VGH Munchen, Beschluss v. 10.01.2022 — 3 CE 21.2716

Titel:
Konkurrentenstreit um die Stelle eines Vorsitzenden Richters/einer Vorsitzenden Richterin
am Landessozialgericht

Normenketten:

GG Art. 33 Abs. 2

VwGO § 123

LIbG Art. 16 Abs. 2 S. 1, Abs. 3

Leitsatz:

Bei der ,Ausschéarfung“ der dienstlichen Beurteilungen hat der Dienstherr dariiber zu entscheiden, welchen
der zur Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung zédhlenden Umstanden er bei der
Auswahlentscheidung entscheidendes Gewicht beimisst. (Rn. 16) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Konkurrentenstreitverfahren, Stellenbesetzung, Vorsitzende Richterin am Landessozialgericht (BesGr R 3),
Gleichstand im Gesamturteil, Heranziehung der Einzelmerkmale der Beurteilungen, Binnendifferenzierung,
Vorsitzende Richterin, Landessozialgericht, BesGr R 3, Gesamturteil, Einzelmerkmale, Ausscharfung,
Auswahlentscheidung, Verwendung

Vorinstanz:
VG Minchen, Beschluss vom 18.10.2021 — 5 E 21.4569

Tenor
|. Die Beschwerde wird zurlickgewiesen.

II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich der au3ergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen.

Ill. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 26.706,65 Euro festgesetzt.
Griinde

1
Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Das Verwaltungsgericht, auf dessen Darstellung des
Sachverhalts in dem angefochtenen Beschluss vom 18. Oktober 2021 verwiesen wird, hat den Antrag,
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dem Antragsgegner zu untersagen, die Stelle eines Vorsitzenden Richters/einer Vorsitzenden Richterin am
Bayerischen Landessozialgericht mit der Beigeladenen zu besetzen, solange Uber die Bewerbung der
Antragstellerin keine neue Auswahlentscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
getroffen worden ist,
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zu Recht abgelehnt.
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1. Die Antragstellerin hat keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht. Diese Annahme des
Verwaltungsgerichts wird durch die vorgetragenen Beschwerdegriinde, auf deren Prifung der Senat nach §
146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrankt ist, nicht erschittert. Der Bewerbungsverfahrensanspruch der
Antragstellerin nach Art. 33 Abs. 2 GG wird durch die vom Bayerischen Staatsministerium fir Familie, Arbeit
und Soziales (Staatsministerium) getroffene Auswahlentscheidung (Schreiben vom 2./29.6.2021 an den
Vorsitzenden des Prasidialrats der Sozialgerichtsbarkeit), die ausgeschriebene Stelle mit der Beigeladenen
zu besetzen, nicht verletzt. Das Staatsministerium ist dabei dem Vorschlag des Prasidenten des
Bayerischen Landessozialgerichts (BayLSG; Schr. v. 18.5.2021), die Stelle mit der Antragstellerin zu
besetzen, nicht gefolgt.
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Der Antragsgegner geht zu Recht - unter den Beteiligten unstreitig - von einem Gleichstand der beiden
Bewerberinnen nach einem Vergleich der Gesamturteile der mafigeblichen Beurteilungen aus
(Beigeladene: 14 Punkte, BesGr R 2 + AZ/ Antragstellerin: 15 Punkte, BesGr R 2; BA S. 10), weil der
Statusvorsprung der Beigeladenen durch die um eine Stufe bessere Note der Antragstellerin kompensiert
wird. In dieser Situation eines Gleichstandes hat der Antragsgegner die erforderliche Binnendifferenzierung
der Beurteilungen nach Art. 16 Abs. 2 Satz 1 LIbG vorgenommen und in seiner Auswahlentscheidung vom
2./18. Juni 2021 ausreichend dargestellt. Demzufolge hat er genligend Anhaltspunkte dafir gewonnen,
dass die Beigeladene als leistungsstarkere Bewerberin einzuschatzen ist. Diese Einschatzung ist nicht zu
beanstanden. Sie bewegt sich im rechtlich vorgegebenen Rahmen. Das Verwaltungsgericht ist ihr im
angefochtenen Beschluss vom 18. Oktober 2021, der die ,inhaltliche Ausschopfung® der jeweiligen
Beurteilung mit Gberzeugender Begriindung nachvollzieht, gefolgt.

6

Im Rahmen der vorzunehmenden Binnendifferenzierung war nicht zu berticksichtigen, dass es sich bei dem
hoéheren Statusamt der Beigeladene (R 2 + AZ) ,nur um ein Zwischenamt handelt” (vgl. Antragsbegriindung
v. 18.11.2021, S. 7 c); denn dieser Umstand wurde bereits bei der Betrachtung der zu einem Gleichstand
fuhrenden Gesamturteile verwertet, ohne dass er bei der danach erforderlichen ,inhaltlichen Ausscharfung*
der einzelnen Merkmale erneut herangezogen werden konnte. Die Antragstellerin beanstandet im
Einzelnen:
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1.1 Der angegriffene Beschluss sei der Antragstellerin bereits am 19. Oktober zugestellt worden, obwohl sie
mit Schriftsatz vom 4. Oktober noch eine AuRerung zur Sache ,in Kiirze* angekiindigt habe, die vom
Verwaltungsgericht nicht abgewartet worden sei.
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Der Senat teilt insoweit die Auffassung des Berichterstatters des Verwaltungsgerichts (vgl. Schr. v.
22.10.2021), dass gerade in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes unter dem Gesichtspunkt des
rechtlichen Gehdrs ein zweiwochiges Zuwarten vollig ausreichend ist. Demnach war hier eine Aufforderung
des Verwaltungsgerichts zur Abgabe der angekiindigten weiteren Begriindung nicht geboten, zumal die
Antragstellerseite ihren Antrag bereits am 26. August 2021 ausfiihrlich begriindet hatte. Im Ubrigen legt die
Antragstellerin nicht dar, welchen entscheidungserheblichen Vortrag sie im erstinstanzlichen Verfahren
noch hatte machen wollen. Nach alldem stellt sich der Vorwurf, es handele sich um einen ,unglaublichen
Verfassungsverstof3“ (Schr. v. 20.10.2021), als haltlos heraus.
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1.2 Das Verwaltungsgericht begriinde seine Entscheidung im Wesentlichen mit den Argumenten des
Antragsgegners aus dessen Schriftsatz vom 21. September 2021 und Ubersehe dabei, dass mafRgeblicher
Zeitpunkt fir die rechtliche Uberpriifung derjenige der Auswahlentscheidung sei. Nachtragliche
Begriindungen ohne Grundlage im Auswahlvermerk diirften nicht berlicksichtigt werden.
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Diese Riige vermag der Beschwerde schon deswegen nicht zum Erfolg zu verhelfen, weil die Antragstellerin
nicht explizit darlegt, welche der im Schreiben vom 21. September 2021 enthaltenen Argumente nicht schon
im Besetzungsvermerk vom 2. Juni 2021 aufgefuhrt, gewichtet und schlief3lich als die Auswahlentscheidung
tragend gekennzeichnet werden. Der Antragsgegner hat in besagtem Schreiben - in Reaktion auf die
Antragsbegriindung der Antragstellerin vom 26. August 2021 - lediglich den im vorliegenden Verfahren
mafgeblichen Besetzungsvorschlag in interpretierender Weise erlautert, ohne auf weitere (neue) Merkmale
im Rahmen des (unveranderten) allgemeinen Anforderungsprofils fir die ausgeschriebene
Vorsitzendenstelle abzustellen. Als maf3gebliche Anforderungsmerkmale hat der Antragsgegner - im
Besetzungsvermerk vom 2. Juni 2021 wie auch im Schreiben vom 21. September 2021 - durchgehend
»allgemeine Rechtskenntnisse®, ,Fuhrungsqualitaten” sowie ,Verhandlungsgeschick” in den Blick
genommen. Darliberhinausgehende (,nachgeschobene®) Auswahlerwagungen enthalt das letztgenannte
Schreiben nicht. Damit ist mit der mehrmaligen Bezugnahme des angefochtenen Beschlusses (BA S. 15,
Rn. 41 u. S. 17, Rn. 45, 46) auf das genannte Schreiben keine unzulassige Verschiebung des
maRgeblichen Zeitpunkts der Uberpriifung der Auswahlentscheidung verbunden.
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1.3 Die Beschwerde rugt weiter, das Verwaltungsgericht stltze sich auf ein unzutreffendes
Anforderungsprofil und verweise zu Unrecht auf den Beschluss des Senats vom 28. Mai 2015 (3 CE
15.727), der die Kriterien aus der Gemeinsamen Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien der
Justiz, des Innern, fir Bau und Verkehr, der Finanzen, fir Landesentwicklung und Heimat sowie fiir Arbeit
und Soziales, Familie und Integration vom 26. Marz 2015 (GemBek) noch gar nicht zugrunde legen hatte
kénnen und durfen. Im Rahmen der Binnendifferenzierung hatten die Einzelbewertungen entsprechend dem
Vorschlag des Prasidenten des BayLSG vom 18. Mai 2021 gegenubergestellt werden missen. Zu Unrecht
habe der Antragsgegner ,finf entscheidende Teilbereiche des Anforderungsprofils unter dem Aspekt der
FUhrungsqualitaten unzulassig auf lediglich ein Kriterium (Verwendungseignung) reduziert®. Die Bewertung
des Merkmals ,allgemeine Rechtskenntnisse® einerseits als ,sehr vertieft, andererseits als ,umfassend
vertieft”, sei Rabulistik. Unklar sei, welchem Kriterium aus der GemBek das Merkmal ,Fihrungsverstandnis®
zugeordnet werden solle. Die als entscheidend angesehene Verwendungseignung der Beigeladenen als
Prasidentin eines Sozialgerichts sei irrelevant. Eine Vorsitzende Richterin tibe keine Flhrungsposition im
eigentlichen Sinne aus. Hingegen komme dem Merkmal ,Bearbeitung der Geschaftsaufgaben® (3.1.1 und
3.1.2 GemBek) groRes Gewicht im Leistungsvergleich zu. Aus dem vergleichend zu betrachtenden
Anforderungsprofil fir Richter und Staatsanwalte ergebe sich, dass bei Vorsitzenden auch die Fahigkeit und
Bereitschaft, Nachwuchskrafte einzuarbeiten und zu unterstitzen, gefordert sei. Die Antragstellerin
Ubernehme seit Jahren die Einarbeitung des neu eingestellten richterlichen Personals in der bayerischen
Sozialgerichtsbarkeit. Ihr sei im Ubrigen eine Verwendungseignung fiir ,leitende Aufgaben der
Gerichtsverwaltung“ attestiert worden. Diese Aussage kdnne nur so ausgelegt werden, dass damit ihre
Eignung auch als Prasidentin, Vizeprasidentin oder aufsichtsfihrende Richterin umfasst sei, weil nur diese
Personen in der Gerichtsleitung leitende Aufgaben Ubernahmen. Selbst wenn man das Merkmal
»Verwendungseignung® als zulassig fir die Bewertung der Fihrungsqualifikation ansehen wolle, ergebe sich
kein Vorsprung der Beigeladenen. Ein im Auswahlvermerk des Antragsgegners zu Unrecht unterbliebener
Vergleich der dort aufgefihrten Einzelmerkmale (3.1.7, 3.1.8, 3.2.7 sowie 3.5) flihre zu einem Vorsprung
der Antragstellerin im Hinblick auf die Einzelmerkmale 3.1.7 und 3.2.7; hiervon gehe auch der
Auswahlvorschlag des Prasidenten des BayLSG vom 18. Mai 2021 aus. Der Antragsgegner raume selbst
ein, dass man bei den Kriterien 3.1.3, 3.1.5 und 3.2.3 GemBek zu einer anderen Auffassung kommen
kénne.

12

1.3.1 Mit diesem Vorbringen wird die tragende Begriindung des angefochtenen Beschlusses, die
Beigeladene werde den Anforderungen der ausgeschriebenen Vorsitzendenstelle nach den drei
mafgeblichen Einzelmerkmalen in den jeweiligen dienstlichen Beurteilungen besser gerecht, nicht
erschittert. Das Verwaltungsgericht hat dabei zu Recht die Auswahlentscheidung als einen in sich
geschlossenen Akt wertender Erkenntnis angesehen, der nicht in einzelne Schritte aufgespalten werden
kann und keiner vollstéandigen gerichtlichen Uberpriifung unterliegt. Vor diesem Hintergrund hilft die
Anmerkung der Beschwerde, es ,ware die Auswahl der Antragstellerin auch mdglich“ gewesen, wie
insbesondere der Besetzungsvorschlag des Prasidialrats zeige, nicht weiter.
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1.3.2 Das Verwaltungsgericht legt seinem Beschluss ein dem Besetzungsvermerk des Staatsministeriums
folgendes allgemeines Anforderungsprofil zugrunde. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kann
hierflir sehr wohl auf den Beschluss des Senats vom 28. Mai 2015 (a.a.0. Rn. 40) Bezug genommen
werden, wie dies im Ubrigen auch der Prasident des BayLSG in seinem Besetzungsvorschlag vom 18. Mai
2021 (vgl. S. 2) macht. In diesem Beschluss bildete den Streitgegenstand ebenfalls die Konkurrenz um eine
R 3-Stelle am Bayerischen Landessozialgericht. Es sind keine Griinde ersichtlich, warum der
Antragsgegner fur die ndhere Bestimmung des allgemeinen Anforderungsprofils des zu besetzenden
Dienstpostens nicht auf die drei im zitierten Beschluss genannten Merkmale (allgemeine Rechtskenntnisse,
FUhrungsqualitaten und Verhandlungsgeschick) zurtickgreifen hatte dirfen. Zwar erging dieser Beschluss
noch vor Inkrafttreten der GemBek (vom 13.5.2015) am 31. Dezember 2015; er beschreibt jedoch die
Anforderungen, die an den zu besetzenden Dienstposten eines/einer Vorsitzenden Richters/Richterin zu
stellen sind, zutreffend. Auch die Beschwerde liefert keine Argumente dafir, dass dies nicht der Fall sein
konnte. Sie konzentriert sich vielmehr im Wesentlichen darauf vorzutragen, die Antragstellerin erfille die
genannten Anforderungen besser als die Beigeladene.
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Der Antragsgegner und das Verwaltungsgericht gehen aber zu Recht davon aus, dass die der
Beigeladenen in der mafigeblichen Beurteilung zuerkannte Eignung als Prasidentin eines Sozialgerichts,
also einer hoherwertigen Verwendungseignung, zeigt, dass ihr hohere Flihrungsqualitaten als der
Antragstellerin zuerkannt wurden. Unter diesem Blickwinkel konnte der Antragsgegner sehr wohl aus der
festgestellten Eignung (Prasidentin eines Sozialgerichts) auf die flr eine Vorsitzendenstelle erforderliche
Fuhrungsqualitat Rickschlisse ziehen. Daher fuhrt die Behauptung der Antragstellerin nicht weiter, fir den
Leistungsvergleich sei die hier konkret festgestellte Verwendungseignung irrelevant, weil eine Vorsitzende
Richterin keine ,FUhrungsposition im eigentlichen Sinne* innehabe.
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Zu Recht weist der Antragsgegner darauf hin, dass sich der Beschwerdevortrag zum Teil nicht mit den
Argumenten des angefochtenen Beschlusses, sondern mit dem Schriftsatz des Staatsministeriums vom 21.
September 2021 auseinandersetzt (vgl. Beschwerdebegriindung, 1V.3. und 5.a ,Flhrungsverstandnis®).
Entgegen dem Vortrag des Bevollméachtigten der Antragstellerin hat sich das Verwaltungsgericht den
zitierten Schriftsatz aber an keiner Stelle ,zu eigen gemacht®, sondern von ,offenbleiben, ,nicht
mafRgeblich“ und einem erganzenden Hinweis (BA S. 15, Rn. 41 u. S. 17, Rn. 46) gesprochen sowie als
,zutreffend” (BA S. 17, Rn. 45) bezeichnet, dass die Fuhrungseigenschaften nicht auf ein konkretes Amt
bezogen zu bewerten seien.
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Auch die weitere Beanstandung der Antragstellerin, die einzelnen Teilbereiche des Merkmals
~FUhrungsqualitaten” seien vom Staatsministerium in unzulassiger Weise - anders, als im
Besetzungsvorschlag des Prasidenten des BayLSG - auf lediglich ein Kriterium, namlich das der
Verwendungseignung, reduziert worden, fuhrt nicht zum Erfolg der Beschwerde. Denn zu Recht hat das
Verwaltungsgericht (BA S. 12, 14 Rn. 35, 38) darauf abgestellt, dass die Frage, welche Einzelmerkmale fiir
die Bewertung der drei als wesentlich erachteten Anforderungen im Rahmen der hier gebotenen
Binnendifferenzierung herangezogen werden kdénnen, von der zustandigen Auswahlbehdrde
(Staatsministerium) zu beantworten ist. Bei der ,Ausscharfung® der dienstlichen Beurteilungen hat der
Dienstherr dartiber zu entscheiden, welchen der zur Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
zahlenden Umstanden er bei der Auswahlentscheidung entscheidendes Gewicht beimisst. Denn es ist
Sache des Dienstherrn, bei der gebotenen inhaltlichen Ausschopfung der Beurteilungen einer etwaigen
nicht gerechtfertigten Uberbewertung nur geringfligiger Unterschiede insbesondere dadurch zu begegnen,
dass er die Einzelfeststellungen mit Blick auf das Beférderungsamt in ihrer Wertigkeit gewichtet (BayVGH,
B.v. 5.10.2020 - 3 CE 20.1582 - juris Rn. 18; B.v. 5.9.2019 - 6 CE 19.1508 - juris Rn. 13). Vor diesem
Hintergrund konnte der Antragsgegner der Beigeladenen einen Vorsprung auf dem Gebiet der
Fuhrungsqualitaten insbesondere im Hinblick auf die ihr zugesprochene Verwendungseignung als
Prasidentin eines Sozialgerichts zuerkennen, ohne dass damit gegen den Grundsatz der Bestenauslese
verstolRen worden ware. Der Argumentation der Antragstellerin, ihr sei eine uneingeschrankte
Verwendungseignung flr ,leitende Aufgaben der Gerichtsverwaltung“ und damit letztlich auch fur die
Aufgaben der Gerichtsleitung, also auch einer Prasidentin, attestiert worden, vermag der Senat nicht zu
folgen. Die nicht naher definierte Fahigkeit, leitende Aufgaben der Gerichtsverwaltung zu erflllen, Iasst sich
nicht dahingehend auslegen, dass damit auch die héchste Position eines jeden Gerichts gemeint ist,
sondern hebt auf einen darunterliegenden Dienstposten ab; andernfalls ware die Eignung fur das
Prasidentenamt in der Beurteilung mit einer Formulierung festgestellt worden, die keine Auslegungszweifel
aufwirft.
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Dass der Antragsgegner die Einzelbewertungen nicht in der Form gegenibergestellt hat, wie dies der
Prasident des BayLSG mit einem fur die Antragstellerin giinstigen Ergebnis getan hat, kann nicht
beanstandet werden, sondern ist Ausfluss des dem Staatsministerium als Ernennungsbehdrde (vgl. Art. 12
Abs. 1 Satz 2 RiStAG) zukommenden Auswahlermessens. Der von der Beschwerde verlangte Vergleich der
im Auswahlvermerk aufgefluhrten Einzelmerkmale (Nr. 3.1.7, 3.1.8, 3.2.7 sowie 3.5), nach dem sich ein
Vorsprung der Antragstellerin ergebe, musste vom Staatsministerium nicht in dieser Form - wie vom
Prasidenten des BayLSG durchgefiihrt - angestellt werden.
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Die Beschwerde beanstandet weiter, dass der Beigeladenen im Hinblick auf das Kriterium ,Allgemeine
Rechtskenntnisse“ ein Vorsprung zuerkannt worden sei, obwohl die in den Beurteilungen der beiden



Konkurrentinnen enthaltenen Aussagen (,sehr vertieft” einerseits, ,umfassend vertieft* andererseits) keine
Unterscheidung zulie3en. Auch wenn man dieser nachvollziehbaren Begriindung nahertreten wollte, ist im
vorliegenden Fall festzuhalten, dass das Staatsministerium den Vorsprung der Beigeladenen bei diesem
Merkmal (Nr. 3.2.8 GemBek) insbesondere daran festmacht, dass sie ,auf dem Feld der wissenschaftlichen
Profilierung“ durch am Bundessozial- und am Bundesverfassungsgericht gewonnene einschlagige
Erfahrungen verflge; hierzu verhalt sich die Beschwerde nicht. Das Staatsministerium verweist auflerdem
auf die ausfuihrliche Darstellung dieses Merkmals im Auswahlvorschlag des Prasidenten des BayLSG vom
18. Mai 2021 (S. 7), der insoweit ebenfalls von einem Vorsprung der Beigeladenen ausgeht.
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Weiter ausgehend von einem Gleichstand beim Merkmal ,Verhandlungsgeschick® (BA S. 18, Rn. 48), den
auch die Beschwerde nicht infrage stellt, ergibt sich, dass die angegriffene Auswahlentscheidung rechtlich
nicht zu beanstanden ist, nachdem der Leistungsvergleich zugunsten der Beigeladenen ausfallt. Damit
kénnen auch die von der Beschwerde aufgeworfenen Fragen im Zusammenhang mit dem Merkmal
.Bearbeitung der Geschaftsaufgabe“ (Nr. 3.1.1 GemBek) dahinstehen.
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1.4 Der Senat hat im Ubrigen auch die weiteren untergeordneten Argumente der Antragstellerin, die diese in
ihrer Beschwerdeschrift vom 18. November 2021 hat vorbringen lassen, erwogen. Sie sind jedoch ebenfalls
nicht geeignet, zu einer Abanderung des angefochtenen Beschlusses zu flihren, ohne dass es insoweit
einer ausdricklichen Auseinandersetzung im vorliegenden Beschluss bedurft hatte.
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Die Beschwerde war nach alldem zurlickzuweisen, denn das Verwaltungsgericht hat den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung gemaf § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu Recht abgelehnt.
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2. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VwWGO. Der Vortrag (vgl. ob. 1.1) der
Antragstellerin, sie habe sich trotz ihrer entsprechenden Ankindigung nicht mehr gegentber dem
Verwaltungsgericht vor Erlass des angefochtenen Beschlusses aufiern kdnnen, spielt hier schon deswegen
keine Rolle, weil das Verwaltungsgericht - unabhangig von weiterem, moéglicherweise erst im
Beschwerdeverfahren gemachten Vortrag - jedenfalls richtig entschieden hat.
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Es entspricht der Billigkeit, dass die unterlegene Antragstellerin auch die auRergerichtlichen Kosten der
Beigeladene tragt, die einen Antrag auf Zuriickweisung der Beschwerde gestellt und sich damit einem
Kostenrisiko ausgesetzt hat (vgl. § 162 Abs. 3, § 154 Abs. 3 VwGO).
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Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 bis 4
GKG. Der Streitwert betragt ein Viertel der fir ein Kalenderjahr zu zahlenden Bezlige des von der
Antragstellerin angestrebten Amtes (R 3) mit Ausnahme von nicht ruhegehaltfahigen Zulagen, wobei auch
die jahrliche Sonderzahlung (Art. 82 ff. BayBesG) Bericksichtigung findet (BayVGH, B.v. 5.11.2019 - 3 CE
19.1896 - juris Rn. 32). Danach entspricht der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren demjenigen des
Erstverfahrens (vgl. BA S. 19, 5.) und betragt daher auch fur das Beschwerdeverfahren 26.706,65 Euro.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



