VG Miinchen, Beschluss v. 25.05.2020 - M 5 E 19.5164

Titel:
Auswahlentscheidung zwischen einem Beamten und einem Tarifbeschéaftigten

Normenketten:
GG Art. 19 Abs. 4, Art. 33 Abs. 2
VwGO § 123 Abs. 1

Leitsatze:

1. Da der Begriff des 6ffentlichen Amtes im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG weit zu verstehen ist und auch
hoheitliche und schlicht-hoheitliche Tatigkeiten aufgrund eines Beamtenverhaltnisses, anderer &ffentlich-
rechtlicher Amtsverhaltnisse und arbeitsrechtlicher Rechtsverhéltnisse des &ffentlichen Dienstes umfasst, ist
der Grundsatz der Bestenauslese auch bei einer Konkurrenz zwischen einem Beamten
(Beférderungsbewerber) und einem Tarifbeschéftigien (Héherstufungsbewerber) zu beachten. (Rn. 51)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Haben sich auch Tarifbeschéftigte, die naturgemaR iiber keine dienstliche Beurteilung verfiigen, um eine
Stelle beworben, so sind fiir diese Leistungsnachweise zu erstellen; einem Leistungsnachweis entspricht in
der Sache die beamtenrechtliche Anlassbeurteilung. (Rn. 57) (redaktioneller Leitsatz)

3. Sind mehrere Bewerber als im Wesentlichen gleich geeignet einzustufen, kann der Dienstherr die
Auswahl nach weiteren sachgerechten Merkmalen treffen, wie dienstliche Erfahrung, Verwendungsbreite
oder Leistungsentwicklung, wie sie sich aus dem Vergleich der aktuellen mit friiheren Beurteilungen ergibt;
es ist rechtlich aber auch nicht fehlerhaft, bei einem Gleichstand hinsichtlich der aktuellen dienstlichen
Beurteilungen auf weitere Erkenntnismittel zum Leistungsvergleich zuriickzugreifen, insbesondere
Auswahlgesprache oder auch Assessment-Center. (Rn. 60 — 61) (redaktioneller Leitsatz)

4. Es stellt keinen Rechtsfehler dar, dass zur Erreichung einer hdchstmdglichen Vergleichbarkeit auch fir
den tarifbeschéftigten Mitbewerber eine Anlassbeurteilung nach beamtenrechtlichen Grundséatzen erstellt
wurde, obwohl er kein Beamter, sondern Tarifbeschaftigter ist. (Rn. 75) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
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Anlassbeurteilung, Auswahlverfahren, Beamter, Bewerbungsverfahren, Tarifbeschaftigter, konstitutives
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Tenor

|. Der Antrag wird abgelehnt.

II. Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Der Beigeladene tragt seine
aufdergerichtlichen Kosten selbst.

lll. Der Streitwert wird auf 16.600,19 EUR festgesetzt.
Griinde
.

1
Der Antragsteller wendet sich im Wege einstweiligen Rechtsschutzes gegen die beabsichtigte Besetzung
einer Stelle durch den Antragsgegner mit dem Beigeladenen.



2

Der Antragsgegner schrieb im Mai 2019 eine Stelle ,Leiter (m/w/d) fur die Stabsstelle
~Steuerungsunterstitzung™ (Vergltung / Besoldung nach Entgeltgruppe 12 TVOD-VKA bzw. A 13
BayBesG) aus.

3
Nach einer Beschreibung der Aufgaben heil’t es:

4
,und das bringen Sie mit:

5
- erfolgreiche Ausbildung/erfolgreicher Abschluss

6

- in der 3. Qualifikationsebene - Fachlaufbahn Verwaltung und Finanzen oder einer vergleichbaren
Ausbildung, die der Befahigung fur die 3. Qualifikationsebene entspricht, z.B. Bachelor of Arts (Public
Management) oder

7
- des Beschaftigtenlehrgangs Il oder

8
- Bachelor/Diplom (FH) in dem Studiengang

9
- Public Management

10
- Betriebswirtschaftslehre mit dem Schwerpunkt Organisation

11
- Betriebswirtschaftslehre mit dem Schwerpunkt Verwaltung

12
- Betriebswirtschaftslehre mit dem Schwerpunkt Personal

13
- mehrjahrige Berufserfahrung und umfangreiche Kenntnisse in 0.g. Aufgabenfeldern, insbesondere im
Organisations-, Prozess- und Projektmanagement, davon mindestens zweijahrige Flihrungserfahrung

14
- Erfahrungen im Bereich Verwaltungsmodernisierung, Verwaltungsdigitalisierung und E-Government

15
- wiinschenswert ist eine nachweisbare Zusatzqualifikation im Bereich ,Organisation” und
~Qualitdtsmanagement”

16
- Prasentations- und Kommunikationsfahigkeit

17
- vernetztes, fachibergreifendes Denken

18
- ausgepragte Fahigkeit zu Selbstorganisation und Delegation

19
- Teamfahigkeit

20
- Konfliktfahigkeit

21
- sehr gute mundliche und schriftliche Ausdrucksfahigkeit in der deutschen Sprache®.



22
Auf diese Stelle bewarben sich der Antragsteller, der Beigeladene und zwei weitere Bewerber.

23

Der Antragsteller steht als Sachbearbeiter und stellvertretender Leiter der zentralen Vergabestelle im
Rechtsreferat im Beamtenverhaltnis in Diensten des Antragsgegners, seit ... Juli 1999 als
Verwaltungsamtsrat (Besoldungsgruppe A 12).

24
Der Beigeladene steht seit dem ... April 2013 als Leiter Personalplanung und -entwicklung im
Beschaftigungsverhaltnis in Diensten des Antragsgegners (Entgeltgruppe 11 TV6D-VKA).

25
Nach Ausscheidung der beiden anderen Bewerber aus dem Auswahlverfahren erstellte der Antragsgegner
fur den Antragsteller und den Beigeladenen jeweils eine ,Beurteilung aus besonderem Anlass*.

26

Die fur den Antragsteller erstellte Anlassbeurteilung (,Anlass: Leistungsnachweis flr
Bewerbungsverfahren)“ vom ... August 2019, eroffnet am ... August 2019, fir den Zeitraum vom ... Juli
2015 bis ... Juni 2019 lautete im Gesamturteil auf 14 Punkte.

27

Der Beigeladene erhielt in seiner Anlassbeurteilung (,Anlass: Leistungsnachweis nach beamtenrechtlichen
Grundsatzen®) vom ... August 2019, erdffnet am ... August 2019, fur den Zeitraum vom *. Juli 2015 bis ...
Juni 2019 im Gesamturteil 15 Punkte.

28

Mit Schreiben jeweils vom ... August 2019 wurden der Antragsteller und der Beigeladene fiir den ...
September 2019 zu einem extern begleiteten ,Auswahl AC* eingeladen, um zu einer finalen
Auswahlentscheidung zu gelangen. Die zum Zwecke der Durchfiihrung eines Vergleichs der Mitbewerber
gefertigten Anlassbeurteilungen hatten keinen klaren und eindeutigen Bewerbervorsprung ergeben.

29

Nach Aktenvermerken vom ... September 2019 (zum Beigeladenen) und ... September 2019 (zum
Antragsteller) war das Auswahlverfahren dreigeteilt und in eine Prasentation, ein Rollenspiel und ein
personliches Gesprach gegliedert. Als bewertende Personen nahmen am Auswahlverfahren der Direktor
der Verwaltung, die Leiterin des Referats ,Allgemeine Rechtsangelegenheiten®, die Leiterin des
,Personalreferats” sowie die stellvertretende Leiterin des Referats ,Allgemeine Rechtsangelegenheiten* teil.
Die Gleichstellungsbeauftragte und der Vertreter des Ortlichen Personalrats nahmen als beobachtende
Personen, sowie als moderierende und betreuende Personen drei Mitarbeiter einer externen Consulting-
Firma teil. Die Auswahlkommission reihte den Beigeladenen an erster, den Antragsteller an zweiter Stelle.

30

Im Aktenvermerk vom ... September 2019 lautete das Ergebnis darauf, dass der Beigeladene aufgrund des
im Vorstellungsgesprach hinterlassenen guten Eindrucks bei laut den Stellenausschreibung vorab
definierten und im AC (mehrfach und unabhangig voneinander) erhobenen Kompetenzen, die fir die
erfolgreiche Wahrnehmung der zu besetzenden Stelle unabdingbar seien (Anm.: Souveranitat und
Prasentationsfahigkeit, Verantwortungsbewusstsein und Selbstorganisation, Fuhrungs- und Teamfahigkeit,
Kommunikations- und Konfliktfahigkeit, strategische und planerische Kompetenz sowie fachspezifisches
Wissen und Erfahrung), bei funf Kompetenzen den Erwartungsbereich bertreffe, bei einer Kompetenz
erfulle er den Erwartungsbereich deutlich. Er solle deshalb zum nachstméglichen Zeitpunkt als Leiter der
Stabsstelle ,Organisation, Beratung und Innovation® in Vollzeit unbefristet eingesetzt und auf die Planstelle
umgesetzt sowie in die Entgeltgruppe 12 TV6D-VKA héhergruppiert werden.

31

Der Antragsteller habe - nach dem Ergebnis im Aktenvermerk vom ... September 2019 - aufgrund des im
Vorstellungsgesprach hinterlassenen Eindrucks lediglich bei zwei Kompetenzen knapp den
Erwartungsbereich erreicht, bei vier Kompetenzen liege er unterhalb des Erwartungsbereichs. Dieses
Ergebnis sei bezogen auf die herausgehobene Bedeutung der zu besetzenden Stelle und den damit
verbundenen Erwartungen an den kiinftigen Stelleninhaber nicht ausreichend.



32
Der Personalrat erklarte sich mit der unbefristeten Umsetzung des Beigeladenen zum nachstmoglichen
Zeitpunkt am *. Oktober 2019 einverstanden.

33

Dem Antragsteller teilte der Antragsgegner mit Schreiben vom ... Oktober 2019 mit, dass seine Wahl nicht
auf ihn gefallen sei. Dagegen legte zunachst der Antragsteller mit Schreiben vom ... Oktober 2019
Widerspruch ein, mit weiterem Schreiben vom ... Oktober 2019 auch dessen Bevollmachtigter.

34
Am 15. Oktober 2019 hat der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Miinchen durch seinen
Bevollméachtigten einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung des Inhalts stellen lassen,

35
dem Antragsgegner aufzugeben, die Stelle Leitung der Stabsstelle ,Steuerungsunterstiitzung“ nicht zu
besetzen, bevor Uber die Bewerbung des Antragstellers bestandskraftig entschieden wurde.

36

Die Auswahlentscheidung sei rechtswidrig. Weder der Lebenslauf noch die Bewerbung des Beigeladenen
enthalte Hinweise darauf, dass dieser das konstitutive Anforderungsprofil ,Erfahrungen im Bereich E-
Government® erflille. AuRerdem hatte auf dienstliche Beurteilungen abgestellt werden missen. Fir den
Beigeladenen hatte jedoch keine Beurteilung nach MaRstaben fiir Beamte erstellt werden drfen, obwohl er
Angestellter sei. In der Vergangenheit seien immer Beurteilungen gemaf Dienstvereinbarung fur
Beschaftigte erstellt worden, die fir den Beigeladenen vorzulegen sich der Antragsgegner weigere.

37
Der Bevollmachtigte des Antragsgegners hat fir diesen mit Schriftsatz vom 22. Oktober 2019 beantragt,

38
den Antrag abzulehnen.

39

Die Auswahlentscheidung sei rechtmafig. Der Beigeladene habe durch seinen Lebenslauf und im
Assessment-Center nachgewiesen, dass er Uber ,Erfahrungen im Bereich E-Government® verfige. Insoweit
handele es sich auch nicht um ein konstitutives Anforderungsprofil. Es ware vertretbar gewesen, bereits auf
Grundlage der Anlassbeurteilungen eine Auswahlentscheidung zugunsten des Beigeladenen zu treffen.
Aufgrund des nur knappen Bewerbervorsprungs des Beigeladenen sei jedoch zusatzlich das Assessment-
Center durchgefiihrt worden. Eine Anlassbeurteilung fur den Beigeladenen als ,Beschaftigten® nach
beamtenrechtlichen Grundsatzen sei im vorliegenden Fall sachgerecht und deswegen nicht zu beanstanden
gewesen. Der fiir die Anlassbeurteilung fir Antragsteller und Beigeladenen gewahlte Zeitraum vom *. Juli
2015 bis ... Juni 2019 habe zu optimaler Vergleichbarkeit gefuhrt. Eine Anlassbeurteilung nach der
Dienstvereinbarung fur Beschaftigte (Anm.: jahrlich zu erstellen zur Vergabe von Leistungspramien) sei
nicht erforderlich gewesen.

40
Mit Beschluss vom 23. Oktober 2019 wurde der ausgewahlte Bewerber zum Verfahren beigeladen. Dieser
hat keinen Antrag gestellt.

41
Bezlglich der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und vorgelegten Behdrdenakten verwiesen.

42
Der zulassige Antrag hat keinen Erfolg.

43

1. Gemal § 123 Abs. 1 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) kann das Gericht auch schon vor
Klageerhebung eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr
besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung des Rechts der
Antragspartei vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte. Nach Satz 2 des § 123 Abs. 1 VwGO sind



einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis zulassig, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen, notwendig
erscheint, um insbesondere wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern. § 123
Abs. 1 VWGO setzt daher sowohl einen Anordnungsgrund, d.h. ein Bedurfnis fur die Inanspruchnahme
vorlaufigen Rechtsschutzes in Form der Gefahrdung eines eigenen Individualinteresses, als auch einen
Anordnungsanspruch voraus, d.h. die bei summarischer Uberpriifung der Sach- und Rechtslage
hinreichende Aussicht auf Erfolg oder zumindest auf einen Teilerfolg des geltend gemachten Begehrens in
der Hauptsache. Die Antragspartei hat die hierzu notwendigen Tatsachen glaubhaft zu machen.

44
2. Der Antragsteller hat einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.

45

Nach herrschender Auffassung in der Rechtsprechung (BVerwG, U.v. 4.11.2010 - 2 C 16/09 - NVwZ 2011,
358 und U.v. 25.8.1988 - 2 C 62/85 - NVwZ 1989, 158; VG Minchen, B.v. 28.4.2014 - M 5 E 14.1466) ist
mit der endguiltigen anderweitigen Besetzung einer Stelle das Besetzungsverfahren grundsatzlich
abgeschlossen mit der Folge, dass dem Begehren eines Antragstellers, die Auswahlentscheidung zu seinen
Gunsten vorzunehmen, nicht mehr entsprochen werden kénnte, weil der Antragsgegner die
Stellenbesetzung mit dem ausgewahlten Bewerber in der Regel nicht mehr riickgangig machen konnte.

46

So liegt der Fall auch hier. Das Auswahlverfahren fir die streitgegenstandliche Stelle ist grundsatzlich
abgeschlossen. Der Beigeladene als Beschaftigter des Antragsgegners sollte unter Abschluss eines
entsprechenden Arbeitsvertrags zum nachst moglichen Zeitpunkt umgesetzt und hdhergruppiert werden.

47
3. Der Antragsteller hat jedoch keinen Anordnungsanspruch betreffend die RechtmaRigkeit der
Auswahlentscheidung zugunsten des Beigeladenen glaubhaft gemacht.

48

Einen Rechtsanspruch auf Ubertragung der streitgegenstandlichen Stelle hat der Antragsteller zwar nicht.
Ein solcher lasst sich nach herrschender Rechtsprechung nicht aus der Firsorgepflicht ableiten, die sich auf
das vom Beamten bekleidete Amt beschrankt und somit amtsbezogen ist.

49

Der Antragsteller hat aber einen Bewerbungsverfahrensanspruch, d.h. einen Anspruch darauf, dass der
Dienstherr den Dienstposten unter Berlcksichtigung des in Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes fir die
Bundesrepublik Deutschland (GG), Art. 94 Abs. 2 Satz 2 der Verfassung fur den Freistaat Bayern (BV), § 9
des Beamtenstatusgesetzes (BeamtStG) und Art. 16 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Leistungslaufbahn und
die Fachlaufbahnen der Bayerischen Beamten und Beamtinnen (Leistungslaufbahngesetz - LIbG)
normierten Leistungsgrundsatzes vergibt und seine Auswahlentscheidung nur auf Gesichtspunkte stutzt, die
unmittelbar Eignung, Befahigung und fachliche Leistung der Bewerber betreffen (vgl. BVerfG, B.v.
26.11.2010 - 2 BvR 2435/10 - NVwZ 2011, 746 und vom B.v. 2.10.2007 - 2 BvR 2457/04 - NVwZ 2008,
194).

50

Anhand dieser Vorgaben hat der Dienstherr unter mehreren Bewerbern den am besten Geeigneten
ausfindig zu machen. Diese Vorgaben dienen zwar vornehmlich dem 6ffentlichen Interesse an einer
bestmdglichen Besetzung von Beamtenstellen, berticksichtigen aber zugleich das berechtigte Interesse
eines Beamten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen. Ein Bewerber hat daher Anspruch auf
rechtsfehlerfreie Anwendung (BVerwG, U. v. 25.8.1988 - 2 C 28/85 - juris; BayVGH, B.v. 25.5.2011 - 3 CE
11.605 - BayVBI 2011, 565; VG Minchen, B.v. 24.10.2012 - M 5 E 12.2637 - juris). Aus der Verletzung
dieses Anspruchs folgt zwar regelmafig nicht ein Anspruch auf Beférderung oder auf Vergabe des
begehrten Dienstpostens. Der unterlegene Bewerber kann aber eine erneute Entscheidung Uber seine
Bewerbung beanspruchen, wenn seine Auswahl mdglich erscheint (BVerfG, B. v. 26.11.2010 - 2 BVvR
2435/10 - NVwZ 2011, 746).

51
Da der Begriff des offentlichen Amtes im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG weit zu verstehen ist und auch
hoheitliche und schlicht-hoheitliche Tatigkeiten aufgrund eines Beamtenverhaltnisses, anderer offentlich-



rechtlicher Amtsverhaltnisse und arbeitsrechtlicher Rechtsverhéaltnisse des offentlichen Dienstes umfasst, ist
der Grundsatz der Bestenauslese auch bei einer Konkurrenz zwischen einem Beamten
(Beforderungsbewerber) und einem Tarifbeschaftigten (Hoherstufungsbewerber) zu beachten (BayVGH,
B.v. 24.3.2016 - 3 CE 16.290 - juris Rn. 17).

52

Feststellungen Uber Eignung, Befahigung und fachliche Leistung von Bewerbern um eine
Beférderungsstelle sind in erster Linie auf die aktuellen dienstlichen Beurteilungen zu stiitzen, denn sie
bilden den gegenwartigen bzw. zeitnah zurlckliegenden Stand ab und kdnnen somit am besten als
Grundlage flr die Prognose daflir dienen, welcher der Konkurrenten die Anforderungen der zu besetzenden
Stelle voraussichtlich am besten erfiillen wird (BVerwG, B.v. 27.9.2011 - 2 VR 3/11 - NVwZ-RR 2012, 71;
vgl. zum Ganzen auch: BayVGH, B.v. 18.6.2012 - 3 CE 12.675 - juris; VG Mlnchen, B.v. 26.10.2012-M 5
E 12.3882 - juris; B.v. 24.10.2012 - M 5 E 12.2637 - juris).

53

Die Eignung von dienstlichen Beurteilungen als Grundlage fur den Bewerbervergleich setzt voraus, dass
diese zeitlich aktuell und inhaltlich aussagekraftig sind. Hierfiir ist erforderlich, dass sie die dienstliche
Tatigkeit im malligebenden Beurteilungszeitraum vollstandig erfassen, auf zuverlassige Erkenntnisquellen
gestitzt sind, das Leistungsvermdgen hinreichend differenziert darstellen sowie auf gleichen
Bewertungsmalstaben beruhen. Die Aktualitat dienstlicher Beurteilungen bemisst sich nach dem
verstrichenen Zeitraum zwischen dem Beurteilungsstichtag und dem Zeitpunkt der Auswahlentscheidung
(stéandige Rechtsprechung, vgl. nur jingst BayVGH, B.v. 5.11.2019 - 3 CE 19.1896 - juris Rn. 13).

54

Auflerdem ist darauf zu achten, dass die dem Vergleich der Konkurrenten zugrunde gelegten Beurteilungen
untereinander vergleichbar sind. Das ist i.d.R. der Fall, wenn die Beurteilungen im selben Statusamt erzielt
worden sind. Zudem mussen die Beurteilungsmalstabe gleich sein und gleich angewendet werden. Die
Einheitlichkeit des Beurteilungsmalstabs ist deshalb unabdingbare Voraussetzung dafur, dass die
Beurteilung ihren Zweck erflllt, einen Vergleich der Bewerber untereinander anhand vorgegebener Sach-
und Differenzierungsmerkmale zu ermdéglichen. Eine hochstmdogliche Vergleichbarkeit wird grundsatzlich
durch einen gemeinsamen Stichtag und einen gleichen Beurteilungszeitraum erreicht.

55

Soweit keine vergleichbaren periodischen Beurteilungen zur Verfligung stehen, kénnen
Anlassbeurteilungen erstellt werden. Diese kdnnen der Auswahlentscheidung dann nach den dargestellten
Grundsatzen zugrunde gelegt werden.

56

Das Gebot der groRtmoglichen Vergleichbarkeit gilt auch beim Vergleich zwischen periodischen
Beurteilungen flir Beamte und Leistungsnachweise fir Tarifbeschaftigte (BayVGH, B.v. 24.3.2016 - 3 CE
16.290 - juris Rn. 21).

57

Haben sich auch Tarifbeschaftigte, die naturgemal Gber keine dienstliche Beurteilung verfligen, um eine
Stelle beworben, so sind fir diese Leistungsnachweise zu erstellen. Einem Leistungsnachweis entspricht in
der Sache die beamtenrechtliche Anlassbeurteilung. Solche ad-hoc-Beurteilungen sind ihrer Natur nach
besonders geeignet festzustellen, ob bzw. wie gut ein Bewerber flr ein bestimmtes Amt im konkret-
funktionellen Sinn nach dessen Anforderungsprofil geeignet ist. Leistungsnachweise sind periodischen
Beurteilungen grundsatzlich auch als gleichwertig anzusehen und deshalb untereinander ohne weiteres
vergleichbar.

58

Dem Leistungsnachweis kommt die Aufgabe zu, bei einem Fehlen vergleichbarer Beurteilungen eine am
Leistungsgrundsatz orientierte Auswahlentscheidung zu ermdglichen. Die Verwirklichung dieses Ziels
erfordert in gleicher Weise wie bei periodischen Beurteilungen, die fur eine Vergleichbarkeit mal3geblichen
aufderen Kriterien soweit wie moglich einzuhalten. Der Beurteilungszeitraum eines Leistungsnachweises
ergibt sich dabei aus seinem Zweck (BayVGH, B.v. 24.3.2016 - 3 CE 16.290 - juris Rn. 22 f. unter Verweis
auf BayVGH, B.v. 14.8.2015 - 3 CE 15.993 - juris Rn. 25 zur Anlassbeurteilung).

59



(Erst) bei gleichem Gesamturteil hat der Dienstherr zunachst die Beurteilungen - und ggfs.
Leistungsnachweise Tarifbeschéaftigter - umfassend inhaltlich auszuwerten und Differenzierungen in der
Bewertung einzelner Leistungskriterien oder in der verbalen Gesamtwirdigung zur Kenntnis zu nehmen,
sog. Binnendifferenzierung oder inhaltliche Ausschdpfung.

60

Sind danach mehrere Bewerber als im Wesentlichen gleich geeignet einzustufen, kann der Dienstherr die
Auswahl nach weiteren sachgerechten Merkmalen treffen, 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, Vorrang einraumen (BVerwG,
B.v. 22.11.2012 - 2 VR 5/12 - juris Rn. 25 f.; BayVGH, B.v. 16.4.2015 - 3 CE 15.815 - juris Rn. 52; VG
Minchen, B.v. 15.4.2019 - M 5 E 19.518 - Rn. 18).

61

Es ist rechtlich aber auch nicht fehlerhaft, bei einem Gleichstand hinsichtlich der aktuellen dienstlichen
Beurteilungen auf weitere Erkenntnismittel zum Leistungsvergleich zurtickzugreifen, insbesondere
Auswahlgesprache (BayVGH, B.v. 29.8.2013 - 3 CE 13.443 - juris Rn. 35; VG Minchen, B.v. 15.4.2019 - M
5E 19.518 - Rn. 28; B.v. 7.8.2019 - M 5 E 19.2666 - Rn. 30) oder auch Assessment-Center.

62

Daran hat sich auch durch Art. 16 Abs. 1 Satz 4 und 5 Gesetz Uber die Leistungslaufbahn und die
Fachlaufbahnen der bayerischen Beamten und Beamtinnen (Leistungslaufbahngesetz - LIbG) in der seit 1.
August 2013 geltenden Fassung nichts geandert. Durch diese Regelungen wird dem Dienstherrn die
Maoglichkeit eréffnet, von vornherein zu bestimmen, dass er als Grundlage fur eine bestimmte
Auswahlentscheidung neben dienstlichen Beurteilungen auch wissenschaftlich fundierte Auswahlverfahren,
wie insbesondere systematisierte Personalauswahlgesprache, strukturierte Interviews oder Assessment-
Center, sofern diese von Auswahlkommissionen durchgefiihrt werden, heranzieht. Das heil3t, dass die
bestimmte(n) weitere(n) Auswahimethode(n) auf jeden Fall - ggfs. stufenweise - durchgefuhrt werden, nicht
erst sozusagen ad hoc bei einem Beurteilungsgleichstand. Geht der Dienstherr so vor, hat er die
Gewichtung zu den dienstlichen Beurteilungen zu bestimmen, und zwar ebenfalls im Vorhinein, wobei die
dienstliche Beurteilung nicht zur ,Marginalie” werden darf (BayVGH, B.v. 25.2.2019 - 3 CE 18.2550 - juris
Rn. 7; B.v. 8.2.2018 - 3 CE 17.2304 - juris Rn. 13).
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Da ein Assessment-Center - wie ein Auswahlgesprach - nach Ablauf und Inhalt einer Prifungssituation
ahnlich ist, sind bei der Rechtskontrolle die fiir die gerichtliche Uberpriifung von Priifungsentscheidungen
entwickelten Grundsatze entsprechend heranzuziehen. Danach gilt, dass konkrete und substantiierte
Einwendungen gegen die Bewertung erhoben werden missen. Dartiber hinaus steht der
Auswahlkommission ein Bewertungsspielraum zu, der gerichtlich nur eingeschrankt dahingehend
Uberprufbar ist, ob die objektiven Grenzen des Bewertungsspielraums verletzt wurden. Dies ist nur der Fall,
wenn die Auswahlkommission Verfahrensfehler begeht, anzuwendendes Recht verkennt, von einem
unrichtigen Sachverhalt ausgeht, allgemeinglltige Bewertungsmafstabe verletzt oder sich von sachfremden
Erwagungen leiten Iasst. Dariber hinaus ist auf schllissige Rige zu untersuchen, ob die
Auswahlkommission ihre Bewertung auf Tatsachen und Feststellungen gestiitzt hat, die einer sachlichen
Uberpriifung standhalten, ob sie bei ihrer Bewertung den Zweck, dem das Auswahlverfahren dient, verkannt
hat, ob die Bewertung in sich schliissig und nachvollziehbar ist und ob sie den Anforderungen rationaler
Abwagung nicht widerspricht (BayVGH, B.v. 25.2.2019 - 3 CE 18.2550 - juris Rn. 12 m.w.N.).
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4. Die streitgegenstandliche Auswahlentscheidung entspricht diesen Grundsatzen und ist rechtlich nicht zu
beanstanden.
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a) Die Dokumentation der Auswahlentscheidung zugunsten des Beigeladenen in den Aktenvermerken vom
..und ... September 2019 genlgt den formellen rechtlichen Anforderungen an die Darstellung der

wesentlichen Auswahlerwagungen.

66



Aus Art. 33 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG folgt die Verpflichtung des Dienstherrn, die wesentlichen
Auswahlerwagungen schriftlich niederzulegen. Nur durch eine schriftliche Fixierung der wesentlichen
Auswahlerwagungen - deren Kenntnis sich der unterlegene Bewerber ggf. durch Akteneinsicht verschaffen
kann - wird der Mitbewerber in die Lage versetzt, sachgerecht darliber zu befinden, ob er die Entscheidung
hinnehmen soll oder ob Anhaltspunkte fiir einen Versto gegen den Bewerbungsverfahrensanspruch
bestehen. Darliber hinaus eréffnet erst die Dokumentation der mafgeblichen Erwagungen auch dem
Gericht die Moglichkeit, die angegriffene Entscheidung eigenstandig nachzuvollziehen (vgl. Schnellenbach,
Konkurrenzen im 6ffentlichen Dienst, 1. Auflage 2015, Anhang 5 Rn. 2; BayVGH, B.v. 8.2.2018 - 3 CE
17.2304 - juris Rn. 4; BVerfG, B.v. 9.7.2007 - 2 BvR 206/07 - juris Rn. 22; BVerwG, B.v. 16.12.2008 - 1 WB
19/08 - juris Rn. 35).
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Dem wurde hier ausreichend Rechnung getragen. Aus den Aktenvermerken ist ersichtlich, fur wen und
warum sich der Antragsgegner zur Besetzung der streitgegenstandlichen Stelle entschieden hat. Dabei sind
die Empfehlungen der externen Consulting Firma (Profile fiir den Antragsteller und den Beigeladenen auf
der Basis des Assessment-Center vom ...9.2019; BI. 203 - 206 der Akte des Antragsgegners) zwar
erkennbar in die Entscheidung eingeflossen. Die abschlieende Entscheidung hat jedoch die aus vier
Bediensteten des Antragsgegners bestehende Auswahlkommission getroffen (vgl. Aktenvermerk vom
...9.2019, Seite 1 unten).
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b) Die Auswahlentscheidung ist auch materiell nicht zu beanstanden.
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aa) Bei den nach der Stellenausschreibung von den Bewerbern mitzubringenden ,Erfahrungen im Bereich
der Verwaltungsmodernisierung, Verwaltungsdigitalisierung und E-Government* handelt es sich nicht um
ein konstitutives Anforderungsprofil.
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Ein konstitutives Anforderungsprofil ist zulassig, wenn die Wahrnehmung der Aufgaben eines Dienstpostens
zwingend besondere Kenntnisse oder Fahigkeiten voraussetzt. Inhalt und Bindungswirkung eines in einer
Stellenausschreibung enthaltenen konstitutiven Anforderungsprofils sind durch eine entsprechend § 133
Biurgerliches Gesetzbuch (BGB) am objektiven Empfangerhorizont potentieller Bewerber orientierte
Auslegung zu ermitteln. Ein Bewerber muss erkennen kdnnen, welche Anforderungen von allen Bewerbern
zwingend erwartet werden (BayVGH, B.v. 14.8.2015 - 3 CE 15.1410 - juris Rn. 18 f.).

71

Der oben dargestellte Passus in der hier gegenstandlichen Ausschreibung ist so offen formuliert, dass im
Wege einer Auslegung keine konkreten, fur die Wahrnehmung der ausgeschriebenen Stelle zwingend
vorauszusetzenden besonderen Kenntnisse oder Fahigkeiten ermittelt werden kénnen. Bewerber kdnnen
nicht erkennen, was in dieser Hinsicht im Einzelnen konkret zwingend von ihnen erwartet wird (BVerwG,
B.v. 20.6.2013 - 2 VR 1/13 - BVerwGE 147, 20 - juris Rn. 32).
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Auch der Antragsgegner selbst geht bei den oben dargestellten Anforderungen davon aus (BayVGH, B.v.
25.5.2011 - 3 CE 11.605 - BayVBI 2011, S. 65 - juris Rn. 38), dass es sich nur um ein deskriptives
Anforderungsprofil handelt, nicht um ein explizit konstitutives.
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bb) Es ist rechtlich nichts dagegen zu erinnern, dass der Antragsgegner im Hinblick auf die zu treffende
Auswahlentscheidung fiir beide verbliebenen Bewerber - den Antragsteller und den Beigeladenen -
zunachst Anlassbeurteilungen erstellt und auf deren Grundlage einen Bewerbergleichstand angenommen
hat.
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Eine Anlassbeurteilung fur den Zeitraum vom ... Juli 2015 bis zum ... Juni 2019 fir den Antragsteller war
sachgerecht, weil dessen letzte periodische Beurteilung vom ... April 2018 den Beurteilungszeitraum vom
... Juli 2011 bis ... Juni 2015 umfasste und somit zum 30. Juni 2019 ohnehin eine periodische Beurteilung
angestanden hatte. Ob es einem beabsichtigten schnellen Abschluss des vorliegenden
Stellenbesetzungsverfahrens, der zu erwartenden Dauer der Erstellung aller anstehenden periodischen



Beurteilungen beim Antragsgegner oder anderen Umstanden geschuldet war, dass nicht gleich eine solche
periodische Beurteilung fir den Antragsteller erstellt worden ist, kann dahinstehen. Denn es ist nicht
ersichtlich, inwiefern es so kausal zu einer Benachteiligung des Antragstellers hatte kommen kdnnen. In
dieser Hinsicht ist vom Antragsteller auch nichts gertigt worden. Auch dass dem Antragsteller weder in der
periodischen Beurteilung vom ... April 2018 noch in der Anlassbeurteilung vom ... August 2019 eine
Verwendungseignung fir die nachst hdhere Fiihrungsebene zuerkannt worden ist, hat man ihm nicht
entgegengehalten.
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Im Hinblick auf diese Anlassbeurteilung fir den Antragsteller stellt es keinen Rechtsfehler dar, dass der
Antragsgegner zur Erreichung einer hochstmoglichen Vergleichbarkeit am ... August 2019 auch fur den
Beigeladenen fiir den selben Beurteilungszeitraum einen Leistungsnachweis erstellt hat. Unschadlich ist es
dabei, dass er dies der Form nach im Wege einer Anlassbeurteilung nach beamtenrechtlichen Grundsatzen
getan hat, obwohl der Beigeladene kein Beamter, sondern Tarifbeschaftigter ist. Der Beigeladene bekleidet
den Dienstposten des Arbeitsgebietsleiters Personalplanung und -entwicklung, einer Untereinheit des
Personalreferats. Ein solcher Dienstposten hatte auch einem Beamten tbertragen werden kdnnen; bei
offentlichen Dienstherrn ist das auch regelmafig der Fall. Es ist also nichts daflr ersichtlich, warum
fachliche Leistung, Eignung und Befahigung des Beigeladenen nicht hatten beurteilt werden kdnnen, wie
wenn er Beamter ware. Es ist weiter nichts dafir ersichtlich, inwiefern sich die Tatsache per se, dass flr
den Beigeladenen eine Anlassbeurteilung erstellt worden ist, fir den Antragsteller kausal negativ hatte
auswirken konne.
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Nachdem der Antragsteller in einem Amt des Besoldungsgruppe A 12 beurteilt worden ist und der
Beigeladene als Beschaftigter in Entgeltgruppe E 11 TV6D-VKA, sind die Beurteilungen auch vergleichbar.
Denn die Entgeltgruppe 11 TV6D (VKA) - in der der Beigeladene sich gegenwartig befindet - entspricht in
ihrer Wertigkeit der Besoldungsgruppe A 12 nach dem Bayerischen Besoldungsgesetz (BayBesG) - in der
sich der Antragsteller gegenwartig befindet. Das ergibt sich aus der Ausschreibung der hier umstrittenen
Stelle, die mit ,EG 12 TV6D-VKA bzw. A 13 BayBesG" bewertet ist. Auch ein Vergleich der Endstufe in der
Besoldungstabelle 2019 (A 12 / Stufe 11: 4.723,06 EUR) und der Entgelttabelle TV6D-VKA 2019 (EG 11/
Stufe 6: 5.242,43 EUR) spricht daflr, dass hier EG 11 mindestens der Wertigkeit von A 12 entspricht (vgl.
auch VG Augsburg, B.v. 21.1.2016 - Au 2 E 15.1448 - juris Rn. 37).
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Nach einem Vergleich der Anlassbeurteilungen der Bewerber kdnnte der Beigeladene mit 15 Punkten
gegenulber dem Antragsteller mit 14 Punkten im Gesamturteil als leistungsstarker angesehen werden. Das
zeigt sich auch in den Einzelmerkmalen, die beim Beigeladenen in sieben von neun Einzelpunkten besser
beurteilt sind. Die Annahme des Antragsgegners ist rechtlich nicht zu beanstanden, jedenfalls nur einen
moglicherweise kompensierbaren Bewerbervorsprung des Beigeladenen anzunehmen und zu diesem
Zweck ein besonderes Auswahlverfahren durchzufihren. Diese Annahme erfolgte ersichtlich zugunsten des
Antragstellers, der ansonsten bereits an dieser Stelle unterlegen ware.
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cc) Demgegentiber ware es jedenfalls nicht zweckmalRlig gewesen, wenn fiir den Beigeladenen stattdessen
zum Zwecke des Leistungsvergleichs mit dem Antragsteller eine Leistungsbewertung nach § 5
Dienstvereinbarung zur Einfihrung einer leistungsorientierten Bezahlung und zur Vereinbarung eines
betrieblichen Systems nach § 18 Abs. 6 Satz 1 TV6D (VKA) (Dienstvereinbarung) erstellt worden ware oder
Leistungsbewertungen der letzten Jahre herangezogen worden waren. Denn § 6 Dienstvereinbarung enthalt
Kriterien der Leistungsbeurteilung, die nur teilidentisch mit den Einzelmerkmalen einer dienstlichen
Beurteilung fir Beamte sind. Die Leistungsbewertung erfolgt auch mit einer anderen Zielsetzung, namlich
der Vergabe von Leistungspramien an Beschaftigte des Antragsgegners, und ist einmal jahrlich
durchzufiihren - im Gegensatz zu dem vierjahrigen Beurteilungszeitraum beim Antragsgegner.
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dd) Gegen die Durchfiihrung und das Ergebnis des Assessment-Center sowie die abschlieende
Auswahlentscheidung ist rechtlich ebenfalls nichts zu erinnern.
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Der Antragsgegner hat sich zur Vorbereitung, Durchfliihrung und Ausarbeitung von
Entscheidungsempfehlungen eines Consulting Unternehmens als externen Dienstleister bedient. Dass
dieses Unternehmen hierfur fachlich nicht qualifiziert gewesen ware hat der Antragsteller nicht vorgetragen
und ist auch sonst nicht ersichtlich. Der Antragsteller bewertete die Professionalitat der Moderatoren sowie
die Fairness des Verfahrens in einem schriftlichen Feedback an das Unternehmen als ,sehr gut*
(Ergebnisdarstellung zum Antragsteller vom *.10.2019; Bl. 2018 - 229 der Akte des Antragsgegners).
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Die Gliederung in eine Prasentation, ein Rollenspiel und ein persénliches Gesprach halt sich im Gblichen
Rahmen der Gestaltung von Assessment-Centern und wurde ebenfalls nicht moniert.

82

Die Bewertung wurde von einer Auswahlkommission vorgenommen, die aus vier Bediensteten des
Antragsgegners bestand. Diese Auswahlkommission - und nicht etwa das Consulting-Unternehmen - hat
auch die abschlieRende Auswahlentscheidung getroffen, was ebenfalls ausreichend dokumentiert wurde
(vgl. Aktenvermerk vom ...9.2019, Seite 1 unten; Bl. 210 der Akte des Antragsgegners). Konkrete und
substantiierte Einwendungen gegen die Bewertung der Auswahlkommission hat der Antragsteller nicht
erhoben, so dass das Gericht nicht einem Bewertungsfehler nachzugehen hatte.
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Im Ubrigen hat das besondere Auswahlverfahren nur das Ergebnis des Beurteilungsvergleichs bestétigt.
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5. Der Antragsgegner hat als unterlegener Beteiligter nach § 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des Verfahrens
zu tragen. Der Beigeladene tragt nach § 162 Abs. 3 VwGO seine aul3ergerichtlichen Kosten selbst, da er
weder einen Antrag gestellt noch das Verfahren sonst gefordert hat.
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6. Die Festsetzung des Streitwerts folgt aus § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 6 Satz 4, Satz 1 bis 3, § 40
Gerichtskostengesetz (GKG). Mal3geblich sind die fir ein Kalenderjahr zu zahlenden Beziige im
angestrebten Amt mit Ausnahme nicht ruhegehaltsfahiger Zulagen, jedoch inklusive der jahrlichen
Sonderzahlung (jeweils ohne familienbezogene Bestandteile).
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MaRgebend fir die Berechnung ist das laufende Kalenderjahr, wobei fur die Wertberechnung der Zeitpunkt
der den jeweiligen Streitgegenstand betreffenden Antragstellung maf3gebend ist, die den Rechtszug
einleitet. Der so ermittelte Betrag ist sodann in einem beamtenrechtlichen Konkurrenteneilverfahren zu
vierteln (BayVGH, B.v. 8.1.2018 - 3 CE 17.2188; B.v. 24.10.2017 - 6 C 17.1429 - juris).
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Bei der vorliegenden Antragstellung am 15. Oktober 2019 ist daher das Kalenderjahr 2019 mafRgeblich,
woraus sich fir das vom Antragsteller angestrebte Amt der Besoldungsgruppe A 13 in der (End-) Stufe 11
nach den ab 1. Januar 2019 geltenden Grundgehaltssatzen der Besoldungsordnung A ein Betrag von
monatlich 5.249,07 EUR ergibt. Die fiktiven Jahresbeziige inkl. jahrlicher Sonderzahlung belaufen sich somit
auf 66.400,74 EUR, wovon ein Viertel 16.600,19 EUR betragen.
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Mit Schriftsatz vom 22. Oktober 2019 teilte der Antragsgegner fiktive Jahresbezlige in Héhe von 67.294
EUR zuzuglich einer Jahressonderzahlung von 3.690 EUR, insgesamt also 70.984 EUR mit, wovon ein
Viertel 17.746 EUR waren. Ob die Differenz zu 0.g. Betrag auf familienbezogene Bestandteile der Beziige
zuriickgeht oder etwa auf eine ruhegehaltsféahige Zulage kann offenbleiben, nachdem die Streitwertstufen
bei 16.000 EUR und wieder bei 19.000 EUR liegen.



