hatte, dass die Gesamturteilsbildung tatsachlich jemals und insbesondere in
den Beurteilungsfallen der Beigeladenen entgegen dem Ergebnis des mathematischen
Rechenvorgangs vorgenommen worden ware.

Faktisch fuhrt die Anwendung der Orientierungshilfe in der Gesamtbetrachtung nicht nur zu
einer zu beanstandungswiirdigen schematischen Gewichtung von Leistungs- und
Befahigungsmerkmalen, sondern sogar zu einem unzulassigen Ubergewicht der
Befahigungsbeurteilung auf der Grundlage eine schlichten arithmetischen Rechenoperation.
Den Befahigungsmerkmalen kommt bei einer Regelbeurteilung nur eine untergeordnete
Bedeutung zu. Denn eine Regelbeurteilung beschrankt sich anders als eine
Anlassbeurteilung, die eine Prognose Uber die voraussichtliche Bewahrung des Bewerbers im
angestrebten hoheren Statusamt umfasst, auf die Bewertung der im bisherigen Statusamt
und auf dem bisherigen Dienstposten erbrachten Leistungen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2016 — 2 A 1.14 -, juris, Rn. 37.

Befahigungsmerkmale entziehen sich einer generellen und bezugsunabhangigen
Gesamtbewertung oder gar Notenvergabe. Nach welchen Mal3stdben und zu welchem
Zweck die Eigenschaften des Beamten, die weder in der auf dem Dienstposten gezeigten
Leistung Ausdruck gefunden haben noch als Eignungsmerkmale fur die Anforderungen des
angestrebten Amtes zu berlcksichtigen sind, in einer umfassenden personlichen
Befahigungsgesamtnote zusammengefasst werden sollten oder kénnten, ist nicht ersichtlich.
Eine derartige Gesamtsaldierung widerspricht vielmehr dem Sinn der Befahigungsanalyse,
mit der individuelle Starken und Schwéchen des Beamten herausdifferenziert werden sollen,
um eine fundierte Erkenntnisgrundlage fir die kiinftige Verwendung des Beamten zu
schaffen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Marz 2015 - 2 C 12.14 -, juris, Rn. 44.

Befahigung umfasst die Fahigkeiten, Kenntnisse, Fertigkeiten und sonstigen Eigenschaften,
die fur die dienstliche Verwendung wesentlich sind (vgl. 8 2 Abs. 3 BLV). Damit werden
allgemein fir die dienstliche Verwendung bedeutsame Eigenschaften des Beamten

89

90

91

92

93

94



angesprochen, die - weil nicht auf ein bestimmtes Amt und die hierfur bestehenden
Anforderungen bezogen - unter den Begriff der Befahigung im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG
fallen, wie z. B. Teamfahigkeit, Konfliktfahigkeit, Kommunikationsfahigkeit, schriftliche
Ausdrucksfahigkeit, Entscheidungsfahigkeit, Planungs- und Organisationsfahigkeit,
Selbststandigkeit, Dienstleistungs-/Kundenorientierung, Flexibilitat/Innovationsfahigkeit,
kognitive Fahigkeiten, kdrperliche Belastungsfahigkeit, Stressfahigkeit oder
Fuhrungsfahigkeit.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Marz 2015 - 2 C 12.14 -, juris, Rn. 42. 95

Die Uber eine Gleichstellung einzelner Leistungsmerkmale mit Befahigungsmerkmalen, wie 96
sie der Beklagte ausweislich der Befahigungsbeurteilung im Einzelnen ausformuliert (z. B.
.Leistungsfahigkeit®, ,Kritikfahigkeit), hinausgehende Hohergewichtung ergibt sich daraus,

dass z. B. fUr das zentrale Leistungsmerkmal der Arbeitsgute bis zu 5 Punkte vergeben

werden kdnnen, wobei 4 Punkte der Bewertung ,entspricht in vollem Umfang den

Anforderungen® entsprechen: Schon eine sehr stark ausgepréagte Kommunikationsfahigkeit

wird ebenfalls mit 4 Punkten bewertet und steht dem Leistungsmerkmal damit gleich, ohne

dass dies in der Gesamturteilsbildung wertend berticksichtigt werden kdnnte, da diese
schematisch rechnerisch erfolgt.

Insgesamt ist das Ubergewicht der Befahigungsmerkmale gegeniiber den 97
Leistungsmerkmalen deutlich ausgepréagt. In der Leistungsbeurteilung sind 20 Punkte (4 x 5)
und in der Befahigungsbeurteilung 28 Punkte (7 x 4) zu erreichen. Selbst wenn also isoliert
betrachtet ein Leistungsmerkmal gegenuber einem Befahigungsmerkmal bedeutsamer in die
Gesamturteilsbildung einflieBen kann (5 Punkte zu 4 Punkten), verschiebt sich dies in der
Gesamtbeurteilung aber dahin, dass alle Leistungsmerkmale zusammen lediglich so viel
Gewicht besitzen wie funf (von sieben) Befahigungsmerkmale und in das Gesamturteil flr die
Beféahigungsbeurteilung bis zu 28 und fir die Leistungsbeurteilung lediglich 20 Punkte
einflieBen. Zur Einordnung der Bedeutung dieses Werts ist zu berticksichtigen, dass nach der
»orientierungshilfe — Ausscharfung” die unterste Beurteilungsstufe ,nicht bewahrt* einen
Punktekorridor von 11 - 20 Punkten ausweist.

Hieran andert der Einwand des Beklagten nichts, dass auf der Grundlage der 98
Orientierungshilfe lediglich eine nachtragliche Plausibilitatskontrolle durchgefiihrt werden

sollte. Dem liegt ndmlich gerade die Vorstellung zugrunde, dass die schematisch

rechnerische Bewertung aller Einzelmerkmale zu einem plausiblen Gesamturteil fuihrt.

Uberdies zeugen — wie bereits ausgefiihrt — schon das Feld unter X. der Beurteilung und der
Auswahlvermerk im Besetzungsvorgang eindrucksvoll von der Relevanz der sog.
Ausscharfungspunkte sowohl im Beurteilungs- als auch im Auswahlvorgang.

(b) Auf dieser Grundlage gentigt die den Beurteilungen der Beigeladenen beigefugte 99
Begrindung des Gesamturteils nicht den Anforderungen. Der Beklagte ist diesen

Anforderungen auch nicht ausnahmsweise deshalb gerecht geworden, weil das Leistungsbild

der Beigeladenen bei den Einzelbewertungen einheitlich ware. Erst recht ist die Begrindung

fur das Gesamturteil nicht vollstéandig entbehrlich, weil sich die vergebenen Noten ,sehr gut*

nicht vergleichbar einer Ermessensreduzierung auf Null geradezu aufdrangen.

Dies gilt bereits deswegen, weil die Leistungsmerkmale einer anderen — finfstufigen - 100
Bewertungsskala folgen als die Befahigungsmerkmale (vierstufig) und dies zudem in ein
siebenstufiges Gesamturteilssystem von ,nicht bewahrt* bis ,hervorragend“ eingeordnet

werden muss. Die Notwendigkeit der Begriindung dréngt sich schon hinsichtlich der

Gewichtung von Beféahigungs- zu Leistungsmerkmalen auf. Insgesamt sollen die



Befahigungsmerkmale nach Nr. 6.3 BURB 2011 starker gewichtet werden als die
Leistungsmerkmale. Inwieweit dies — ungeachtet der rein arithmetischen Berechnung auf der
Grundlage der ,Orientierungshilfe — Ausscharfung” — erfolgt ist, lasst sich den Begriindungen
der Gesamturteile in den Beurteilungen der Beigeladenen nicht entnehmen. Diese verhalten
sich — abgesehen von allgemeinen lllustrationen einzelner Aspekte, die gleichermal3en
Leistungs- und Befahigungsmerkmalen zugeordnet werden kénnen — zu einer Gewichtung
und Darstellung des Gesamturteils nicht.

Dass es einer vertieften Begrindung der Gesamturteile bedurft hétte, ergibt sich auch aus 101
dem Umstand, dass der Beigeladene zu 1. zwar in den Befahigungsmerkmalen durchweg die
hochste Bewertung mit vier Punkten, in den Leistungsmerkmalen aber durchweg nur die
zweithdchste Bewertung (mit vier Punkten) erhalten hat. Auch bei der Beigeladenen zu 2. ist

das Bild nicht so einheitlich, dass von einer Erlauterung hétte abgesehen werden kénnen (ein
Leistungsmerkmal mit der hochsten Bewertung, drei mit der zweithdchsten; funf
Befahigungsmerkmale mit der hdchsten, zwei Befahigungsmerkmale mit der zweith6chsten
Bewertung).

Schlief3lich geniigt die Begriindung des Gesamturteils auch nicht in ihrer abschlielRenden 102
Zusammenschau von Leistung und Befahigung den Anforderungen. Ausfihrungen zur
Ubertragung in das siebenstufige System sind nicht erkennbar. Auf die ,Orientierungshilfe —
Ausscharfung®, die diese Funktion der Ubertragung der Einzelbewertungen in das

Gesamtsystem in der Beurteilungspraxis des Beklagten Gbernommen hat, darf — wie

ausgefihrt — nicht abgestellt werden. Eine andere Erklarung zur Gesamturteilsbildung lasst

sich den Beurteilungen der Beigeladenen aber nicht enthnehmen.

(2) Die Beurteilung der Klagerin vom 30. Méarz 2016 ist einer gerichtlichen Kontrolle hingegen 103
entzogen, weil sich die Klagerin gegen diese nicht innerhalb einer Jahresfrist zur Wehr
gesetzt hat.

Die dienstliche Beurteilung eines Beamten ist nach der Rechtsprechung des 104
Bundesverwaltungsgerichts mangels einer Regelung mit bestimmten unmittelbaren
Rechtswirkungen kein Verwaltungsakt. Fir sie besteht nicht die Notwendigkeit baldigen

Eintritts der Unanfechtbarkeit und deshalb einer Befristung der Anfechtbarkeit. Der Beamte

kann daher im Grundsatz seine Einwendungen gegen die dienstliche Beurteilung zu einem
spateren Zeitpunkt, etwa in einem Konkurrentenstreitverfahren, geltend machen und damit

die dienstliche Beurteilung einer inzidenten Rechtmafigkeitsprifung zufihren. Dies gilt

indessen nur in den Grenzen der Verwirkung.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 4. Juni 2014 - 2 B 108.13 -, juris Rn. 11; OVG NRW, Beschluss 105
vom 31. Juli 2019 - 6 B 714/19 -, juris, Rn. 12 ff.

Eine Verwirkung sowohl des materiellen Rechts auf Uberprifung und gegebenenfalls 106
Anderung der dienstlichen Beurteilung als auch des prozessualen Klagerechts tritt ein, wenn

der beurteilte Beamte wéahrend eines langeren Zeitraums unter Verhaltnissen untétig

geblieben ist, unter denen verninftigerweise etwas zur Wahrung der Rechtsstellung

unternommen zu werden pflegt, so dass beim Dienstherrn der Anschein erweckt worden ist,

er werde bezuglich der Beurteilung nichts mehr unternehmen. Die Bemessung des Zeitraums
hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab.

Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 17. September 2018 - 6 A 1510/17 -, juris Rn. 19 ff. und 107
vom 4. Juli 2011 - 6 A 1343/10 -, juris Rn. 5.
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Die Jahresfrist des 8§ 58 Abs. 2 VwGO bietet hierfir eine zeitliche Orientierung.
Vgl. BVerwG, Beschluss vom 4. Juni 2014 - 2 B 108.13 -, juris, Rn. 11.

Einwendungen gegen ihre unter dem 30. Marz 2016 erstellte Regelbeurteilung hat die
Klagerin erst im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens — konkret mit Schriftsatz im
vorliegenden Verfahren vom  00.00.0000 — und damit erst nach Uber drei Jahren gefuhrt.
Sie hat auch im Ubrigen auf ihre Beurteilung, tiber welche am 16. Juni 2016 ein
Beurteilungsgespréach gefihrt worden ist, nicht in einer Weise reagiert, die den Beklagten zu
der Annahme veranlassen konnte, sie werde diese nicht akzeptieren. Grinde, die die
Klagerin an einer entsprechenden, zeitlich angemessenen Reaktion gehindert haben, sind
weder dargelegt noch ersichtlich.

b) Das Recht der Klagerin, die Verletzung ihres Bewerbungsverfahrensanspruchs durch die
Anfechtung der Ernennung der Beigeladenen geltend zu machen, ist weder verjahrt noch
verwirkt.

Vgl. hierzu OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 103 ff., 179, 180 ff.

Ihr kann nicht entgegengehalten werden, sie habe es versaumt, die Ernennungen der
Beigeladenen rechtzeitig anzugreifen. Vielmehr ist sie unverziiglich gegen die erfolgten
Ernennungen der Beigeladenen vorgegangen. Sie hat sich bereits mit Schreiben ihres
Prozessbevollmachtigten vom 00.00.0000 gegen die ihr erst nach dem 00.00.0000
mitgeteilte Nichtberlcksichtigung im Auswahlverfahren gewandt.

c) Auf ein Verschulden des Beklagten kommt es nicht an.
Vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. Januar 2020 - 2 B 38.19 -, juris, Rn. 10.

Ungeachtet dessen hat der Beklagte schuldhaft gehandelt. Soweit er im Schreiben vom
00.00.0000 darauf hingewiesen hat, dass das Unterlassen der Information der Klagerin
»=aufgrund besonderer Umstande bei der Stellenbesetzung” erfolgt sei, lasst dies auf
vorsatzliches Handeln schliel3en; jedenfalls wird durch die Unterlassung die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in besonders schwerwiegendem Mal3e verletzt (grobe Fahrlassigkeit).

d) Die Auswahl der Klagerin erscheint bei fehlerfreier Durchfiihrung des Auswahlverfahrens
als moglich.

Der im Auswahlverfahren unterlegene Bewerber kann im Falle einer fehlerbehafteten, sein
subjektives Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG verletzenden Auswahlentscheidung nur unter der
weiteren Voraussetzung eine erneute Entscheidung tUber seine Bewerbung beanspruchen,
wenn sich ergibt, dass seine Aussichten, in einem zweiten, rechtmafligen Auswahlverfahren
ausgewahlt zu werden, offen sind, d. h. wenn seine Auswahl méglich erscheint. Daran fehlt
es, wenn die gebotene wertende Betrachtung aller Umstande des Einzelfalls klar erkennbar
ergibt, dass der Rechtsschutzsuchende auch im Fall einer nach den Mal3stéaben der
Bestenauslese fehlerfrei vorgenommenen Auswahlentscheidung im Verhaltnis zu den
Mitbewerbern chancenlos sein wird.

Vgl. BVerfG, Kammerbeschlisse vom 24. September 2002 - 2 BvR 857/02 -, juris, Rn. 13 f.,
und vom 25. November 2015 - 2 BvR 1461/15 -, juris, Rn. 19 f.; OVG NRW, Beschliisse vom
19. April 2021 - 1 B 1390/20 -, juris, Rn. 23, vom 23. Mai 2017 - 1 B 99/17 -, juris, Rn. 9 bis
13, vom 23. Oktober 2018- 1 B 666/18 -, juris, Rn. 32 f. und vom 9. Méarz 2021 - 1 B 1703/20 -
, juris, Rn. 17.
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Dabei ist zu beachten, dass es im Hinblick auf den dem Dienstherrn bei der
Auswahlentscheidung zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum grundsatzlich
nicht Aufgabe des Gerichtes ist, den besser geeigneten Bewerber zu bestimmen und eine
eigene Prognose der Erfolgsaussichten der Bewerbung vorzunehmen.

Val. BVerfG, Beschluss vom 24. September 2002 - 2 BvR 857/02 -, juris; OVG LSA,
Beschluss vom 31. August 2018 - 1 M 79/18 -, juris Rn. 24, und Beschluss vom 31. Marz
2021 -1 M 12/21 -, juris, Rn. 36.

Solche Falle, die eine Auswahl als moglich erscheinen lassen, sind z. B. erwogen worden,
wenn es Uberhaupt an der Einbeziehung von dienstlichen Beurteilungen in den
Auswahlprozess fehilt,

vgl. OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 178,
oder zunachst zumindest eine Beurteilung erst noch zu erstellen ist.
vgl. OVG LSA, Beschluss vom 31. Marz 2021 - 1 M 12/21 -, juris, Rn. 36.

Als chancenlos angesehen wurde dagegen ein Bewerber, dessen Konkurrent bei gleichem
Gesamturteil eine um mehrere Stufen héherwertige Tatigkeit wahrgenommen hat,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. April 2021 - 1 B 1390/20 -, juris, Rn. 27,

oder ein Bewerber, der in der Gesamtnote einen Punkt weniger und in funf Einzelmerkmalen
sechs Punkte weniger erhalten hat als seine Konkurrenten,

vgl. VG E. , Beschluss vom 9. Juli 2018 — 2 L 1058/18 -, juris, Rn. 22,

oder wenn er auch durch die ,Hinzurechnung eines angemessenen ,Sicherheitszuschlags”
voraussichtlich nicht beférdert worden ware.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Marz 2015 - 2 C 12.14 -, juris, Rn. 51.

Nach dieser Mal3gabe ergibt im vorliegenden Fall die gebotene wertende Betrachtung aller
Umstande des Einzelfalls nicht klar erkennbar, dass die Klagerin auch im Fall einer nach den
Mal3staben der Bestenauslese fehlerfrei vorgenommenen Auswahlentscheidung im
Verhaltnis zu den Beigeladenen chancenlos gewesen wére.

Nach dem Auswahlvermerk des Beklagten vom 8. November 2017 sollten die S.
entsprechend der Leistungsreihenfolge mit den Beigeladenen besetzt werden. Die
Leistungsreihenfolge weist fur den Beigeladenen zu 1. auf Platz 1 das Merkmal ,,sg* (fur: sehr
gut) und 44 sog. Ausscharfungspunkte aus, fur die Beigeladene zu 2. auf Platz 2 das
Merkmal ,sg" und 43 und fir die Klagerin auf Platz 3 das Merkmal ,g“ (ftr: gut) und 42
Punkte. In der Stellungnahme des Beklagten im Schreiben vom 00.00.0000 an die
Prozessbevollméchtigten der Klagerin wird klargestellt, dass bei einem Vergleich der
Beurteilungen ,maf3geblich auf die bessere Gesamtbeurteilung der Mitbewerber* abgestellt
worden sei. Die Klagerin habe das Gesamturteil ,,gut”, die Mitbewerber jedoch das
Gesamturteil ,sehr gut* erreicht. Die Klagerin sei demnach nicht ausgewahlt worden, da die
Beigeladenen ihr gegeniber einen Qualifikationsvorsprung aufweisen wirden. Die die
Auswahlentscheidung begriindenden Mal3stdbe seien auch im Besetzungsvermerk vom 8.
November 2017 festgehalten, indem auf die sich aus den Gesamturteilen der Beurteilungen
ergebende Leistungsreihenfolge verwiesen worden sei.
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Auf dieser Grundlage ist die Chancenlosigkeit der Klagerin nicht klar erkennbar. Das Gericht 134
musste, um die Mdglichkeit der Auswahl der Klagerin zu beurteilen, eine unzuléassige eigene
Prognose der Erfolgsaussichten ihrer Bewerbung vornehmen. Dies bedeutete insbesondere,

dass das Gericht zunachst hypothetisch klaren misste, wie der Beklagte bei einer Behebung

des Beurteilungsmangels bezogen auf die Gesamtbeurteilungen der Beigeladenen

entschieden héatte. Eine mdglicherweise besser ausfallende Gesamtbewertung der Klagerin

selbst darf in die Betrachtung nicht eingestellt werden, da sie — wie bereits oben ausgefihrt —

ihre diesbeztglichen Rechte verwirkt hat.

Die Behebung des Beurteilungsmangels kdnnte dazu fiihren, dass auch die Beigeladenen 135
nur mit der Gesamtnote ,gut” zu beurteilen waren. Dem Vermerk des Beklagten vom 8.

November 2017 ist aber, wie dieser mit Schreiben vom 00.00.0000 ausdrucklich

bestatigt hat, zu entnehmen, dass der angenommene Leistungsvorsprung der Beigeladenen
gegenuber der Klagerin auf das Gesamturteil gestitzt worden ist; eine alternative oder
weitergehende Betrachtung von Qualifikationsvorspriingen der Beigeladenen hat der

Beklagte im Auswahlzeitpunkt nicht angestellt. Wiirde die Gesamtnote bei allen drei

Bewerbern aber gleich ausfallen, misste zunéchst versucht werden, im Wege der

Ausscharfung der Beurteilungen einen Qualifikationsvorsprung zu ermitteln.

Maf3gebend fir den Leistungsvergleich ist in erster Linie das abschlieRende Gesamturteil, 136
das durch eine Wirdigung, Gewichtung und Abwéagung der einzelnen leistungsbezogenen
Gesichtspunkte zu bilden ist. Sind danach mehrere Bewerber als im Wesentlichen gleich

geeignet einzustufen, kann der Dienstherr auf einzelne Gesichtspunkte abstellen, wobei er

deren besondere Bedeutung begriinden muss. So kann er der dienstlichen Erfahrung, der
Verwendungsbreite oder der Leistungsentwicklung, wie sie sich aus dem Vergleich der

aktuellen mit friiheren Beurteilungen ergibt, besondere Bedeutung beimessen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 — 2 C 16.09 -, juris, Rn. 46. 137

Es mag sein, dass ein solcher Leistungsvorsprung von dem Beklagten mit dem Ergebnis 138
angenommen werden kénnte, dass die Beigeladenen besser qualifiziert seien als die

Klagerin, weil der Beigeladene zu 1. in zwei Befahigungsmerkmalen und die Beigeladene in

einem Leistungsmerkmal besser als die Klagerin bewertet worden sind. Im Hinblick auf den
Beigeladenen zu 1. kdnnte es insbesondere sein, dass der Beklagte den

Befahigungsmerkmalen nur eine untergeordnete Bedeutung zumisst.

Vgl. zur Bedeutung der Befahigungsmerkmale im Beurteilungssystem BVerwG, Urteile vom 139
19. Marz 2015 - 2 C 12.14 -, juris, Rn. 41 ff., und vom 28. Januar 2016 — 2 A 1.14 -, juris, Rn.
37.

Bezogen auf den Beigeladenen zu 1. gilt dies zudem deswegen, weil — nach dem Vortrag des 140
Beklagten im Schriftsatz vom 20. Dezember 2017 — die Auswahlentscheidung auf einem
Gesamturteil beruht haben soll, das anhand einer Wirdigung, Gewichtung und Abwagung

der einzelnen leistungsbezogenen Gesichtspunkte gebildet worden sei. Der Vorsprung des
Beigeladenen zu 1. gegeniber der Klagerin besteht aber ,lediglich* in zwei
Befahigungsmerkmalen.

Hinreichend verlasslich kann das Gericht den hypothetischen Auswahlprozess allerdings 141
nicht beurteilen; es steht ihm auch nicht zu. Ebenso konnte der Beklagte im Rahmen des ihm

bei der Auswahlentscheidung zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraums dazu
kommen, dass er unter Berucksichtigung eines einzigen besseren Leistungsmerkmals oder

zweier Befahigungsmerkmale zu dem Ergebnis kommt, dass die Beurteilungen im



Wesentlichen gleich sind und zulassigerweise auf weitere Erkenntnismittel wie z. B.
Vorbeurteilungen zurtickgreift. Die Beigeladenen wurden zum 31. Dezember 2012 jeweils mit
»gut®, d. h. nach Eignung, Befahigung und Leistung insgesamt tber dem Durchschnitt
(hiernach folgen noch ,sehr gut* und ,hervorragend”) und die Klagerin unter dem 12. Juli
2012 mit 4 Punkten®, d. h. Gbertrifft die Anforderungen (hiernach folgt lediglich noch ,lbertrifft
die Anforderungen in besonderem Malf3e®) beurteilt. Wie der Beklagte diese nach
unterschiedlichen Beurteilungssystemen erfolgten Beurteilungen vergleichbar macht, obliegt
zunachst seiner Einschétzung, die das Gericht nicht vorwegnehmen darf. Jedenfalls drangt
sich fUr das Gericht nicht auf, dass die — im selben Statusamt erfolgte — Vorbeurteilung der
Klagerin schlechter wére als diejenigen der Beigeladenen.

Fuhren leistungsbezogene Instrumente des Bewerbervergleichs nicht weiter, ist es schliel3lich 142
nicht ausgeschlossen, dass der Beklagte — jedenfalls im Verhaltnis der Klagerin zum
Beigeladenen zu 1. — gemald 8§ 19 Abs. 6 LBG NRW Aspekte der Frauenforderung in seine
Uberlegungen einbezieht.

Hinzu kommt, dass das Gericht auch nicht verlasslich beurteilen kann, wie der 143
Leistungsvergleich zwischen der Klagerin und den Beigeladenen zum jetzigen Zeitpunkt
ausfallen wirde.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4. November 2010 — 2 C 16.09 -, juris, Rn. 58: Verpflichtung zur 144
Einbeziehung des verstrichenen Zeitraums.

Dass die Klagerin unter diesem Aspekt offensichtlich chancenlos ware, lasst sich schon in 145
Anbetracht des Umstands, dass Uber den aktuellen Leistungsstand der Beigeladenen nichts
bekannt ist und dass die Klagerin ihre Beurteilung fur den Zeitraum vom 1. Januar 2016 bis

zum 31. Dezember 2018 angegriffen und der Beklagte diese in der mtndlichen Verhandlung

am  00.00.0000in dem Verfahren 00 aufgehoben hat, nicht feststellen.

e) Nach alledem ist die Ernennung des Beigeladenen zu 1. zum Leitenden S. 146
und der Beigeladenen zu 2. zur Leitenden S1. mit Wirkung fur die Zukunft
aufzuheben. Die Aufhebung mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt der Vornahme scheidet aus,

weil die mit der Ernennung verbundene Statusdnderung jedenfalls ohne gesetzliche

Grundlage nicht nachtraglich ungeschehen gemacht werden kann. Das BeamtStG sieht die
Aufhebung fir die Vergangenheit nur in den Fallen vor, in denen ein Ricknahmetatbestand

erfullt ist (vgl. 8 12 Abs. 1 und Abs. 2 BeamtStG). Zudem erklart es die Ernennung auf einen
zurlickliegenden Zeitpunkt fir unzuldssig und insoweit unwirksam (8 8 Abs. 4 BeamtStG).
Gleiches muss fur die Aufhebung der Ernennung gelten, zumal diese zeitliche Beschrankung
Rechte Ubergangener Bewerber nicht berihrt.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17. Juni 2019 - 6 A 1133/17 -, juris, Rn. 184. 147
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