VG Bayreuth, Beschluss v. 16.08.2022 - B 5 E 22.615

Titel:
Beamtenrecht: Anordnungsanspruch nach § 123 VwGO trotz Fehler der
Auswahlentscheidung nur, wenn Chancen des Konkurrenten "offen" wéren

Normenketten:
GG Art. 33 Abs. 2
VwGO § 123 Abs. 1 S. 1

Leitsatz:

Auch wenn eine Auswahlentscheidung (vorliegend: Besetzung eines Dienstpostens) infolge fehlender
Dokumentation der Auswahlerwégungen defizitar ist, mangelt es an einem Anordnungsanspruch gem. §
123 VWGO, falls die Aussichten der unterlegenen Beamtin, beim nachsten Mal ausgewahlt zu werden, nicht
offen sind. Daran fehlt es jedenfalls dann, wenn eine hinreichende Vergleichbarkeit der Anlassbeurteilungen
der Konkurrenten vorliegt und die Auswahl der Antragstellerin unter Zugrundelegung des
Leistungsgrundsatzes auch im Rahmen einer neuerlichen Auswahlentscheidung nicht hinreichend
wabhrscheinlich ist. (Rn. 26 — 27) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Konkurrenteneilverfahren, fehlende Dokumentation der Auswahlerwagungen, keine hinreichende
Madglichkeit in einem weiteren Auswahlverfahren ausgewahlt zu werden, Beamtenrecht, Dokumentation,
Auswahlerwagungen, Auswahlverfahren, Anlassbeurteilung, Auswahlentscheidung,
Bewerbungsverfahrensanspruch, Dienstposten, einstweiligen Anordnung, Chancengleichheit,
Dienstpostenbesetzung, Dokumentationspflicht, Vergleichbarkeit

Tenor

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens. Der Beigeladene tragt seine aul3ergerichtlichen
Kosten selbst.

3. Der Streitwert wird auf 17.713,08 Euro festgesetzt.
Griinde

1

Die Antragstellerin wendet sich im Wege der einstweiligen Anordnung gegen die Entscheidung der
Antragsgegnerin, den Dienstposten als Teamleiterin bzw. Teamleiter Dublin (m/w/d) im Referat 32F,
Dublinzentrum ..., mit dem Beigeladenen zu besetzen.

2

Die Antragsgegnerin veroffentlichte am 31.03.2021 eine Stellenausschreibung unter der Kennziffer ..., mit
welcher sie eine Teamleiterin bzw. einen Teamleiter Dublin (m/w/d) Referat 32F, Dublinzentrum ... in ...
suchte. Die Tatigkeit ist mit der Besoldungsgruppe A 13g BBesO bzw. Entgeltgruppe 12 TV EntGO Bund
bewertet. Die Besetzung sollte gemaf den Verfahrensgrundsatzen zur Besetzung von spitzbewerteten
Dienstposten erfolgen (vgl. Verwaltungsakte Bl. 45ff.). 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 die des Beigeladenen. Die
Bewerbungsfrist endete am 14.04.2021.

3

Die am ...1977 geborene Antragstellerin steht als Regierungsamtsratin in der Funktion einer
Sachbearbeiterin Dublin im Dienste der Antragsgegnerin. Sie wurde zum 01.01.2021 beftrdert und befindet
sich seitdem in der Besoldungsgruppe A12. Aus ihrer Regelbeurteilung in der Besoldungsgruppe A11 mit



dem Stichtag 01.06.2020 fiir 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 die Gesamtnote 8 von 9 hervor.

5

Aus einem undatierten Schreiben der Antragsgegnerin (Verwaltungsakte Bl. 39), das nach den
Bewerbungsgesprachen vom 06. und 13.09.2021 gefertigt wurde, ergeben sich Erwagungen fir die
Auswahl des Beigeladenen. Nach Auswertung der Beurteilungsnoten im Zusammenhang mit den
Besoldungs- und Entgeltgruppen wurden Vorstellungsgesprache — ohne die Antragstellerin — gefuhrt.
Daraus ging der Beigeladene als geeigneter Besetzungskandidat hervor. Ihm sollte der Dienstposten vor
endgiiltiger Ubertragung fiir eine Erprobungszeit von sechs Monaten zugewiesen 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 BIl. 35f.), wurde ihr mitgeteilt, dass ihrer Bewerbung nicht habe
entsprochen werden kénnen. Das Schreiben enthielt keine Rechtsbehelfsbelehrung.

7

Mit Schriftsatz vom 01.10.2021 wandte sich die Antragstellerin im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
gegen die beabsichtigte Besetzung der Stelle mit dem Beigeladenen. Mit Beschluss des
Verwaltungsgerichts Bayreuth vom 21.12.2021 — B 5 E 21.1080 wurde der Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung untersagt, die Stelle einer Teamleiterin bzw. eines Teamleiters Dublin (m/w/d) im
Referat 32F Dublinzentrum ... am Dienstort ... mit dem Beigeladenen zu besetzen, bevor nicht tber die
Bewerbung der Antragstellerin bestandskraftig entschieden worden ist. Zur Begriindung wurde ausgefihrt,
dass die seitens der Antragsgegnerin getroffene Auswahlentscheidung den
Bewerbungsverfahrensanspruch der Antragstellerin nach Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes (GG) verletze,
da sie zulasten der Antragstellerin auf nicht vergleichbaren Regel- und Anlassbeurteilungen beruhe. Da die
Auswahlentscheidung tber die Bewerbung der Antragstellerin friihestens im September 2021 getroffen
worden sei, habe sie sich im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung langer als sechs Monate in ihrem neuen,
hdheren Statusamt als Regierungsamtsratin in der Besoldungsgruppe A12 befunden, welches sie am
01.01.2021 angetreten habe. Daher sei ausweislich Ziffer 2.2 Abs. 1 der einschlagigen
Beurteilungsrichtlinie, mit der sich die Antragsgegnerin selbst gebunden habe, eine Anlassbeurteilung fur
die Antragstellerin zu fertigen gewesen.

8

Dartiiber hinaus wandte sich die Antragstellerin unter dem 28.10.2021 im Wege des Widerspruchs gegen
ihre Absage. Mit Bescheid vom 01.04.2022 wies die Antragsgegnerin den Widerspruch als unzulassig
zuriick. Zur Begriindung wurde ausgefihrt, dass der Widerspruch gegen das Schreiben der
Antragsgegnerin vom 17.09.2021 unstatthaft sei, da die der Ernennung vorgelagerte Auswahlentscheidung
sowie deren Bekanntgabe keine Verwaltungsakte darstellten. Zudem sei der Widerspruch auch mangels
Rechtsschutzinteresse unzulassig gewesen. Da das einstweilige Rechtsschutzverfahren in
Konkurrentenangelegenheiten die Funktion eines Hauptsacheverfahrens ibernehme und deshalb nach
Priufungsumfang, -mafstab und -tiefe nicht hinter einem Hauptsacheverfahren zurtickbleibe, sei die
Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens nicht mehr erforderlich.

9
Unter dem 15.03.2022 wurde der Antragstellerin eine Anlassbeurteilung fur den Beurteilungszeitraum vom
01.06.2020 bis 22.10.2021 ausgehandigt, die im Gesamturteil auf 6 Punkte lautete.

10

Mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom 06.05.2022 erhob die Antragstellerin Klage zum Bayerischen
Verwaltungsgericht Bayreuth (B 5 K 22.470). Nachdem die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 21.06.2022
mitteilte, dass eine neue Auswahlentscheidung getroffen worden sei, erklarten die Beteiligten den



Rechtsstreit in der Hauptsache Ubereinstimmend fur erledigt. Mit Beschluss vom 18.07.2022 wurde das
Klageverfahren eingestellt.

11
Mit Schreiben vom 08.06.2022 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin erneut mit, dass ihrer
Bewerbung nicht habe entsprochen werden kénnen.

12

Gegen diese Negativmitteilung erhob die Antragstellerin mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom
21.06.2022 Widerspruch. Mit Schreiben vom 23.06.2022 teilte die Antragsgegnerin dem
Antragstellerbevollmachtigten mit, dass sie die Stelle trotz des Beschlusses des VG Bayreuth vom
21.12.2021 - B 5 E 21.1080 besetzen wolle.

13
Mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom 23.06.2022, beim Bayerischen Verwaltungsgericht Bayreuth am
selben Tag eingegangen, beantragt die Antragstellerin im Wege der einstweiligen Anordnung,

der Antragsgegnerin vorlaufig zu untersagen, die Stelle des Teamleiters/der Teamleiterin Dublin
(Stellenausschreibung ...*) mit einem anderen Bewerber zu besetzen, bevor nicht tiber die Bewerbung der
Antragstellerin bestandskraftig entschieden worden ist.

14

Zur Begrundung wird ausgefuhrt, dass die streitgegenstandliche Verfligung vom 08.06.2022 noch nicht
bestandskraftig sei. Eine anderweitige Besetzung der Stelle sei noch nicht erfolgt. Mit der férmlichen
Ubertragung des Dienstpostens, die noch wéhrend der Dauer und vor Abschluss des
Hauptsacheverfahrens zu befiirchten sei, ware nach dem Grundsatz der Amterstabilitit eine Ubertragung
des Dienstpostens an die Antragstellerin nicht mehr moglich. Erganzend wird mit Schriftsatz vom
14.07.2021 vorgetragen, dass nach Durchsicht des Besetzungsvorgangs nicht zu erkennen sei, auf welcher
Grundlage die Entscheidung getroffen worden sei. Nach dem stattgefundenen einstweiligen
Rechtsschutzverfahren (B 5 E 21.1080) habe sich ergeben, dass die bisherige Auswahlentscheidung
fehlerhaft gewesen sei. Die Antragsgegnerin habe der Antragstellerin mit Negativmitteilung vom 08.06.2021
eroffnet, dass ihrer Bewerbung nicht habe entsprochen werden kénnen. Dies stelle den Abschluss des
Auswahlverfahrens dar. Dem Besetzungsvorgang sei unter Blatt 38 zwar die alte, dem o0.g. einstweiligen
Rechtsschutzverfahren zugrunde liegende Auswahlentscheidung zu entnehmen, eine neue
Auswahlentscheidung mit einem entsprechenden Auswahlvermerk lasse sich aber nicht erkennen. Das
Fehlen eines solchen Auswahlvermerks, dem sich die wesentlichen Auswahlgrinde entnehmen lassen
missten, mache die gesamte Auswahlentscheidung rechtswidrig. Sie kdnne auch entsprechend § 114 Satz
2 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) nicht mehr nachgeschoben werden, auch nicht unter dem
Aspekt des § 45 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVfG). Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts liege ein unheilbarer Mangel vor, wenn die personalauswahltreffende Stelle ihre
wesentlichen Auswahlerwagungen tUberhaupt nicht dokumentiert habe. Dies sei hier der Fall. Fir die
Antragstellerin sei zwar eine Anlassbeurteilung bis zum Beurteilungsstichtag 22.10.2021 eingeholt worden.
Dabei sei allerdings schon nicht erkennbar, wie es zu diesem Stichtag gekommen sei. Er erscheine
willkurlich. Inwiefern fir den Beigeladenen eine Anlassbeurteilung eingeholt worden sei, die den
entsprechenden Beurteilungszeitraum abbilde, lasse sich der Akte ebenfalls nicht entnehmen. Es sei davon
auszugehen, dass dies nicht der Fall sei. Insofern sei auch nicht nachvollziehbar, inwiefern die
unterschiedlichen Beurteilungszeitraume in die Auswahlentscheidung miteingeflossen seien.

15
Mit Schriftsatz vom 23.06.2022 sicherte die Antragsgegnerin zu, dass die verfahrensgegenstandliche Stelle
bis zum rechtskraftigen Abschluss des vorliegenden Eilverfahrens nicht besetzt wird.

16
Mit Beschluss vom 27.06.2022 wurde der erfolgreiche Bewerber zum Verfahren beigeladen, der sich zum
Verfahren nicht gedufRert und keine Antrage gestellt hat.

17
Mit Schriftsatz vom 29.07.2022 beantragt die Antragsgegnerin, den Antrag abzulehnen.

18



Zur Begruindung wird ausgefiihrt, dass die Antragsgegnerin das Stellenauswahlverfahren nach dem
Beschluss des VG Bayreuth vom 21.12.2021 — B 5 E 21.1080 wiederholt und eine Anlassbeurteilung fur die
Antragstellerin erstellt habe, in der sie die Gesamtnote 6 erhalten habe. Da die Note entsprechend der
Verfahrensgrundsatze fir spitzenbewertete Dienstposten erneut nicht ausgereicht habe, habe die
Antragstellerin mit Schreiben vom 08.06.2022 wiederum eine Absage erhalten. Der
Bewerbungsverfahrensanspruch der Antragstellerin sei nicht verletzt, da die Auswahlentscheidung auf
einem rechtlich nicht zu beanstandenden Leistungsvergleich beruhe. Nach Ziffer 2.2 Abs. 1 Spiegelstrich 5
Alt. 1 der Beurteilungsrichtlinie seien Anlassbeurteilungen fir Tarifbeschéaftigte zu erstellen, wenn dies bei
Auswahlentscheidungen fir hherwertige Dienstposten, sofern sie in Konkurrenz zu Beamtinnen und
Beamten stlinden, geboten sei. Demnach sei fur den Beigeladenen als Tarifbeschaftigten eine
Anlassbeurteilung erstellt und dabei der Beurteilungszeitraum vom 11.01.2020 bis 14.04.2021 zugrunde
gelegt worden. Fur die Antragstellerin sei in Umsetzung des vorgenannten Beschlusses des VG Bayreuth
nach Ziffer 2.2 Abs. 1 Spiegelstrich 6 Alt. 2 der Beurteilungsrichtlinie ebenfalls eine Anlassbeurteilung
erstellt und dabei der Zeitraum vom 01.06.2020 bis 22.10.2021 betrachtet worden. Die Zeitrdume der
Anlassbeurteilungen seien in zeitlicher Hinsicht miteinander vergleichbar. Fehlten vergleichbare periodische
Beurteilungen, setze eine am Leistungsgrundsatz orientierte Auswahlentscheidung voraus, dass die
mafRgeblichen dufReren Kriterien einer Vergleichbarkeit so weit wie mdglich eingehalten seien, dabei ergebe
sich der Beurteilungszeitraum einer Anlassbeurteilung aus ihrem Zweck. Vorliegend habe die
Antragsgegnerin mit der fur die Antragstellerin erstellten Anlassbeurteilung eine hochstmaogliche
Vergleichbarkeit der Beurteilungszeitrdume hergestellt. Denn der ,Uberlappungszeitraum® der beiden
Beurteilungen betrage ca. 10,5 Monate (01.06.2020 bis 14.04.2021). Dieser Zeitraum decke damit ca. 70%
des Beurteilungszeitraums des Beigeladenen und ca. zwei Drittel des Beurteilungszeitraums der
Antragstellerin ab. Im Ubrigen ergaben sich die fiir die Antragsgegnerin maRgeblichen Umsténde fiir die
Entscheidung aus der entsprechenden Vorlage an die Gremien (vgl. Bl. 38ff. der Verwaltungsakte).

19
Erganzend wird entsprechend § 117 Abs. 3 Satz 2 VwGO auf die Gerichtsakte und die vorgelegte
Behdrdenakte verwiesen.

20
1. Der zulassige Antrag hat in der Sache keinen Erfolg.

21

Nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht, gegebenenfalls bereits vor Klageerhebung, eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch
eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts der Antragstellerin vereitelt
oder wesentlich erschwert wird. § 123 Abs. 1 VwGO setzt ein besonderes Beduirfnis fur die
Inanspruchnahme vorlaufigen Rechtsschutzes (Anordnungsgrund) im Interesse der Wahrung des
behaupteten Rechts (Anordnungsanspruch) voraus. Beides ist von der Antragstellerin glaubhaft zu machen,
§ 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO). MaRRgebend fir die Beurteilung
sind die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung. Ist die
geltend gemachte materielle Rechtsposition grundsatzlich sicherungsfahig, hangt die Bejahung eines
Anordnungsanspruchs regelmafRig davon ab, welche Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren bestehen.
Die gerichtliche Uberpriifung der hier streitgegenstandlichen Auswahlentscheidung ist im
Hauptsacheverfahren verfassungsrechtlich unbeanstandet grundsatzlich darauf beschrankt, ob der
Dienstherr ermessens- und beurteilungsfehlerfrei Uber die Bewerbung entschieden hat. Dagegen kann die
unterlegene Bewerberin von dem unwahrscheinlichen Fall einer Reduzierung des Beurteilungsspielraumes
bzw. des Ermessens auf Null abgesehen unter Berufung auf Art. 33 Abs. 2 GG nicht gerichtlich feststellen
lassen, dass sie an Stelle des ihr vorgezogenen Konkurrenten hatte ausgewahlt werden mussen.
Streitgegenstand ist mithin nicht ein moglicher Anspruch auf den fraglichen Dienstposten, sondern allein
das dahinter zurlickbleibende Recht auf fehlerfreie Entscheidung tUber die Bewerbung. Wird dieses
subjektive Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG durch eine fehlerhafte Auswahlentscheidung des Dienstherrn
verletzt, folgt daraus, dass die unterlegene Beamtin eine erneute Entscheidung tber ihre Bewerbung
zumindest dann beanspruchen kann, wenn ihre Aussichten, beim zweiten Mal ausgewahlt zu werden, offen
sind, das heif3t wenn ihre Auswahl mdéglich erscheint. Derselbe MafRstab wie im Hauptsacheverfahren ist
auch anzulegen, wenn die bei der Auswahl eines Beférderungsbewerbers unterlegene Beamtin



verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutz zur vorlaufigen Sicherung ihres Anspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG
begehrt. Da hier effektiver Rechtsschutz letztlich nur im Wege einer einstweiligen Anordnung zu leisten ist,
durfen die Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs mit Blick auf Art. 19 Abs.
4 GG nicht Uber das hinausgehen, was fiir ein Obsiegen der unterlegenen Bewerberin im
Hauptsacheverfahren gefordert werden kénnte (BVerfG, B.v. 24.9.2002 — 2 BvR 857/02 -BayVBI 2003, 240
— juris Rn. 14).

22

a) Zwar hat die Antragstellerin einen Anordnungsgrundgrund, das heif3t die besondere Dringlichkeit der
begehrten einstweiligen Anordnung, glaubhaft gemacht. Denn eine Besetzung des Dienstpostens mit dem
Beigeladenen steht unmittelbar bevor. Obgleich der Grundsatz der Amterstabilitit bei Tarifangestellten
keine Anwendung findet, fihrt das arbeitsrechtliche Verhaltnis gegentiber einem Tarifbeschaftigten zu einer
vergleichbaren Situation, in der die Antragsgegnerin rechtlich gebunden ist und sich an der Vergabe der
streitbefangenen Stelle festhalten lassen muss. Der Grundsatz der Vertragsbindung fiihrt im Arbeitsrecht
ebenso wie der Grundsatz der Amterstabilitat im beamtenrechtlichen Bereich dazu, dass die
Stellenbesetzung nicht ohne weiteres riickgangig gemacht und der betreffende Dienstposten neu besetzt
werden kann (BayVGH, B.v. 20.05.2008 — 3 CE 08.702 — juris Rn. 49; VG Munchen, B.v. 13.04.2012 - M
21 E 11.5419 —juris Rn. 33; B.v. 6.7.2016 — M 5 E 16.2127 — juris Rn. 18f.).

23
b) Allerdings hat die Antragstellerin keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

24

Zwar ist die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin im vorliegenden Fall offensichtlich fehlerhaft Denn
das Gebot effektiven Rechtsschutzes erfordert, die wesentlichen Auswahlerwagungen schriftlich
niederzulegen, um eine sachgerechte Kontrolle durch die unterlegene Bewerberin und gegebenenfalls
durch das Gericht zu ermdglichen. Nur durch eine schriftliche Fixierung der wesentlichen
Auswahlerwagungen — deren Kenntnis sich die unterlegene Bewerberin durch Akteneinsicht verschaffen
kann — wird die Mitbewerberin in die Lage versetzt, sachgerecht dartiber befinden zu kdnnen, ob sie die
Entscheidung des Dienstherrn hinnehmen soll oder ob Anhaltspunkte fur einen Verstofl3 gegen den
Anspruch auf faire und chancengleiche Behandlung ihrer Bewerbung bestehen und sie daher gerichtlichen
Eilrechtsschutz in Anspruch nehmen will. Dartiber hinaus eréffnet erst die Dokumentation der maf3geblichen
Erwagungen dem Gericht die Moglichkeit, die angegriffene Entscheidung eigenstandig nachzuvollziehen.
SchlieBlich stellt die schriftiche Dokumentation der Auswahlerwagungen sicher, dass die
Bewertungsgrundlagen der entscheidenden Stelle vollstdndig zur Kenntnis gelangt sind; sie erweist sich
damit als verfahrensbegleitende Absicherung der Einhaltung der Malstéabe des Art. 33 Abs. 2 GG. Es
wulrde die Rechtsschutzmaoglichkeiten der Betroffenen in unzumutbarer Weise mindern, konnte der
Dienstherr die jeweiligen Auswahlerwagungen auch noch erstmals im Rahmen des gerichtlichen
Eilverfahrens darlegen. Der unterlegenen Bewerberin ist es insbesondere nicht zuzumuten, die
Auswahlentscheidung ihres Dienstherrn gewissermalfen ,ins Blaue hinein“ in einem gerichtlichen
Eilverfahren angreifen zu missen, um Uberhaupt nur die tragenden Erwagungen dieser Entscheidung (etwa
im Rahmen der Antragserwiderung) zu erfahren. Eine vollstandige Nachholung oder Auswechselung der
Ermessenserwagungen erst wahrend des gerichtlichen Verfahrens wiirde im Ubrigen auch den
Grundsatzen widersprechen, welche die Rechtsprechung (unter anderem des Bundesverwaltungsgerichts)
zur Vorschrift des § 114 Satz 2 VwGO aufgestellt hat (vgl. zum Ganzen etwa BVerfG, B.v. 25.11.2015 - 2
BVvR 1461/15 — NJW 2016, 309 = juris Rn. 14, 17; BVerwG, B.v. 20.11.2012 — 1 WB 4.12 — BVerwGE 145,
102 = juris Rn. 27; B.v. 24.2.2022 — 1 WB 40/21 — juris Rn. 34f.; OVG NW, B.v. 9.2.2021 — 6 B 1240/20 —
juris Rn. 9; B.v. 22.5.2018 — 6 B 88/18 — juris Rn. 9; B.v. 10.2.2016 — 6 B 33/16 — NVwZ 2016, 868 = juris
Rn. 8).

25

Vorliegend hat die Antragsgegnerin zwar im Nachgang des Beschlusses des VG Bayreuth vom 21.12.2021
—B 5 E 21.1080 das Auswahlverfahren ausweislich ihrer eigenen Ausfliihrungen im Schriftsatz vom
21.06.2022 im Klageverfahren B 5 K 22.470 wiederholt und fur die Antragstellerin im Hinblick auf ihre mehr
als sechsmonatige Zuordnung zu einem héheren Statusamt eine Anlassbeurteilung gemaR Ziffer 2.2
(Spiegelstrich 6) der Richtlinie fir die Beurteilung von Beamtinnen und Beamten im Geschéaftsbereich des
BMI (ohne Bundespolizei) vom 07.04.2017 erstellt. Allerdings wurden die Auswahlerwagungen der neuerlich
getroffenen Auswahlentscheidung nicht dokumentiert. Dem vorgelegten Verwaltungsvorgang ist weiterhin



lediglich das undatierte Schreiben mit Auswahlerwagungen zu entnehmen, welches bereits der ersten,
nunmehr aufgehobenen Auswahlentscheidung zugrunde lag (vgl. Bl. 38ff. der Verwaltungsakte).

26

Damit ist die Auswahlentscheidung wiederum defizitar. Verletzt die Auswahlentscheidung der
Antragsgegnerin die Antragstellerin somit in ihren durch Art. 33 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich garantierten
Bewerbungsverfahrensanspruch, folgt daraus allerdings nicht bereits ein Anspruch auf fehlerfreie (Neu-
)Entscheidung Uber die Bewerbung. Ein solcher Anspruch besteht nur dann, wenn die Aussichten der
unterlegenen Beamtin, beim nachsten Mal ausgewahlt zu werden, offen sind, d.h. wenn ihre Auswahl
moglich erscheint (vgl. zum Erfordernis der hinreichenden Wahrscheinlichkeit BVerfG, B.v. 4.2.2016 — 2
BVR 2223/15 -NVwZ 2016, 764 Rn. 86 sowie BVerwG, U.v. 19.3.2015 -2 C 12.14 — BVerwGE 151, 333,
Rn. 27 fiir sekundarrechtliche Anspriiche).

27

Hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Zum einen liegt eine hinreichende Vergleichbarkeit der
Anlassbeurteilungen der Konkurrenten vor (dazu unter aa). Zum anderen erscheint die Auswahl der
Antragstellerin unter Zugrundelegung des Leistungsgrundsatzes auch im Rahmen einer neuerlichen
Auswahlentscheidung nicht hinreichend wahrscheinlich (dazu unter bb).

28

aa) Die Anlassbeurteilungen der Antragstellerin und des Beigeladenen sind hinreichend vergleichbar. Es
gibt keinen Rechtssatz, dass dienstliche Beurteilungen hinsichtlich Beurteilungszeitraum und Stichtag stets
und ,absolut gleich sein missen. Die ,hochstmogliche” Vergleichbarkeit ist ein Optimierungsziel, das immer
nur soweit wie moglich angestrebt werden kann (vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019 -2 C 1.18 — BVerwGE 165,
305 Rn. 58). Auch soweit in der — nicht einheitlichen — Kasuistik der obergerichtlichen Rechtsprechung in
Konkurrentenstreitverfahren darauf abgestellt wird, dass die Beurteilung jedes Bewerbers auch im
Verhaltnis zu den Mitbewerbern hinreichend aktuell sein muss (vgl. etwa OVG NW, B.v. 8.6.2006 — 1 B
195/06 — juris Rn. 5; VGH BW, B.v. 15.3.2007 — 4 S 339/07 — 10D 2007, 244/246; NdsOVG, B.v. 4.9.2008 —
5 ME 291/08 — NdsRpfl 2008, 376/377), gilt auch diese Forderung nicht absolut. Denn ein
Beurteilungssystem, das nicht nur Regelbeurteilungen, sondern in bestimmten Fallgestaltungen erganzend
Anlassbeurteilungen vorsieht, nimmt zwangslaufig unterschiedliche Beurteilungszeitraume und
unterschiedliche Aktualisierungsgrade der Beurteilungen einer Auswahlentscheidung in Kauf. Solche
Unterschiede sind aus Praktikabilitdtsgriinden hinzunehmen, solange ein Qualifikationsvergleich auf der
Grundlage dieser Beurteilungen ohne ins Gewicht fallende Benachteiligung eines Bewerbers nach
Bestenauslesegrundsatzen maoglich bleibt (vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019 — 2 C 1.18 — BVerwGE 165, 305 Rn.
59; OVG NW, B.v. 26.1.2009 — 6 B 1594/08 — ZBR 2009, 273/274; OVG RP, B.v. 2.7.2014 — 10 B 10320/14
— NVwZ-RR 2014, 809/810).
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Die hochstmogliche Vergleichbarkeit von Regelbeurteilungen wird grundsatzlich durch den gemeinsamen
Stichtag und den gleichen Beurteilungszeitraum erreicht. Bei Anlassbeurteilungen stellt sich die Frage, ob
sich die Beurteilungszeitraume decken oder in erheblicher Weise divergieren, indes in anderer Weise als
bei Regelbeurteilungen. Regelbeurteilungen sollen Aussagen Uber die Leistung der Beurteilten nicht nur
punktuell, sondern in ihrer gesamten zeitlichen Entwicklung und unabhéngig von einer konkreten
Personalentscheidung erfassen. Eine Regelbeurteilung hat sich grundsatzlich zu Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung des Beurteilten wahrend des gesamten Beurteilungszeitraums umfassend zu aufdern
und mit einem Gesamturteil abzuschlieRen. Um das in der Regelbeurteilung zu zeichnende Bild hinsichtlich
der Vergleichbarkeit der zum gleichen Zeitpunkt beurteilten Beamten zu gewahrleisten, muss soweit wie
moglich gleichmaRig verfahren werden. Anlassbeurteilungen kommt hingegen die Aufgabe zu, bei einem
Fehlen vergleichbarer periodischer (Regel-)Beurteilungen eine am Leistungsgrundsatz orientierte
Auswahlentscheidung zu ermoglichen, indem sie einen aktuellen Leistungsvergleich herstellen und
Aussagen zur Eignung der einzelnen Bewerber bezogen auf das angestrebte Amt treffen.
Anlassbeurteilungen liegen im Unterschied zu Regelbeurteilungen regelmafig keine einheitlichen
Beurteilungszeitraume zugrunde. Dies begriindet flir sich genommen noch keine Fehlerhaftigkeit der
Anlassbeurteilungen, solange auf der Grundlage der Anlassbeurteilung ein Qualifikationsvergleich nach den
Grundsatzen des Art. 33 Abs. 2 GG ohne ins Gewicht fallende Benachteiligung eines Bewerbers mdglich
ist. Die auf der Grundlage dienstlicher Anlassbeurteilungen durchzufihrende ,Klarung einer
Wettbewerbssituation“ setzt deshalb voraus, dass sich — erstens — der jeweils maRgebliche



Beurteilungszeitraum der Beurteilung selbst eindeutig entnehmen lasst, dieser Beurteilungszeitraum —
zweitens — aufgrund nachvollziehbarer Kriterien willkurfrei festgelegt worden ist und der
Beurteilungszeitraum — drittens — so lang bemessen sein muss, dass Uber den einzelnen Bewerber
verlassliche, auch langfristige Aussagen getroffen werden kénnen (NdsOVG, B.v. 29.5.2020 — 5 ME 187/19
— juris Rn. 20 m.w.N.). Wann die einem Leistungsvergleich zugrundeliegenden Beurteilungen nicht mehr
hinreichend miteinander vergleichbar sind, ist unter Berlicksichtigung der Umstande des jeweiligen
Einzelfalls zu entscheiden (BVerfG, B.v. 9.8.2016 — 2 BvR 1287/16 — juris Rn. 61; NdsOVG, B.v. 8.10.2019
-5 ME 113/19).

30

Vorliegend lasst sich den in Rede stehenden Anlassbeurteilungen der jeweilige Beurteilungszeitraum
unzweifelhaft entnehmen. Dieser erstreckt sich im Fall der Antragstellerin auf den Zeitraum vom 01.06.2020
bis 22.10.2021, im Fall des Beigeladenen vom 11.01.2020 bis 14.04.2021. Auch sind die jeweiligen
Beurteilungszeitrdume aufgrund nachvollziehbarer Kriterien willkurfrei festgelegt. Hinsichtlich des
Beigeladenen wurde eine Anlassbeurteilung in Ubereinstimmung mit Ziffer 2.2 Spiegelstrich 5 der
Beurteilungsrichtlinien nach dessen Bewerbung um den streitgegenstandlichen Dienstposten gefertigt,
deren Zeitraum willkdrfrei mit dem Ablauf der Bewerbungsfrist fir den in Rede stehenden Dienstposten
(14.04.2021) endet. In Bezug auf die Antragstellerin nimmt die nunmehrige Anlassbeurteilung den Zeitraum
nach dem Stichtag ihrer letzten Regelbeurteilung (31.05.2020) unter Berucksichtigung eines angemessenen
Zeitrahmens der Aufgabenwahrnehmung im héheren Statusamt (Zuweisung A12 am 28.01.2021) in den
Blick.
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Daruber hinaus sind die jeweiligen Beurteilungszeitrdume hinreichend lang bemessen. Fir die streitige
Bewerberauswabhl ist der aktuelle Leistungsstand ausschlaggebend. Erkenntnisse, die einen langer
zurtickliegenden Zeitraum betreffen, sind fir die Entscheidung in der Regel von geringerem Gewicht (vgl.
HessVGH, B.v. 30.4.2012 — 1 B 679/12 — juris Rn. 3). Zunachst sind die Beurteilungszeitrdume von knapp
17 Monaten (Antragstellerin) und etwa 15 Monaten (Beigeladener) nicht zu kurz bemessen, um eine
verlassliche — auch langfristige — Aussage Uber die Leistungen der Konkurrenten treffen zu kénnen (vgl.
insoweit NdsOVG, B.v. 29.5.2020 — 5 ME 187/19 — juris Rn. 28 hinsichtlich eines zehnmonatigen
Beurteilungszeitraums einer Anlassbeurteilung). Auch wurde mit dem in Rede stehenden
,Uberlappungszeitraum* von 10,5 Monaten nicht gegen das Gebot der groRtmdglichen Vergleichbarkeit
verstolRen, zumal dieser Wert jeweils mindestens zwei Drittel des Anlassbeurteilungszeitraums von
Antragstellerin und Beigeladenem abdeckt (vgl. hierzu BayVGH, B.v. 26.4.2021 — 3 CE 20.3137 — juris Rn.
20ff.). Die divergierenden Endzeitpunkte der Anlassbeurteilungen (Antragstellerin: 22.10.2021,
Beigeladener: 14.04.2021) sind letztlich auf die Beurteilungsrichtlinien der Antragsgegnerin zurlickzufihren.
Denn ausweislich der Regelung in Ziffer 2.2 Spiegelstrich 5 der Beurteilungsrichtlinien war fir den
tarifbeschéaftigten Beigeladenen eine Anlassbeurteilung infolge seiner Bewerbung auf den streitigen héheren
Dienstposten, mit der er in Konkurrenz zu Beamtinnen und Beamten trat, zu fertigen, weshalb als Stichtag
der Ablauf der Bewerbungsfrist gewahlt wurde. Fur die Antragstellerin hingegen ergab sich die
Notwendigkeit einer Anlassbeurteilung gemaf Ziffer 2.2 Spiegelstrich 6 der Beurteilungsrichtlinie infolge
ihrer mehr als sechsmonatigen Zuweisung zu einem héheren Statusamt im Zeitpunkt der
Auswahlentscheidung, weshalb insoweit — nicht zuletzt zu ihren Gunsten — auf einen spateren Zeitpunkt
abgestellt wurde.
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Auch ergab sich aus dem spaterem Beurteilungsstichtag der Anlassbeurteilung der Antragstellerin kein
Aktualisierungsbedarf hinsichtlich des Beigeladenen. Denn es ist weder ersichtlich, dass sich bei ihm im
Zeitraum zwischen 14.04.2021 und 22.10.2021 der Zuschnitt seiner Aufgaben oder deren Qualitat verandert
haben noch liegen Anhaltspunkte fur eine ins Gewicht fallende Veranderung in seinem Leistungsvermogen
vor. Der Ausnahmefall, dass hinsichtlich eines Mitbewerbers ein Aktualisierungsbedarf besteht, fuhrt nicht
dazu, dass die Beurteilungen der Ubrigen Konkurrenten gleichsam automatisch zu aktualisieren waren.
Andernfalls liefe das Aktualitatserfordernis darauf hinaus, dass dienstliche Beurteilungen in einer Art
Lperpetuum mobile” jeweils neuen Aktualisierungsbedarf erzeugen, etwa wenn weitere Bewerber
hinzutreten, solange das Auswahlverfahren noch nicht zur Entscheidungsreife gelangt ist. Vielmehr ist die
Frage, ob ein Aktualisierungsbedarf vorliegt, im Ausgangspunkt fir jeden Bewerber gesondert zu betrachten



(vgl. hierzu BVerwG, U.v. 9.5.2019 — 2 C. 1.18 — BVerwGE 165, 305 Rn. 61f.). Daflr bestehen hinsichtlich
des Beigeladenen keine objektiven Anhaltspunkte.
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bb) Unter Zugrundelegung der nunmehr aktualisierten Beurteilungslage erscheint die Auswahl der
Antragstellerin in einem weiteren Auswahlverfahren nicht hinreichend wahrscheinlich.

34

Wahrend die Antragstellerin in ihrer Anlassbeurteilung zum Stichtag 22.10.2021 ein Gesamturteil von 6
Punkten im Statusamt A12 erhielt, wurde dem Beigeladenen in seiner Anlassbeurteilung zum Stichtag
14.04.2021 ein Gesamturteil von 8 Punkten in der Entgeltgruppe 11 zuerkannt.
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Beziehen sich die Beurteilungen konkurrierender Bewerber auf unterschiedliche Statusamter, so ist nach
standiger Rechtsprechung zwar anzunehmen, dass der Beurteilung im hoheren Statusamt im Grundsatz
groReres Gewicht zukommt. Dem liegt die mit den Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG zu vereinbarende
Uberlegung zugrunde, dass an den Inhaber eines hdheren Statusamtes von vornherein héhere
Erwartungen zu stellen sind als an den Inhaber eines niedrigeren Statusamtes. Mit einem hdheren
Statusamt sind regelmaRig gesteigerte Anforderungen und ein groReres Mafly an Verantwortung verbunden.
Beziehen sich bei konkurrierenden Bewerbern die dienstlichen Beurteilungen auf unterschiedliche
Statusamter, darf demnach ohne VerstolR gegen Art. 33 Abs. 2 GG angenommen werden, dass bei formal
gleicher Bewertung die Beurteilung des Beamten im héheren Statusamt regelmafig besser ist als diejenige
des in einem niedrigen Statusamt befindlichen Konkurrenten. Diese Erwagung ist jedoch nicht schematisch
anzuwenden. Vielmehr hangt das zusatzlich zu berticksichtigende Gewicht der in einem héheren Statusamt
erteilten Beurteilung von den Umsténden des Einzelfalls ab. Die konkrete Gewichtung der in
unterschiedlichen Statusamtern erteilten Beurteilungen hat sich an den abstrakten Anforderungen dieser
Statusamter zu orientieren und fallt im Ubrigen in den nur eingeschrénkt (iberpriifbaren
Beurteilungsspielraum des Dienstherrn (vgl. BVerwG, B.v. 25.9.2012 — 1 WB 44.11 — juris; OVG NW, B.v.
21.11.2013 - 6 B 1030/13 —juris).

36

Vorliegend hat die Antragsgegnerin den Umgang mit Bewerbern unterschiedlicher Statusamter in
Ubereinstimmung mit den vorgenannten Grundsatzen im Rahmen ihrer ,Verfahrensgrundsatze fiir die
Besetzung spitzenbewerteter Dienstposten” (vgl. Bl. 46 der Verwaltungsakte), die ausweislich der
Ausschreibung bei der hier in Rede stehenden Dienstpostenbesetzung Anwendung finden, geregelt.
Ausweislich Ziffer 3 der vorgenannten Verfahrensgrundsatze wird diesem Umstand dadurch Rechnung
getragen, dass die um einen Punktwert besser ausgefallene Beurteilung im rangniedrigen Statusamt bzw. in
der rangniedrigeren Entgeltgruppe der im ranghdheren Amt bzw. der ranghéheren Entgeltgruppe
gleichzustellen ist. Ist die Punktezahl um einen Punkt oder mehrere Punkte hoher als gleichstellt, wird der
oder die Bewerbende hoher gerankt. So lag der Fall hier. Der Beigeladene erzielte gegenuber der in ein
hoheres Statusamt eingewiesenen Antragstellerin ein um zwei Punkte besseres Gesamturteil und war damit
entsprechend der Verfahrensgrundsatze der Antragsgegnerin als leistungsstarker einzuordnen.
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Einwande gegen die der Antragstellerin nunmehr eréffnete Anlassbeurteilung wurden bereits nicht
vorgebracht. Dass ihr ein gegenlber der Regelbeurteilung um einen Punktwert geringeres Gesamturteil
zuerkannt wurde, ist nicht ungewohnlich. Es ist zulassig, 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. 23.2.2004 — 4 S 1165/03 — juris
Rn. 15ff.).
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Unter Bericksichtigung der Beurteilungspradikate war die Antragstellerin somit ausweislich der
Verfahrensgrundséatze der Antragsgegnerin auch nach Eréffnung der Anlassbeurteilung nicht in die weitere
Bewerberauswahl einzubeziehen.
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2. Die Antragstellerin hat als unterlegene Beteiligte die Kosten des Verfahrens nach § 154 Abs. 1 VwGO zu
tragen. Es entspricht der Billigkeit, dass der Beigeladene, der sich mangels eigener Antragstellung keinem



Kostenrisiko ausgesetzt hat (§ 154 Abs. 3 Satz 1 VwGO), seine aufdergerichtlichen Kosten selbst tragt (§
162 Abs. 3 VWGO).
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3. 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). Auszugehen war vorliegend
von den Bezligen der Besoldungsgruppe A13. Das Gericht hat den Streitwert ausgehend vom Betrag des
Grundgehalts der hochsten Stufe in der Besoldungsgruppe A13 (5.904,36 Euro) zum Zeitpunkt der
Antragstellung auf 17.713,06 Euro festgesetzt (vgl. OVG NW, B.v. 2.11.2021 — 1 B 897/21 — juris Rn. 20f,;
BayVGH, B.v. 24.10.2017 — 6 C 17.1429 — juris Rn. 10ff.).



