VG Bayreuth, Beschluss v. 21.12.2021 - B 5 E 21.1080

Titel:
Erfolgreiches Konkurrentenstreitverfahren betreffend die Stelle einer Teamleitung

Normenketten:
VwGO § 123
GG Art. 33 Abs. 2

Leitsatze:

1. Zwar findet der Grundsatz der Amterstabilitét im Bereich der Tarifbeschéftigten keine Anwendung; jedoch
kann die Stellenbesetzung mit einem Tarifbeschaftigten aufgrund des arbeitsrechtlichen Verhalinisses nicht
ohne weiteres riickgangig gemacht und der betreffende Dienstposten neu besetzt werden kann. (Rn. 15)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Der Grundsatz der Bestenauslese ist auch bei einer Konkurrenz zwischen einem Beamten
(Beférderungsbewerber) und einem Tarifbeschéftigten (Héherstufungsbewerber) zu beachten. (Rn. 19)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Tarifbeschaftigter, Beamtin, Erfordernis der Erstellung und Einholung einer Anlassbeurteilung aufgrund
einer Beurteilungsrichtlinie, Vergleichbarkeit von Regel- und Anlassbeurteilung, Uberlappungszeitraum von
Beurteilungszeitraumen, einstweilige Anordnung, Teamleitung, Besoldungsgruppe A 13g BBesO,
Entgeltgruppe 12 TV EntGO Bund, Tarifbeschaftigte, Dienstposten, Auswahlentscheidung,
Bewerbungsverfahrensanspruch, Grundsatz der Amterstabilitat, Beférderungsstelle, Beurteilung,
Bestenauslese, Vergleichbarkeit der Beurteilungen, Konkurrentenstreitverfahren

Tenor

1. Der Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, die Stelle einer Teamleiterin
bzw. eines Teamleiters D.(m/w/d) im Referat ..., D.zentrum ... am Dienstort ... mit dem Beigeladenen zu
besetzen, bevor nicht Uber die Bewerbung der Antragstellerin bestandskraftig entschieden worden ist.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens. Der Beigeladene tragt seine aufdergerichtlichen
Kosten selbst.

3. Der Streitwert wird festgesetzt auf 17.399,88 Euro.
Griinde
.

1

Die Antragstellerin wendet sich im Wege der einstweiligen Anordnung gegen die Entscheidung der
Antragsgegnerin, den Dienstposten als Teamleiterin bzw. Teamleiter D. (m/w/d) im Referat ..., D.zentrum ...
in ..., mit dem Beigeladenen zu besetzen.

2

1. Die Antragsgegnerin verdffentlichte am 31.03.2021 eine Stellenausschreibung unter der Kennziffer ... als
Teamleiterin bzw. Teamleiter D. (m/w/d) Referat ..., D.zentrum ... in ... Die Tatigkeit ist mit der
Besoldungsgruppe A 13g BBesO bzw. Entgeltgruppe 12 TV EntGO Bund bewertet. Die Besetzung erfolge
gemaf den Verfahrensgrundsatzen zur Besetzung von spitzbewerteten Dienstposten (vgl. dazu
Gerichtsakte Bl. 66 und Verwaltungsakte Bl. 45 ff.). Bewerbungsberechtigt waren Beamtinnen und Beamte
des gehobenen Dienstes sowie vergleichbare Tarifbeschaftigte. Es gingen auf die Ausschreibung neun
formal geeignete Bewerbungen ein, darunter die der Antragstellerin und des Beigeladenen. Die
Bewerbungsfrist endete am 14.04.2021.

3
Die am ... geborene Antragstellerin steht als Regierungsamtsratin in der Funktion einer Sachbearbeiterin D.
im Dienste der Antragsgegnerin. Sie wurde zum 01.01.2021 beférdert und befindet sich seitdem in der



Besoldungsgruppe A12. Aus ihrer Regelbeurteilung in der Besoldungsgruppe A11 mit dem Stichtag
01.06.2020 fur den Beurteilungszeitraum vom 01.03.2018 bis zum 31.05.2020 geht die Gesamtnote , 7 von
9 hervor.

4
Der Beigeladene ist Tarifbeschaftigter in der Entgeltgruppe E11. Aus seiner Anlassbeurteilung fur den
Zeitraum vom 11.01.2020 bis zum 14.04.2021 geht eine Gesamtnote ,8“ von 9 hervor.

5

Aus einem undatierten Schreiben der Antragsgegnerin (Verwaltungsakte Bl. 38), das nach den
Bewerbungsgesprachen vom 06. und 13.09.2021 gefertigt wurde, ergeben sich Erwagungen fiir die
Auswahl des Beigeladenen. Nach Auswertungen der Beurteilungsnoten im Zusammenhang mit den
Besoldungs- und Entgeltgruppen wurden Vorstellungsgesprache - ohne die Antragstellerin - gefihrt. Daraus
ging der Beigeladene als geeigneter Besetzungskandidat hervor. Ihm sollte der Dienstposten vor
endgiiltiger Ubertragung fiir eine Erprobungszeit von sechs Monaten {ibertragen werden. Die
Antragsgegnerin sah aufgrund der Zustellung des Eilantrags davon ab, weitere Schritte hinsichtlich der
Besetzung zu unternehmen und den Personalrat sowie die Gleichstellungsbeauftragte zu beteiligen.

6

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 17.09.2021, das der Antragstellerin laut Zustellungsurkunde am
25.09.2021 zuging (Verwaltungsakte Bl. 36 f.), wurde ihr die Absage mitgeteilt. Das Schreiben enthielt keine
Rechtsbehelfsbelehrung. Gegen dieses Schreiben erhob die Antragstellerin mit Schreiben vom 28.10.2021
Widerspruch, tber den noch nicht entschieden wurde.

7
2. Mit Schriftsatz vom 01.10.2021, eingegangen bei Gericht an demselben Tag, hat die Antragstellerin Uber
ihren Bevollmachtigten einen Eilantrag eingelegt und beantragt,

Der Antragsgegnerin wird vorlaufig untersagt, die Stelle des Teamleiters /der Teamleiterin D.
(Stellenausschreibung ...) mit einem anderen Bewerber zu besetzen, bevor nicht GUber die Bewerbung der
Antragstellerin bestandskraftig entschieden worden ist.

8

Zur Begrundung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Bewerbungsverfahrensanspruch der
Antragstellerin verletzt worden sei, da die Antragsgegnerin die Auswahlentscheidung nicht anhand aktueller,
vergleichbarer Beurteilungen getroffen habe. Aus den Verfahrensgrundsatzen fir die Besetzung
spitzbewerteter Dienstposten ergebe sich, dass flr alle Bewerbenden, die die formalen Anforderungen
erfillen, Anlassbeurteilungen eingeholt werden, sofern die letzte Beurteilung nicht mehr aktuell sei. Das
Gebot grofitmaoglicher Vergleichbarkeit verlange, den Beurteilungszeitraum so zu wahlen, dass er mit den
Beurteilungszeitraumen der Beurteilungen anderer Bewerber im Wesentlichen Ubereinstimme. Bei sich
bewerbenden Tarifbeschaftigten misse die Antragsgegnerin stets anlassbezogene Beurteilungen einholen
und habe deshalb fiir vergleichbare Beurteilungen und fir den erforderlichen Ausgleich im Falle der
Nichtvergleichbarkeit Sorge zu tragen. Entscheidend sei die Ermoglichung eines ,gerechten”
Leistungsvergleichs. Wie beim Beigeladenen hatte im Falle der Antragstellerin eine Anlassbeurteilung
eingeholt werden kdnnen. Hinsichtlich der Antragstellerin und dem Beigeladenen bestehe eine zeitliche
Kongruenz der Beurteilungen von 4,5 Monaten. Auch sei die Lange der Beurteilungszeitraume fraglich. Die
Beurteilung gebe zudem nicht den aktuellen Leistungsstand der Antragstellerin in ihrem neuen Statusamt
wider. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin die Note im neuen Statusamt
gehalten hatte und die Beurteilung des Beigeladenen kompensiere. Hinsichtlich einer Herabwertung
verbiete sich jeder Automatismus. Eine etwaige Steigerung bis zum 14.04.2021 sei zu bertcksichtigen. Die
Auswahl der Antragstellerin sei dann vor dem Hintergrund, dass sie eine Frau sei, wahrscheinlich. Eine
Personalratsanhdrung sei nicht ersichtlich. Eine Anhdrung der Gleichstellungsbeauftragten durfte nicht
erfolgt sein.

9
Das Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge hat fir die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

10



Zur Begruindung bezog sie sich auf ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, U.v. 9.5.2019-2 C
1/18). Sie fuhrte im Wesentlichen aus, dass die Beurteilung der Antragstellerin hinreichend aktuell sei. Da
fur sie ein zweijahriger Regelbeurteilungszeitraum bestehe, sei ihre Beurteilung zum Stichtag 01.06.2020
ausreichend. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus ihrer Beférderung. Eine Anlassbeurteilung nach
Ziffer 2.2 Abs. 1 Spiegelstrich 6 der Richtlinie fiir die Beurteilung von Beamtinnen und Beamten im
Geschaftsbereich des BMI (ohne Bundespolizei) (im Folgenden: Beurteilungsrichtlinie) sei nicht erforderlich
gewesen, da sich die Antragstellerin zum Ende der Ausschreibungsfrist am 14.04.2021 noch keine sechs
Monate in ihrem héheren Amt befunden habe. Auch sei keine Anlassbeurteilung aufgrund des
abweichenden Beurteilungszeitraums zum Beigeladenen einzuholen gewesen. Der Aktualisierungsbedarf
sei fur jeden Bewerbenden gesondert zu betrachten. Insbesondere habe sich die von der Antragstellerin
wahrzunehmende Aufgabe nach der Einholung der Regelbeurteilung nicht geandert. Es sei einzuwenden,
dass grundsatzlich bei gleicher Leistung im hoheren Statusamt davon auszugehen sei, dass es zu einer
Notenabsenkung komme, wobei dies flr die Antragstellerin wegen der Aktualitat der Regelbeurteilung nicht
entschieden werden musse. Die Anlassbeurteilung des Beigeladenen weise die geforderte Aktualitat auf
und sei aufgrund des Uber ein Jahr dauernden Beurteilungszeitraums auch inhaltlich aussagekraftig. Dass
die Beurteilung des Beigeladenen nach dem 14.04.2021 erstellt worden sei, sei dem Umstand geschuldet,
dass der gesamte Beurteilungszeitraum hinreichend berucksichtigt werden kénne. Die Anhdérung des
Personalrats sei nicht erfolgt, da die Antragsgegnerin aufgrund der Erstzustellungsverfligung Abstand
davon genommen habe.

11
Mit Beschluss vom 05.10.2021 wurde der erfolgreiche Bewerber auf die streitgegenstandliche Stelle zum
Verfahren beigeladen. Er hat sich zum Verfahren nicht geduf3ert und keinen Antrag gestellt.

12
Erganzend wird entsprechend § 117 Abs. 3 Satz 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) auf die
Gerichtsakte und die vorgelegte Behdrdenakte verwiesen.

13
Der zulassige Antrag hat in der Sache Erfolg.

14

Gemal § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht auf Antrag, auch schon vor Klageerhebung, eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch die
Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts der Antragstellerin vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte. Der geltend gemachte Anspruch (Anordnungsanspruch) sowie die
Notwendigkeit der vorlaufigen Regelung (Anordnungsgrund) sind dabei gema § 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. §
920 Abs. 2 und § 294 Zivilprozessordnung (ZPO) glaubhaft zu machen. Indem die Antragsgegnerin es
unterlassen hat, eine Anlassbeurteilung einzuholen und dem Leistungsvergleich zeitlich nicht hinreichend
vergleichbare Beurteilungen zugrunde gelegt hat, hat sie den Bewerbungsverfahrensanspruch der
Antragstellerin verletzt. Des Weiteren erachtet die Kammer die Erfolgsaussichten der Antragstellerin bei
einer erneuten Auswabhl als offen.

15

1. Die Antragstellerin hat den erforderlichen Anordnungsgrund, die besondere Dringlichkeit der begehrten
einstweiligen Anordnung, glaubhaft gemacht. Eine Besetzung des Dienstpostens mit dem Beigeladenen
steht unmittelbar bevor. Zwar findet der Grundsatz der Amterstabilitdt im Bereich der Tarifbeschéftigten
keine Anwendung. Jedoch bindet sich die Antragsgegnerin aufgrund des arbeitsrechtlichen Verhaltnisses
gegenuber ihren Tarifbeschaftigten. Sie muss sich deshalb an der Vergabe der streitbefangenen Stelle
festhalten lassen. Die Stellenbesetzung mit einem Tarifbeschaftigten kann deshalb nicht ohne weiteres
rickgangig gemacht und der betreffende Dienstposten neu besetzt werden (vgl. dazu VG Minchen, B.v.
6.7.2016 - M 5 E 16.2127 - juris Rn. 18 f; BayVGH, B.v. 20.5.2008 - 3 CE 08.702 - juris Rn. 49). Daraus
folgt, dass die Antragstellerin ohne diesen Eilantrag einen Rechtsverlust zu beflrchten hat, wodurch sie
einen Anordnungsgrund glaubhaft machen konnte.
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2. Die Antragstellerin konnte auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft machen, weil die von der
Antragsgegnerin getroffene Auswahlentscheidung, die streitgegenstandliche Stelle mit dem Beigeladenen
zu besetzen, den Bewerbungsverfahrensanspruch der Antragstellerin nach Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz
(GG) verletzt. Denn die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin zulasten der Antragstellerin beruht auf
nicht vergleichbaren Regel- und Anlassbeurteilungen.

17

a) Gemal Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt. Daraus folgt der Anspruch eines Bewerbers auf ermessens-
und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung Uber seine Bewerbung - sog. Bewerbungsverfahrensanspruch -,
der auch die Einhaltung der wesentlichen Verfahrensvorschriften mit umfasst (vgl. BVerwG, U.v. 17.8.2005 -
2 C 36.04 - juris). Aufgrund der Verfahrensabhangigkeit des sich aus Art. 33 Abs. 2 GG ergebenden
subjektiven Rechts und der Garantie von Art. 19 Abs. 4 GG sind die Verwaltungsgerichte bei der Auslegung
und Anwendung des § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO in beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitigkeiten gehalten,
den Erfordernissen eines effektiven Rechtsschutzes im Eilverfahren besonders Rechnung zu tragen (vgl.
BVerfG, B.v. 29.6.2003 - 2 BvR 311/03 - NVwZ 2004, 95).

18

Ein abgelehnter Bewerber, dessen subjektives Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG durch eine fehlerhafte
Auswahlentscheidung verletzt worden ist, kann eine erneute Entscheidung Uber seine Bewerbung
zumindest dann beanspruchen, wenn seine Erfolgsaussichten bei einer erneuten Auswahl offen sind, seine
Auswahl also moglich erscheint. Allerdings kann der nicht zum Zuge gekommene Bewerber grundsatzlich
nicht gerichtlich feststellen lassen, dass er anstelle des ihm vorgezogenen Konkurrenten hatte ausgewahlt
werden missen. Vielmehr ist es im Hinblick auf den Beurteilungs- und Ermessensspielraum des
Dienstherrn bei der Auswahlentscheidung grundsatzlich nicht Aufgabe des Gerichts, den besser geeigneten
Bewerber zu bestimmen und eine eigene Prognose der Erfolgsaussichten der Bewerbung vorzunehmen
(vgl. BayVGH, B.v. 5.1.2012 - 7 CE 11.1432 - juris).

19

Der Grundsatz der Bestenauslese ist auch bei einer Konkurrenz zwischen einem Beamten
(Beforderungsbewerber) und einem Tarifbeschaftigten (Hoherstufungsbewerber) zu beachten (vgl. VG
Minchen, B.v. 25.5.2020 - M 5 E 19.5164 - juris Rn. 51; BayVGH, B.v. 24.3.2016 - 3 CE 16.290 - juris Rn.
17).

20

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 fir die Prognose daflr dienen, welcher der Konkurrenten die Anforderungen der zu besetzenden
Stelle voraussichtlich am besten erfillen 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). Die Eignung von dienstlichen Beurteilungen als
Grundlage fur den Bewerbervergleich setzt voraus, dass diese zeitlich aktuell und inhaltlich aussagekraftig
sind. Hierfur ist erforderlich, dass sie die dienstliche Tatigkeit im malRgebenden Beurteilungszeitraum
vollstandig erfassen, auf zuverlassige Erkenntnisquellen gestitzt sind, das Leistungsvermogen hinreichend
differenziert darstellen sowie auf gleichen BewertungsmaRstaben 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). Auferdem ist darauf zu achten, dass die dem Vergleich der Konkurrenten
zugrunde gelegten Beurteilungen untereinander vergleichbar sind. Eine hochstmogliche Vergleichbarkeit
wird grundsatzlich durch einen gemeinsamen Stichtag und einen gleichen Beurteilungszeitraum erreicht.
Soweit keine vergleichbaren periodischen Beurteilungen zur Verfigung stehen, kdnnen
Anlassbeurteilungen erstellt werden. Diese kdnnen der Auswahlentscheidung dann nach den dargestellten
Grundsatzen zugrunde gelegt werden. Das Gebot der gro3tmaoglichen Vergleichbarkeit gilt auch beim
Vergleich zwischen periodischen Beurteilungen fiir Beamte und Leistungsnachweise flr Tarifbeschaftigte
(BayVGH, B.v. 24.3.2016 - 3 CE 16.290 - juris Rn. 21).
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b) Die streitgegenstandliche Auswahlentscheidung entspricht nicht diesen Grundsatzen und ist rechtlich zu
beanstanden.

22

Aus dem undatierten Schreiben der Antragsgegnerin (Seite 38 bis 40 der Verwaltungsakte) in Verbindung
mit der dieses Schreiben vertiefenden Ausflihrung der Antragsgegnerin in ihrer Antragserwiderung geht
hervor, dass die Antragstellerin im Vergleich aufgrund ihrer niedrigeren Gesamtnote in Verbindung mit ihrer
Entgelt- und Besoldungsgruppe nicht zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen war. Insoweit wurde
formell ordnungsgemaf vermerkt, weshalb die Antragsgegnerin nicht ausgewahlt wurde. Im Rahmen des
Leistungsvergleichs hat die Antragsgegnerin jedoch den Bewerbungsverfahrensanspruch der
Antragstellerin verletzt, weil sie es versaumt hat, ihrer Auswahlentscheidung die nach der
Beurteilungsrichtlinie erforderliche Beurteilung zugrunde zu legen (unter aa)). Zudem hat sie den
Leistungsvergleich auf Beurteilungen gestitzt, die hinsichtlich ihrer Beurteilungszeitrdume nicht hinreichend
vergleichbar waren (unter bb)).

23

aa) Es ergab sich nach summarischer Prifung aus Ziff. 2.2 Abs. 1 Spiegelstrich 6 Alt. 2 der
Beurteilungsrichtlinie die Pflicht der Antragsgegnerin, auch fur die Antragstellerin eine Anlassbeurteilung zu
erstellen und der Auswahlentscheidung zugrunde zu legen. Denn diese Regelung hat die Antragsgegnerin
dahingehend gebunden. Das alleinige Abstellen auf die dienstliche Beurteilung 2020 der Antragstellerin fur
die Auswahlentscheidung ist deshalb nicht sachgerecht.

24

Hat der Dienstherr Richtlinien Uber die Erstellung dienstlicher Beurteilungen erlassen, sind die Beurteiler
aufgrund des Gleichheitssatzes hinsichtlich des anzuwendenden Verfahrens und der anzulegenden
MaRstabe an diese Richtlinien gebunden (BVerwG, B.v. 22.11.2012 - 2 VR 5/12 - juris Rn. 27). Von
Beurteilungsrichtlinien kann ein Dienstherr aus sachlich vertretbaren Griinden abweichen. MaRgebend ist
dann die von der Behorde tatsachlich gelibte Praxis (OVG HH, B.v. 15.2.2006 - 2 B 377/05 - juris Rn. 27).
Ziff. 2.2 Abs. 1 der Beurteilungsrichtlinie regelt, dass unbeschadet der Regelbeurteilung Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung zu beurteilen sind, wenn es die dienstlichen oder personlichen
Verhaltnisse erfordern (Anlassbeurteilungen). Anlassbeurteilungen sind u.a. nach Spiegelstrich 6 zu
erstellen ,(...) bei Beférderungsentscheidungen, sofern die letzte Beurteilung nicht mehr aktuell ist, oder
sich die Beamtin oder der Beamte seit mindestens mehr als 6 Monaten in einem statusrechtlich héheren
Amt befindet”. Hinsichtlich der Aktualitat ist die Rechtsprechung der jeweils zustandigen Gerichtsbarkeit zu
beriicksichtigen. Die erkennende Kammer geht aufgrund des eindeutigen Wortlauts davon aus, dass der
Dienstherr in den Fallen einer Beférderungsentscheidung eine Anlassbeurteilung, ohne dass es der
Bewerbende beantragen musste, erstellen muss, die er dann seiner Auswahlentscheidung zugrunde zu
legen hat. Ansonsten ergabe die Pflicht, eine Anlassbeurteilung zu erstellen, keinen Sinn.

25

Insoweit hat sich die Antragsgegnerin in der zweiten Alternative der o0.g. Regelung tber die vom
Bundesverwaltungsgericht (U.v. 9.5.2019 - 2 C 1/18) postulierten Anforderungen hinaus selbst gebunden,
eine Anlassbeurteilung zu erstellen und im Rahmen des Bewerbungsverfahrens einzuholen. Wann der
sechsmonatige Zeitraum allerdings beendet wird, ist in der Richtlinie nicht geregelt und bedarf der
Auslegung. Dabei ist im Rahmen der summarischen Prifung aus Griinden der Rechtsklarheit auf den
mafRgeblichen Zeitpunkt zur Beurteilung der Sach- und Rechtslage in den Fallen des
Konkurrentenstreitverfahrens abzustellen, d.h. den Zeitpunkt der Auswahlentscheidung (vgl. u.a. BVerwG,
B.v. 12.12.2017 - 2 VR 2/16 - juris Rn. 32). Denn dann wird materiell-rechtlich eine Entscheidung tber die
Bewerbung in der Sache getroffen. Die Auswahl dieses Zeitpunkts gebietet sich auch dadurch, dass die
Bewerbungsfrist keine Ausschlussfrist darstellt. Ihr kommt lediglich die Qualitat einer Ordnungsfrist zu mit
der Folge, dass es im pflichtgemafRen Ermessen der zustandigen Behorde liegt, ob sie eine verspatete
Bewerbung noch bertcksichtigt oder zurtickweist (vgl. BayVGH, B.v. 30.4.2013 - 3 CE 12.2176 - juris Rn.
31 m.w.N.).

26

Gemessen daran war aufgrund der Regelung in der Beurteilungsrichtlinie fiir die Antragstellerin eine
Anlassbeurteilung zu erstellen und einzuholen. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin war nicht der
14.04.2021 der Stichtag, an dem die Antragstellerin die sechsmonatige Frist erfillen musste. Da die



Auswahlentscheidung liber die Bewerbung der Antragstellerin erst frihestens im September 2021 getroffen
wurde, befand sie sich im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung langer als sechs Monate in ihrem neuen
héheren Statusamt als Regierungsamtsratin in der Besoldungsgruppe A12, das sie am 01.01.2021
angetreten hat. Zudem hat die Antragsgegnerin keinen sachlichen Grund vorgetragen, von der
Beurteilungsrichtlinie abzuweichen. In diesem Zusammenhang kann sie sich auch nicht auf die Aktualitat
der Regelbeurteilung der Antragstellerin berufen. Denn das Erfordernis, eine Anlassbeurteilung einzuholen,
lag hier unabhangig von der Aktualitat der Regelbeurteilung vor, so der Wortlaut ,oder” der Regelung der
Beurteilungsrichtlinie. Deshalb war es nicht sachgerecht, ausschlie3lich die periodische Beurteilung 2020
der Antragstellerin fir den Leistungsvergleich heranzuziehen.

27

bb) Die Kammer hat im Rahmen der summarischen Priifung zudem erhebliche Zweifel an der
Vergleichbarkeit der Beurteilungen, die der Auswahlentscheidung zugrunde gelegt worden sind, hinsichtlich
der sich Uberlappenden Beurteilungszeitraume.

28

Zunachst gibt es keinen Rechtssatz, wonach dienstliche Beurteilungen hinsichtlich des
Beurteilungszeitraums und des Stichtags stets gleich sein missten; dementsprechend ist auch der von der
Rechtsprechung aufgestellte Grundsatz der ,hdchstmdglichen Vergleichbarkeit (...) ein Optimierungsziel,
das immer nur so weit wie moglich angestrebt werden kann® (BVerwG, U.v. 9.5.2019 - 2 C 1.18 - juris Rn.
58). Fehlen vergleichbare periodische Beurteilungen, setzt eine am Leistungsgrundsatz orientierte
Auswahlentscheidung demnach voraus, dass die mafRgeblichen auReren Kriterien einer Vergleichbarkeit so
weit wie moglich einzuhalten sind; dabei ergibt sich der Beurteilungszeitraum einer Anlassbeurteilung aus
ihrem Zweck. Die einzelnen Beurteilungszeitraume missen zwar im Wesentlichen Ubereinstimmen, weil nur
so eine vergleichbare Aussagekraft zu Eignung, Befahigung und Leistung der Bewerber untereinander
gewahrleistet ist (BayVGH, B.v. 28.6.2002 - 3 CE 02.1282 - juris Rn. 35). Unterschiedliche Aktualitdtsgrade
der einer Auswahlentscheidung zugrunde zu legenden Beurteilungen sind jedoch in bestimmten
Konstellationen zwangslaufig in Kauf zu nehmen. Wird einem Bewerber eine Anlassbeurteilung erteilt, sind
nicht allein deshalb fiir alle Bewerber Anlassbeurteilungen einzuholen (vgl. dazu BVerwG, U.v. 9.5.2019 - 2
C 1.18 - juris Rn. 57 f.; BayVGH, B.v. 18.9.2020 - 3 CE 20.1849 - juris Rn. 11). Dabei sind auch groRere
Zeitdifferenzen zwischen einer Regel- und einer Anlassbeurteilung hinzunehmen, solange ein
Qualifikationsvergleich auf der Grundlage beider Beurteilungen ohne ins Gewicht fallende Benachteiligung
eines Bewerbers nach dem Grundsatz der Bestenauslese maoglich bleibt (BVerwG, U.v. 9.5.2019, a.a.O.
Rn. 59). Im Verhaltnis der Regelzu Anlassbeurteilung gilt das Gebot der gréf3tmdglichen Vergleichbarkeit,
das nur aus zwingenden Griinden eingeschrankt werden darf (vgl. BayVGH, B.v. 28.10.2013 - 3 CE
13.1518 - juris Rn. 34 f. m.w.N.). Vor diesem Hintergrund erachtete der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
in seinem Fall einen ,Uberlappungszeitraum* von 17 Monaten als gerade noch ausreichend, da dieser Wert
bezogen auf den Zeitraum der Anlassbeurteilung einen Anteil von zwei Dritteln abdeckte bzw. auf die
periodische Beurteilung nur etwa 40 v.H. (vgl. dazu BayVGH, B.v. 26.4.2021 - 3 CE 20.3137 - juris Rn. 20).
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Gemessen daran hat die Antragsgegnerin gegen das Gebot der groRtmoglichen Vergleichbarkeit verstol3en,
da kein Grund vorliegt, diesen Grundsatz zwanghaft einzuschrénken. Denn der ,Uberlappungszeitraum*® der
hiesigen Beurteilungen betragt lediglich ca. 4,5 Monate (11.01.2020 bis 31.05.2020). Dieser Zeitraum deckt
weder zwei Drittel des Zeitraums der Anlassbeurteilung des Beigeladenen (10 von 15 Monaten) noch 40
v.H. des Regelbeurteilungszeitraums der Antragstellerin (6,75 von 27 Monaten) ab. Dadurch, dass sich die
mafgeblichen Beurteilungszeitrdume nicht ausreichend uberlappen, kann kein ordnungsgemafier
Leistungsvergleich zwischen den Beteiligten durchgefiihrt werden. Gegen diese Auffassung spricht auch
nicht die von der Antragsgegnerin vorgetragene Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG,
U.v. 9.5.2019 - 2 C 1.18 - juris). Denn diese befasst sich nicht mit der hier im Raum stehenden Frage der
Vergleichbarkeit einer periodischen Beurteilung mit einer Anlassbeurteilung hinsichtlich ihrer zeitlichen
Uberschneidung. Daraus folgt, dass der Leistungsvergleich auf zeitlich nicht hinreichend vergleichbaren
Beurteilungen beruht und deshalb nicht sachgerecht war.
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c) Die Kammer erachtet die Erfolgsaussichten der Antragstellerin bei einer erneuten Auswahl nach
summarischer Priifung als offen. Zwar wird in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass es
zulassig ist, das im vorherigen Amt vergebene Gesamturteil bei der erstmaligen Beurteilung nach einer



Beforderung in der Regel herabzustufen, wenn der Beamte seine bisher gezeigten Leistungen nicht weiter
gesteigert hat (vgl. VGH BW, U.v. 23.3.2004 - 4 S 1165/03 - juris Rn. 15 ff.). Hieraus erwachst aber kein
Automatismus. Es besteht die Mdglichkeit, dass die Antragstellerin ihre Note halt, insbesondere vor dem
Hintergrund, dass sie seit der Regelbeurteilung (Stichtag 01.06.2020) bis zum Zeitpunkt ihrer Absage
dieselben Tatigkeiten wahrgenommen hat. Insofern wére die Vorhersage einer Note im Rahmen der
Anlassbeurteilung reine Spekulation. Fur den Fall, dass die Antragstellerin ihre Note in der
Besoldungsgruppe A12 halten kann, muss die Antragsgegnerin Abs. 4 Nr. 3 der Verfahrensgrundsatze der
Beurteilungsrichtlinie berticksichtigen und Auswahlgesprache durchfiihren. Insofern kann nicht von
vornherein festgestellt werden, dass es sich bei der Antragstellerin um eine chancenlose Bewerberin
handelt.
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3. Dem Antrag war deshalb mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 1 VwGO stattzugeben. Der Beigeladene hat
keinen Antrag gestellt, er tragt seine auRergerichtlichen Kosten gem. § 154 Abs. 3, § 162 Abs. 3 VWGO
selbst.
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4. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 40, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 2 und Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
Gerichtskostengesetz (GKG) i.V.m. Nr. 1.5 des Streitwertkataloges fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013
(NVwZ-Beilage 2013, 57). Er betragt ein Viertel der fur ein Kalenderjahr zu zahlenden Bezige des
angestrebten Amtes (BayVGH, B.v. 18.4.2018 - 3 CE 18.618 - juris Rn. 10). Dabei ist zu beachten, dass es
sich bei der ausgeschriebenen Stelle um einen spitzbewerteten Dienstposten in der Besoldungsgruppe
A13g handelt. Das Gericht hat den Streitwert ausgehend vom Betrag des Grundgehalts der hochsten Stufe
in der Besoldungsgruppe A13 (5.799,96 Euro) zum Zeitpunkt der Antragstellung auf 17.399,88 Euro
festgesetzt (vgl. OVG NW, B.v. 2.11.2021 - 1 B 897/21 - juris Rn. 20 f.; BayVGH, B.v. 24.10.2017 -6 C
17.1429 - juris Rn. 10 ff.).



