VG Bayreuth, Beschluss v. 12.12.2023 — B 5 E 23.800

Titel:
Notwendigkeit der Aktualisierung der periodischen Beurteilung fiir eine Auswahlentscheidung

Normenketten:

GG Art. 19 Abs. 4, Art. 33 Abs. 2
BV Art. 94 Abs. 2

VwGO § 123 Abs. 1

BeamtStG § 9

LIbG Art. 56 Abs. 4 S. 2
BayRiStAG Art. 5 Abs. 1

Leitsatze:

1. Angesichts der hohen Bedeutung von dienstlichen Beurteilungen fir die allein nach MaRgabe des Art. 33
Abs. 2 GG zu treffende Auswahlentscheidung missen die grundlegenden Vorgaben fiir ihre Erstellung in
Rechtsnormen geregelt werden. Diesen Anspruch im Sinne des verfassungsrechtlichen
Wesentlichkeitsgrundsatzes effiillen die Art. 54 ff. LIbG nicht nur zweifellos, vielmehr gehen die Regelungen
sogar lber die erforderlichen wesentlichen Aspekte hinaus. (Rn. 41) (redaktioneller Leitsatz)

2. Moglicher Anlass, in dem sich auch in einem auf Regelbeurteilungen basierenden Beurteilungssystem
der Bedarf nach einer Anlassbeurteilung unabweisbar aufdréngt, ist, dass ein Bewerber nach der letzten
Regelbeurteilung schon einmal befordert worden ist. Bedarf nach einer Aktualisierung der dienstlichen
Beurteilung kann auch entstehen, wenn der Beamte nach dem Beurteilungsstichtag der letzten
Regelbeurteilung wahrend eines erheblichen Zeitraums wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen hat.
(Rn. 57) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die hochstgerichtliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen einer Anlassbeurteilung im Rahmen
eines Regelbeurteilungssystems fiir Beamtinnen und Beamte mit dreijahrigem Turnus kann nach einer
jingeren Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs ohne Weiteres auf einen periodischen
Beurteilungszeitraum von vier Jahren (ibertragen werden. Denn die normative Vorgabe des
Landesgesetzgebers und grundlegende Organisationsentscheidung des Dienstherrn fiir ein
Regelbeurteilungssystem fiir bayerische Beamtinnen und Beamte (Art. 56 Abs. 1 S. 1 LIbG) darf von der
Verwaltung ungeachtet eines hier vorliegenden vierjahrigen Beurteilungszeitraums weder unterlaufen noch
entwertet werden. (Rn. 49) (redaktioneller Leitsatz)

4. Der Ausnahmefall, dass eine Anlassbeurteilung nétig wird, fiihrt nicht dazu, dass alle Regelbeurteilten —
allein deshalb — nunmehr ebenfalls der Ausnahmekategorie unterfallen und die Ausnahme somit zum
tberwiegenden Anwendungsfall wird. Andernfalls liefe das Aktualitétserfordernis darauf hinaus, dass
dienstliche Beurteilungen in einer Art "perpetuum mobile" jeweils neuen Aktualisierungsbedarf erzeugen.
(Rn. 51) (redaktioneller Leitsatz)

5. Fehlt es an einer Ubereinstimmung der Rechtsauslegung der Verwaltungsvorschriften und damit der
Rechtsanwendung auf den Einzelfall mit der objektiven Rechtslage, so erweist sich die in den
Verwaltungsvorschriften enthaltene Rechtsauslegung und die auf ihr beruhende Einzelfallentscheidung als
falsch mit der Folge der Rechtswidrigkeit. (Rn. 59) (redaktioneller Leitsatz)

6. Bei Amtern mit und ohne Amtszulage iSd Art. 34 Abs. 1 BayBesG handelt es sich statusrechtlich um
verschiedene Amter, Amtszulagen bilden funktionell sog. Zwischenémter. Anders als beispielsweise bei der
Geltendmachung eines Zahlungsanspruchs im Zusammenhang mit einer Amtszulage kommt es nach
Auffassung der Kammer gerade nicht auf die formelle Ernennung an. Vielmehr ist auch eine Anderung der
Tatigkeit beurteilungsrelevant, die ohne formelle Ernennung erfolgt. (Rn. 70) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Aktualisierung der periodischen Beurteilung fur Auswahlentscheidung, tatsachliche Wahrnehmung
wesentlich anderer Aufgaben Uber einen erheblichen Zeitraum, Anlassbeurteilung, Aktualisierung,
periodische Beurteilung, Auswahlentscheidung, Bewerbungsverfahrensanspruch, Aktualitat, Beurteilung,
Dienstposten, leitender Oberstaatsanwalt, Generalstaatsanwaltschaft, R 3, R 2 Z, Dokumentation,
Regelbeurteilung, Anforderungsprofil, Konkurrentenstreitverfahren, Vergleichbarkeit, dienstliche Beurteilung,
Schwerpunktstaatsanwaltschaft, Bestenauslese, Dokumentationspflicht



Rechtsmittelinstanz:
VGH Miinchen, Beschluss vom 06.03.2024 — 3 CE 23.2302

Tenor

1. Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, den am ... ausgeschriebenen
Dienstposten des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft in ... (Besoldungsgruppe
R3) mit dem Beigeladenen zu besetzen, solange nicht Uber die Bewerbung des Antragstellers
bestandskraftig entschieden worden ist.

2. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens. Der Beigeladene tragt seine auRergerichtlichen
Kosten selbst.

3. Der Streitwert wird auf 27.454,42 Euro festgesetzt.
Griinde

1

Der Antragsteller wendet sich im Wege der einstweiligen Anordnung gegen die Entscheidung des
Antragsgegners, den Dienstposten des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft in
... mit dem Beigeladenen zu besetzen.

2

In der Ausgabe des Bayerischen Ministerialblatts vom ... (BayMBI. 2023 Nr. ...) wurde die Stelle des
Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft in ... (Besoldungsgruppe R3)
ausgeschrieben. Es wurde darauf hingewiesen, dass die Stelle die Leitung der bayernweit zustandigen
Zentralstelle ... beinhalte und dass Bewerberinnen und Bewerber daher Uber vertiefte Kenntnisse im
Bereich der ... verfligen sollten oder bereit sein sollten, solche zu erwerben. Hinsichtlich des
Anforderungsprofils fur die Stelle im Allgemeinen wurde auf die Bekanntmachung des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz vom 30.09.2003 (JMBI. S. 199), zuletzt gedndert durch Bekanntmachung vom
07.12.2021 (BayMBI. 2021 Nr. 937 vom 22.12.2021), Anforderungsprofile fiir Richter und Staatsanwalte
(AnfoRiStABek), Bezug genommen. Auf die Ausschreibung hin bewarben sich der Antragsteller und der
Beigeladene.

3

Der am ... geborene Antragsteller war mit Eintritt in den hdheren Justizdienst zunachst ab 01.07.2003 als
Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft ... und ab 01.04.2007 als Richter am Landgericht ... tatig, bevor er
mit Wirkung vom 01.02.2009 zum Staatsanwalt als Gruppenleiter (Besoldungsgruppe R1 mit Amtszulage)
befordert wurde, zunachst bei der Staatsanwaltschaft ..., ab 16.06.2014 bei der Staatsanwaltschaft ... Mit
Wirkung vom 01.05.2016 wurde er zum Oberstaatsanwalt (Besoldungsgruppe R2) bei der
Generalstaatsanwaltschaft ... beférdert und sogleich an die Staatsanwaltschaft ... abgeordnet, wo er als
Leiter der Abteilung ... bis 30.04.2017 tatig war. Am 01.05.2017 endete die Abordnung und der Antragsteller
leistete fortan Dienst bei der Generalstaatsanwaltschaft ... Zum 01.01.2019 wechselte er innerhalb der
Behdrde zur Zentralstelle ... Bayern ... und tbernahm dort die Leitung der Arbeitsgruppe ... Ab 16.05.2020
war der Antragsteller an die Staatsanwaltschaft ... abgeordnet, wo er ab diesem Zeitpunkt die Aufgaben des
standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts wahrgenommen hat. Mit Wirkung vom 15.02.2022
wurde der Antragsteller zum Oberstaatsanwalt als standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts
(Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) in ... ernannt.

4

Der Antragsteller wurde zuletzt im Jahr 2020 im Statusamt des Oberstaatsanwalts (Besoldungsgruppe R2)
periodisch flr den Zeitraum von 01.01.2016 bis 31.12.2019 mit 14 Punkten beurteilt. Auf den Text der
Beurteilung wird Bezug genommen.

5
Der am ... geborene Beigeladene begann seine Laufbahn in der bayerischen Justiz am 01.04.2000 als
Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft ... Ab ...2003 war er an das Bundesministerium der Justiz



abgeordnet. Mit Wirkung vom 01.10.2005 wurde er zum Richter am Landgericht ... ernannt, bevor er zum
16.03.2012 zum Vorsitzenden Richter (Besoldungsgruppe R2) am selben Gericht beférdert wurde. Mit
Wirkung vom 16.10.2020 wurde der Beigeladene zum Vorsitzenden Richter am Landgericht ... als weiterer
aufsichtfihrender Richter (Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) ernannt.

6

Anlasslich seiner Bewerbung auf die streitgegenstandliche Stelle erhielt der Beigeladene im Jahr 2023 eine
aktualisierte periodische Beurteilung im Statusamt des Vorsitzenden Richters am Landgericht als weiterer
aufsichtfiihrender Richter (Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) mit dem Gesamtpradikat von 14 Punkten,
auf deren Text ebenfalls Bezug genommen wird.

7

Mit Schreiben vom 21.06.2023 bat der Antragsteller im Nachgang zu seiner Bewerbung vom 25.05.2023 im
Falle ihrer Erfolglosigkeit um Verstandigung mittels Schreiben des Antragsgegners zum Ausgang des
Auswahlverfahrens an seine Dienstanschrift.

8

Der Generalstaatsanwalt in ... schlug im Besetzungsbericht vom 25.07.2023 dem Bayerischen
Staatsministerium der Justiz im Rahmen des Besetzungsverfahrens vor, die ausgeschriebene Stelle mit
dem Beigeladenen zu besetzen. Nachdem beide Bewerber bei ihren Beurteilungen das Gesamturteil von 14
Punkten erlangt hatten, sei zu beriicksichtigen gewesen, dass sich diese auf unterschiedliche Amter im
statusrechtlichen Sinne beziehen. Der Beigeladene habe das Gesamturteil im Amt der Besoldungsgruppe
R2 mit Amtszulage erzielt, der Antragsteller sei im Amt der Besoldungsgruppe R2 beurteilt worden. Da an
ein hoheres Statusamt hdhere Anforderungen zu stellen seien, bestehe trotz des gleichen Punktwerts ein
Vorsprung des Beigeladenen im Gesamtpradikat. Dieser Vorsprung werde auch nicht durch andere
Umstande ausgeglichen. Dies ergebe sich u.a. aus dem Vergleich der Verwendungseignung. Der
Beigeladene sei, wie in seiner aktuellen Beurteilung ausdrticklich festgestellt werde, fur das
ausgeschriebene Amt geeignet. Diese Einschatzung werde vom Antragsteller nicht Ubertroffen, da in seiner
Beurteilung keine explizite Verwendungseignung fur das Amt eines Leitenden Oberstaatsanwalts bei der
Generalstaatsanwaltschaft vermerkt worden sei und ihm — neben einer ausgezeichneten Eignung fir die im
Wesentlichen der Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage zuzuordnenden Amter als Oberstaatsanwalt als
standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts, als Vizeprasident eines Landgerichts und als Direktor
eines Amtsgerichts — auch flr die Leitung einer kleinen Staatsanwaltschaft (lediglich) eine perspektivische
Eignung attestiert worden sei. Auch unter Berticksichtigung der Einzelmerkmale der aktuellen Beurteilungen
seien keine Anhaltspunkte gefunden worden, die den Leistungsvorsprung des Beigeladenen im
Gesamtpradikat hatten ausgleichen kdnnen. Auf den Besetzungsbericht wird Bezug genommen.

9

Im Rahmen der Personalbesprechung vom 07.09.2023 entschied der Bayerische Staatsminister der Justiz
unter Bezugnahme auf den Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts in ... vom 25.07.2023, den er sich
zu eigen machte, dass die Stelle mit dem Beigeladenen besetzt werden solle. Mit Schreiben vom
18.09.2023 Ubermittelte der Vorsitzende des Landesstaatsanwaltsrates den Beschluss des
Landesstaatsanwaltsrates vom selben Tag, demzufolge der Beigeladene fir die Stelle als Leitender
Oberstaatsanwalt bei der Generalstaatsanwaltschaft ... personlich und fachlich geeignet sei.

10

Mit Schreiben vom 20.09.2023 teilte das Bayerische Staatsministerium der Justiz dem Antragsteller mit,
dass seiner Bewerbung nicht habe entsprochen werden kénnen und der Beigeladene fir die Besetzung der
Stelle vorgesehen sei.

11
Mit Schriftsatz seines Bevollmachtigten vom 29.09.2023, beim Bayerischen Verwaltungsgericht Bayreuth
am selben Tag eingegangen, beantragte der Antragsteller,

dem Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu untersagen, das am ... ausgeschriebene Amt
eines Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft ... mit dem beizuladenden
Vorsitzenden Richter am Landgericht ... zu besetzen, solange nicht tber die Bewerbung des Antragstellers
um dieses Amt vom ... nebst Erganzung vom ... bzw. Uber seinen Widerspruch gegen die ihm unter dem
20.09.2023 mitgeteilte Auswahlentscheidung bestandskraftig entschieden worden ist.



12

Zur Begrindung wurde mit Schriftsatz vom 23.10.2023 ausgefiihrt, dass der Sofortrechtsschutzantrag des
Antragstellers wegen verschiedener formeller und materieller Mangel des Auswahlverfahrens, die den
Antragsteller in seinem Bewerbungsverfahrensanspruch verletzten, begriindet sei. Die angefiihrten Mangel
betrafen die gesetzliche Grundlage des Beurteilungswesens des Antragsgegners, die Dokumentation des
Auswahlverfahrens, die Aktualitéat bzw. Aktualisierung der zugrundeliegenden dienstlichen Beurteilungen
und die Auswahlentscheidung im Ubrigen.

13

Die eine zentrale Rolle spielenden dienstlichen Beurteilungen der Beteiligten seien auf Grundlage einer
Verwaltungsvorschrift, mithin der Gemeinsamen Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien der
Justiz, des Innern, fir Bau und Verkehr, der Finanzen, fiir Landesentwicklung und Heimat sowie flir Arbeit
und Soziales, Familie und Integration Uber die Beurteilung der Richter und Richterinnen sowie der
Staatsanwalte und Staatsanwaltin vom 26.03.2015 (JMBI. 2015/03 S. 18; im Folgenden: GemBek) erstellt
worden. Allerdings mussten die wesentlichen Grundsatze fur die Erstellung dienstlicher Beurteilungen vom
parlamentarischen Gesetzgeber bestimmt werden. Dies ergebe sich aus einer Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts, das dem Gesetzgeber zwar eine ,Ubergangszeit eingerdumt hatte, diese
jedoch mittlerweile langst ausgeschopft sei.

14

Weiterhin verletze die unzureichende Dokumentation der getroffenen Auswahlentscheidung den
Antragsteller in seinem Bewerbungsverfahrensanspruch. Aus dem vorgelegten, analog angelegten
Auswahlvorgang sei nicht hinreichend zu erkennen, wer zu welchem Zeitpunkt die konkrete
Auswahlentscheidung auf welcher tatsachlichen Erkenntnisgrundlage getroffen habe. Dies gelte
insbesondere fiir die Dokumentation der vom Antragsgegner angesprochenen Personalbesprechung vom
07.09.2023, in der der Bayerische Staatsminister der Justiz die Auswahlentscheidung getroffen haben soll.
Auch im Ubrigen entbehre die Auswahlverfahrensakte im Hinblick auf die Frage der Vollstandigkeit, der
Chronologie und der Aktenbestandigkeit den an eine ordnungsgemafie Aktenfiihrung zu stellenden
rechtsstaatlichen Anforderungen, vor allem im Blick auf die Kommunikation der an der
Auswahlentscheidung beteiligten Behoérden, weshalb der Verdacht nicht von der Hand zu weisen sei, dass
die Akte jedenfalls teilweise erst im Rahmen der Vorlage an das Verwaltungsgericht zusammengestellt
worden sei.

15

Ein wesentlicher inhaltlicher Mangel der Auswahlentscheidung bestehe im Ubrigen darin, dass die
zugrundeliegende Regelbeurteilung des Antragstellers fiir den Zeitraum vom 01.01.2016 bis 31.12.2019
(anders als die aktualisierte periodische Beurteilung des Beigeladenen fir den Zeitraum vom 01.01.2016 bis
28.06.2023) nicht aktualisiert worden sei. Dies widerspreche Nr. 6.1 GemBek, auf deren Grundlage die
Beurteilungen erstellt worden seien. Beim Antragsteller ware eine Aktualisierung der periodischen
Beurteilung angezeigt gewesen, weil er ab 2020, also nach dem Ende des letzten periodischen
Beurteilungszeitraums, von der Generalstaatsanwaltschaft ... an die Staatsanwaltschaft ... abgeordnet
worden sei und dort zunachst seit dem 16.05.2020 aufgrund der Verfigung des Generalstaatsanwalts in ...
vom 15.05.2020 die Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts in ...
wahrgenommen habe und in diesem Amt zum 15.02.2022 formell durch Ernennung zum ,Oberstaatsanwalt
als standigem Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalt in ...“ bestatigt worden sei, mithin seitdem Inhaber
eines Amtes der Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage sei. Dies spiele gerade deshalb eine zentrale Rolle,
weil im Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts in ... vom 25.07.2023 beim abschlieRenden Vergleich
der beiden jeweils mit einem Gesamturteil von 14 Punkten bewerteten Konkurrenten mafigeblich auf den
statusrechtlichen Unterschied abgestellt worden sei.

16

Der Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts in ... vom 25.07.2023 weise dartber hinaus Mangel und
Widerspruchlichkeiten auf. Er lasse bei seiner abschlieenden Wurdigung unberticksichtigt, dass der
Antragsteller — anders als der Beigeladene, der seit rund 20 Jahren nicht mehr als Staatsanwalt und seit
etwa zehn Jahren géanzlich nicht mehr im strafrechtlichen Bereich, sondern als Vorsitzender einer
Handelskammer des Landgerichts ... tatig sei — eine durchgehende staatsanwaltschaftliche Tatigkeit und
Expertise auf den verschiedensten Verwendungsstellen fiir sich ins Feld fihren kénne. Unbericksichtigt sei
ferner geblieben, dass die Bewerbung des Antragstellers der Anforderung an das ausgeschriebene Amt



jedenfalls sehr viel mehr entspreche als diejenige des Beigeladenen. Die ausgeschriebene Stelle beinhalte
die Leitung der bayernweit zustandigen Zentralstelle ...; Bewerberinnen und Bewerber sollten tber vertiefte
Kenntnisse im Bereich der ... verfligen oder bereit sein, diese zu erwerben. Die bessere Eignung des
Antragstellers resultiere aus seiner noch nicht lange zurtickliegenden Tatigkeit in den Jahren 2019/2020 als
Leiter der Arbeitsgruppe ... der Zentralstelle ... Bayern bei der Generalstaatsanwaltschaft ..., wahrend der
Beigeladene dagegen lediglich eine langjahrige Tatigkeit als Vorsitzender Richter einer ...kammer
vorweisen konne. Der Besetzungsbericht der Generalstaatsanwaltschaft gehe in Bezug auf den
Beigeladenen nur davon aus, dass dieser zumindest Uber die Bereitschaft verflige, vertiefte Kenntnisse im
Bereich der ... zu erwerben. Ein unauflésbarer Widerspruch bestehe schlielllich zwischen dem
abschlieflienden Hinweis in dem Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts darauf, dass dem
Antragsteller — anders als dem Beigeladenen — in seiner letzten Beurteilung keine explizite
Verwendungseignung fur das Amt eines Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft
attestiert worden sei, es aber in dem Besetzungsbericht zuvor, nach eingehender Darstellung des
dienstlichen Werdegangs sowie von Eignung, Leistung und Befahigung des Antragstellers, abschlie3end
ausdrtcklich hiefde, dass der Antragsteller fiir das Amt des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der
Generalstaatsanwaltschaft ebenfalls geeignet sei.

17

Mit Schriftsatz vom 04.10.2023 bestatigte der Antragsgegner, die streitgegenstandliche Stelle bis zum
Ablauf von zwei Wochen nach einer rechtskraftigen Entscheidung im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes nicht mit dem Beigeladenen zu besetzen und beantragte,

den Antrag zurtickzuweisen.

18
Zur Begrundung fuhrte er aus, dass die getroffene Auswahlentscheidung als auch die ihr
zugrundeliegenden Beurteilungen rechtmafig seien.

19

Auf die Antragsbegriindung vom 23.10.2023 nahm der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 27.10.2023
Stellung. Die dienstlichen Beurteilungen des Antragstellers und des Beigeladenen seien zulassigerweise auf
Grundlage der GemBek erstellt worden. Das Beurteilungswesen fir Richter und Staatsanwalte sei durch
formliches Gesetz in Art. 54 bis 65 Leistungslaufbahngesetz (LIbG) sowie Art. 5 Bayerisches Richter- und
Staatsanwaltsgesetz (BayRiStAG) geregelt, was dem Wesentlichkeitsgrundsatz gentige.

20

Die Vorgaben der Rechtsprechung zur Dokumentationspflicht in Stellenbesetzungsverfahren seien beachtet
worden, da die wesentlichen Auswahlerwagungen im Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts in ...
vom 25.07.2023, den sich der Bayerische Staatsminister der Justiz bei der Auswahlentscheidung zu eigen
gemacht habe, dokumentiert worden seien.

21

Soweit der Antragsteller pauschal behaupte, die Besetzungsakte entbehre den an eine ordnungsgemale
Aktenfuhrung zu stellenden rechtsstaatlichen Anforderungen, sei dies mit Blick auf die vorgelegte Akte als
nicht nachvollziehbar und unsubstantiiert zurickzuweisen. Ausdricklich werde dem Vorwurf
entgegengetreten, die Akte sei erst im Rahmen der Vorlage an das Verwaltungsgericht zusammengestellt
worden.

22

Entgegen der Auffassung des Antragstellers habe seine periodische Beurteilung aus dem Jahr 2020 als
Grundlage fur den Leistungsvergleich mit dem Beigeladenen herangezogen werden kénnen und sei deren
Aktualisierung nicht angezeigt gewesen. Eine aktualisierte periodische Beurteilung sei im Falle einer
Bewerbung zu erstellen, wenn sich wahrend des laufenden Beurteilungszeitraums erhebliche
Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien ergeben hatten, so dass die weitere
Verwendung der letzten Beurteilung ausnahmsweise nicht mehr sachgerecht sei. Die Rechtsprechung stelle
darauf ab, ob der Beamte nach dem Beurteilungsstichtag der letzten Regelbeurteilung wahrend eines
erheblichen Zeitraums wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen habe. Die Verwaltungspraxis zur
Aktualisierung von Beurteilungen von Richtern und Staatsanwalten sei mit dem als Anlage beigefliigten JMS
vom 18.02.2021 (Gz. A3-2012-V-1628/2015 [gemeint wohl: 11386/2018]) durch Kriterien fir die Erstellung



von aktualisierten periodischen Beurteilungen und Anlassbeurteilungen naher konkretisiert worden. Der
Antragsteller habe nicht bereits mit seiner Abordnung an die Staatsanwaltschaft ... mit Wirkung vom
16.05.2020, sondern erst mit seiner formellen Beférderung zum Oberstaatsanwalt als standiger Vertreter
des Leitenden Oberstaatsanwalts (Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) durch Ernennung mit Wirkung
vom 15.02.2022 eine wesentlich andere Tatigkeit ausgelbt und dadurch den Umstandsmoment fir eine
Aktualisierung erfullt. Somit fehle es am erforderlichen Zeitmoment fir eine Aktualisierung, da der
Antragsteller zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung weniger als zwei Jahre und acht Monate (32 Monate)
im hoheren Statusamt tatig gewesen sei. Auch aus der Erstellung einer aktualisierten periodischen
Beurteilung fir den Beigeladenen lasse sich beim Antragsteller kein Aktualisierungsbedarf herleiten. Es
gebe keinen Rechtssatz, wonach dienstliche Beurteilungen hinsichtlich des Beurteilungszeitraums und des
Stichtags stets gleich sein mussten; dementsprechend sei auch der von der Rechtsprechung aufgestellte
Grundsatz der ,hdchstmaoglichen Vergleichbarkeit* ein Optimierungsziel, das immer nur so weit wie moglich
angestrebt werden konne. Die einzelnen Beurteilungszeitraume mussten zwar ,im Wesentlichen®
Ubereinstimmen, weil nur so eine vergleichbare Aussagekraft zu Eignung, Befahigung und Leistung der
Bewerber untereinander gewahrleistet sei. Unterschiedliche Aktualitdtsgrade der einer
Auswahlentscheidung zugrunde zu legenden Beurteilungen seien jedoch in bestimmten Konstellationen
zwangslaufig in Kauf zu nehmen. Dabei seien auch gréRRere Zeitdifferenzen hinzunehmen, solange ein
Qualifikationsvergleich auf der Grundlage beider Beurteilungen ohne ins Gewicht fallende Benachteiligung
eines Bewerbers nach dem Grundsatz der Bestenauslese mdglich bliebe. Dies sei hier der Fall,
insbesondere da sich die Beurteilungszeitrdume der Bewerber vier Jahre und je mehr als 50 Prozent des
jeweiligen Gesamtbeurteilungszeitraums Uberschneiden wirden. Auch sei ein solches Auseinanderfallen
des Endes der Beurteilungszeitraume in dem Konstrukt der aktualisierten periodischen Beurteilung
angelegt, die den Beurteilungszeitraum der letzten periodischen Beurteilung nach hinten verlangere.

23

Die getroffene Auswahlentscheidung sei in der Sache fehlerfrei ergangen und rechtlich nicht zu
beanstanden. Bei der Auswahlentscheidung nach Bestenauslesekriterien sei maflgeblich zu
beriicksichtigen gewesen, dass die dienstliche Beurteilung des Beigeladenen das bessere Gesamturteil als
diejenige des Antragstellers aufweise. Zwar wirden die Beurteilungen beider Bewerber mit einem
Gesamturteil von 14 Punkten schlief3en, jedoch sei bei formal gleicher Bewertung die Beurteilung des
Bewerbers im héheren Statusamt regelmafig besser als diejenige des in einem niedrigeren Statusamt
befindlichen Konkurrenten. Das Gesamtpradikat der Beurteilung des Beigeladenen von 14 Punkten im
Statusamt der Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage bewirke daher einen Leistungsvorsprung gegenuber
der Beurteilung des Antragstellers mit einem Gesamtpradikat von 14 Punkten im Statusamt der
Besoldungsgruppe R2. Wie der Besetzungsbericht zutreffend anfihre, konne der Antragsteller diesen
Vorsprung des Beigeladenen im Gesamturteil nicht durch andere Kriterien ausgleichen. Wenn der
Antragsteller auf seine Tatigkeit bei der Zentralstelle ... Bayern verweise und meine, diese qualifiziere ihn
besser als den Beigeladenen fur den inmitten stehenden Dienstposten des Leiters der Zentralstelle fir ...,
so Ubersehe er, dass die Auswahlentscheidung grundsatzlich nicht anhand der Anforderungen und der
Funktionsbeschreibung eines konkreten Dienstpostens erfolgen dirfe, sondern Bezugspunkt der
Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG das angestrebte Statusamt sei. Zwar verfluige der
Antragsteller Uber langere Erfahrung im staatsanwaltlichen Bereich als der Beigeladene. Diesem Umstand
komme jedoch kein entscheidendes Gewicht zu. In der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Bayern sei ein
Wechsel zwischen staatsanwaltlicher und richterlicher Tatigkeit vorgesehen und ublich (vgl. Nr. 3.1.5
AnfoRiStABek, welche die Verwendungsbreite besonders hervorhebe). Ein Erfahrungssatz, wonach
richterliche Bewerber fir ausgeschriebene Beférderungsstellen im Bereich der Staatsanwaltschaften
weniger geeignet seien, und umgekehrt, existiere nicht. Zu berlcksichtigen sei vielmehr gewesen, dass die
dienstliche Beurteilung des Beigeladenen im Gegensatz zu derjenigen des Antragstellers eine
ausdrickliche Verwendungseignung fiir das gegenstandliche Statusamt eines Leitenden Oberstaatsanwalts
bei einer Generalstaatsanwaltschaft ausspreche und auch anhand der Ausfuhrungen in den
Beurteilungsmerkmalen schlissig sei. Nicht Uberzeugen konne in diesem Zusammenhang der Einwand des
Antragstellers, es sei widerspriichlich, wenn der Besetzungsbericht demgegenuber festhalte, dass der
Antragsteller fur das zu besetzende Amt geeignet sei. Eine ausdruckliche Feststellung der
Verwendungseignung fur ein bestimmtes Amt durch den Beurteiler kdnne bei der Auswahlentscheidung zu
Gunsten des betroffenen Bewerbers bericksichtigt werden. Hingegen lasse die Nichterwdhnung eines
bestimmten Amtes in den Ausflihrungen zur Verwendungseignung einer Beurteilung noch nicht zwingend



die negative Feststellung zu, dass der Beurteilte fur dieses Amt ungeeignet sei. Im Vergleich zwischen
einem Bewerber mit einer ausdriicklichen Verwendungseignung um ein ausgeschriebenes Amt und einem
(grundsatzlich ebenfalls geeigneten) Bewerber ohne ausdriickliche Verwendungseignung sei jedoch — alle
anderen Kriterien als gleich unterstellt — regelmafRig dem Ersteren der Vorzug zu geben, was im
vorliegenden Fall so geschehen sei.
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Darauf erwiderte der Bevollmachtigte des Antragstellers mit Schriftsatz vom 06.11.2023, dass die
Auswahlentscheidung des Antragsgegners schon deshalb rechtswidrig gewesen sei, weil der
Beurteilungsstichtag der ihr zugrundeliegenden Regelbeurteilung des Antragstellers mehr als drei Jahre
zurlickliege. Zumindest jedoch hatte die dem Antragsteller zum Stichtag 31.12.2019 erteilte
Regelbeurteilung aktualisiert werden miissen. Denn der Antragsteller habe zum Zeitpunkt der ihm unter
dem 20.09.2023 mitgeteilten Auswahlentscheidung fiir einen erheblichen Zeitraum, namlich bereits seit Mai
2020, wesentlich andere Aufgaben als diejenigen, die der Regelbeurteilung per 31.12.2019 zugrunde
gelegen hatten, wahrgenommen. Seit dem 16.05.2020 seien dem Antragsteller mangels freier Planstelle

— entsprechend der Empfehlung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz vom 14.05.2020 — durch
eine auf Nr. 7 Abs. 1 Satze 2 und 3 der Anordnung Uber Organisation und Dienstbetrieb der
Staatsanwaltschaften vom 16.03.2011, Az. 3262-11-3110/2010, JMBI. S. 53 (OrgStA) gestutzte Verfigung
des Generalstaatsanwalts in ... vom 15.05.2023 die Aufgaben des standigen Vertreters des Leiters der
Staatsanwaltschaft ... mit entsprechender Zeichnungsbefugnis Gbertragen worden. Ein ,erheblicher
Zeitraum® liege nach der Rechtsprechung dann vor, wenn die anderen Aufgaben wahrend des (deutlich)
Uberwiegenden Teils, d. h. zu zwei Dritteln des Beurteilungszeitraums und damit bei Richtern und
Staatsanwalten fir zwei Jahre und acht Monate, wahrgenommen worden seien. In Bezug auf eine
,wesentlich andere Tatigkeit* misse es sich nach der Rechtsprechung um eine solche handeln, die
jedenfalls einem anderen (héheren) Statusamt zuzuordnen sei. Voraussetzung sei gerade nicht, dass der
Betreffende bereits formell Inhaber des ,anderen (hdheren) Statusamtes” sei. Es genlige die Uber einen
~erheblichen Zeitraum® tatsachlich wahrgenommene Téatigkeit, die als solche einem hdheren Statusamt
,zuzuordnen® sei. Einschlagig sei vielmehr, wenn Uberhaupt, nachdem mit dem Wechsel des
Aufgabengebiets vom Leiter der Arbeitsgruppe ... der Zentralstelle ... Bayern zum Standigen Vertreter des
Oberstaatsanwalts in ... (erstmals) Fihrungs- und Aufsichtstatigkeiten in einem Umfang von mehr als 50%
verbunden gewesen seien, im Falle des Antragstellers die ,Verwaltungspraxis“ gemal Nr. 1 b) S. 5i.V.m.
Nr. 1 a) aa) (4), bb) des insoweit vom Antragsgegner in den Vordergrund seiner Ausfihrungen gestellten
JMS vom 18.02.2021. Die einschrankende Auslegung der Voraussetzungen fir die Aktualisierung einer
periodischen Beurteilung, wie sie von der Antragsgegnerin zum Gegenstand des JMS vom 18.02.2021
gemacht worden sei, konne die Gerichte nicht binden.
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Fir die Vergleichbarkeit dienstlicher Beurteilungen bei einer Auswahlentscheidung sei von
ausschlaggebender Bedeutung, dass der von diesen abgedeckte Zeitraum zu nicht erheblich
auseinanderfallenden Stichtagen ende. Im vorliegenden Fall ende die Regelbeurteilung des Antragstellers
mit dem 31.12.2019 und die (aktualisierte) Regelbeurteilung des Beigeladenen mit dem 30.06.2023. Eine
Differenz von drei Jahren und sechs Monaten liege weit auerhalb dessen, was nach der Rechtsprechung
noch die Vergleichbarkeit der beiden Beurteilungen erlaube; fir zulassig gehalten wirden danach allenfalls
Abweichungen von nicht mehr als einem Drittel des Beurteilungszeitraums. Das seien bei einem
Beurteilungszeitraum von vier Jahren allenfalls 16 Monate gewesen. Tatsachlich differierten die hier
mafgeblichen Stichtage der Beurteilungen jedoch um 42 Monate. Die Bemerkung im Besetzungsbericht
des Generalstaatsanwalts in ... vom 25.07.2023, wonach die Endpunkte der Beurteilungszeitraume nicht zu
weit auseinanderlagen, sei danach nicht nachvollziehbar.
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Im Ubrigen kénne der Antragsteller entgegen der Auffassung der Gegenseite den (angeblichen) Vorsprung
des Beigeladenen im Gesamturteil durch seine Tatigkeit als vormaliger Vertreter des Leiters einer vor
Errichtung der Zentralstelle fur ... fir den Generalstaatsanwaltschaftsbezirk ... zentral fur die Bekampfung
von ... zustandigen Schwerpunktabteilung bei der Staatsanwaltschaft ... und spaterer erster Leiter einer
neu eingerichteten Arbeitsgruppe einer Zentralstelle ... (mehr als) ausgleichen. Selbst wenn es
grundsatzlich zutreffend sein moge, dass Bezugspunkt der Auswahlentscheidung grundsatzlich das
angestrebte Statusamt sei, kdnne der Funktionsbeschreibung in der Ausschreibung (,Die Stelle beinhaltet



die Leitung der bayernweit zustandigen Zentralstelle ... Bewerberinnen und Bewerber sollen daher tber
vertiefte Kenntnisse im Bereich der ... verfligen oder bereit sein, diese zu erwerben.”) doch nicht jegliche
Bedeutung abgesprochen werden. Das gelte umso mehr, als das herausragende Amt des Leiters einer von
nur drei vergleichbaren Zentralstellen in Bayern eine entsprechende Expertise voraussetze, die beim
Antragsteller unstreitig gegeben sei und zur ,Ausscharfung” der ihm erteilten (ohnehin veralteten)
dienstlichen Beurteilung und ihres Gesamturteils fihren musse.
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Unter Bezugnahme auf das richterliche Hinweisschreiben vom 02.11.2023 legte der Bevollmachtigte des
Antragstellers unter dem 07.11.2023 die in seiner Antragserwiderung in Bezug genommene Mitteilung des
Bayerischen Staatsministeriums der Justiz vom 14.05.2020 (Az.: ...*) sowie die Organisationsverfligung der
Generalstaatsanwaltschaft in ... vom 15.05.2020 vor. Aus letzterer ergebe sich, dass der Antragsteller seit
16.05.2020 zum Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... bestellt worden sei.
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Auf richterlichen Hinweis bestatigte der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 08.11.2023, dass es zutreffend
sei, dass der Antragsteller seit 16.05.2020 die Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden
Oberstaatsanwalts in ... wahrgenommen habe. Die Stelle des stéandigen Vertreters des Leitenden
Oberstaatsanwalts in ... sei seit 01.05.2020 vakant gewesen. Sie sei im BayMBI. 2020 Nr. ... vom ...
ausgeschrieben und mit Wirkung vom 16.08.2020 wiederbesetzt worden. Fur den Zeitraum vom ... bis zur
Wiederbesetzung der Stelle mit Wirkung vom 16.08.2020 sei der Antragsteller gemaf Nr. 7 Abs. 1 OrgStA
mit den Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... betraut worden, da die
Stelle in diesem Zeitraum nicht besetzt gewesen sei. Der neue standige Vertreter des Leitenden
Oberstaatsanwalts in ... sei mit Wirkung vom 16.08.2020 an die Generalstaatsanwaltschaft ... abgeordnet
worden und sei daher an der Wahrnehmung der Aufgaben bei der Staatsanwaltschaft ... verhindert
gewesen. Ab diesem Zeitpunkt bis zu seiner Beférderung mit Wirkung vom 15.02.2022 habe der
Antragsteller die Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... durch eine
Zuweisung in der Geschéftsverteilung durch den Leitenden Oberstaatsanwalt in ... im Einverstandnis mit
dem Generalstaatsanwalt in ... wahrgenommen (Nr. 7 Abs. 2 Satz 2 OrgStA). Eine Ausschreibung habe der
Betrauung des Antragstellers mit den Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts
in ... jeweils nicht zugrunde gelegen. Dem Antragsteller seien die Aufgaben des standigen Vertreters des
Leitenden Oberstaatsanwalts in ... deshalb Ubertragen worden, um ihm eine Entwicklungsperspektive im
Bezirk der Generalstaatsanwaltschaft ... zu geben. Es sei ins Auge gefasst worden, dass der Antragsteller
bei entsprechender Bewahrung — nach einem spateren erneuten Freiwerden der Planstelle sowie
entsprechender Ausschreibung und Auswahl nach Leistungsgesichtspunkten — perspektivisch neuer
standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... werden kdnnte. Mit Schriftsatz vom 17.11.2023
erganzte der Antragsgegner seine Stellungnahme. Fir Richter und Staatsanwalte sei abweichend von Art.
56 Abs. 1 Satz 1 LIbG nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 BayRiStAG ein vierjahriger Beurteilungszeitraum der
periodischen Beurteilung bestimmt, sodass eine Regelbeurteilung grundsatzlich hinreichend aktuell sei,
wenn der Beurteilungsstichtag hdchstens vier Jahre vor dem Zeitpunkt der Auswahlentscheidung liege. Die
Erstellung einer aktualisierten periodischen Beurteilung flr den Antragsteller sei nicht angezeigt gewesen.
Fir die Bewertung, ob ein ,erheblicher Zeitraum* verstrichen sei, sei beim Antragsteller auf die Verleihung
des héheren Statusamts und nicht auf die Ubertragung der Aufgaben des standigen Vertreters des
Leitenden Oberstaatsanwalts in ... bzw. auf die Abordnung an die Staatsanwaltschaft ... mit Wirkung vom
16.05.2020 abzustellen. Die Ubertragung der Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden
Oberstaatsanwalts in ... auf den Antragsteller sei als ,PersonalentwicklungsmafRnahme* im Sinne der
héchstrichterlichen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu werten (vgl. BVerwG, U.v.
09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 53). Eine solche Personalentwicklungsmallnahme habe gerade nicht die
notwendige Beurteilungsrelevanz. Der Antragsteller habe bereits im Beurteilungszeitraum seiner
periodischen Beurteilung 2020 (01.01.2016 bis 31.12.2019) in seinem damaligen Statusamt der
Besoldungsgruppe R2 zu einem nicht unwesentlichen Anteil staatsanwaltliche Fihrungs- und
Aufsichtstatigkeit wahrgenommen. Auch die seit 01.01.2019 wahrgenommene Tatigkeit bei der
Generalstaatsanwaltschaft ... (***) habe die Leitung der Arbeitsgruppe ... beinhaltet, was in etwa der
Leitung einer staatsanwaltlichen Abteilung entspreche und einen nicht unwesentlichen Anteil
staatsanwaltlicher FlUhrungs- und Aufsichtstatigkeit bedeutet habe. Eine Beurteilungsrelevanz sei erst mit
Ernennung in das hohere Statusamt gegeben gewesen, was beim Antragsteller mit der Beférderung mit
Wirkung vom 15.02.2022 gegeben gewesen sei.
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Mit Schriftsatz vom 23.11.2023 nahm der Bevollméachtigte des Antragstellers zum Hinweis des Gerichts vom
14.11.2023 und zur Antragsduplik des Antragsgegners vom 17.11.2023 Stellung. Bei der durch
Organisationsverfligung des Generalstaatsanwalts in ... vom 15.05.2020 erfolgten (und bis zur formellen
Ernennung am 15.02.2022 aufrechterhaltenen) Bestellung des Antragstellers zum standigen Vertreter des
Leitenden Oberstaatsanwalts in ... sei es nicht nur um eine bloRe Veranderung des konkreten
Tétigkeitsbereichs des Antragstellers gegangen, sondern um die Ubertragung einer Aufgabe, die
ausschliellich einer anderen Besoldungsgruppe (R2 mit Amtszulage) entsprochen habe als die bisherige
Aufgabe des Antragstellers. Insbesondere habe es sich auch nicht, wie von der Gegenseite vorgetragen,
um eine PersonalentwicklungsmafRnahme gehandelt. Hintergrund war ausschliel3lich, dass der Amtsinhaber
zur Zentralstelle ... Bayern unter ,Mithnahme* der Stelle nach ... abgeordnet worden sei und sich die
Schaffung der dort fir dieses Amt vorgesehenen R2-Z Stelle entgegen der urspriinglichen Planung bis zum
Frahjahr 2022 verzogert habe. Weiterhin werde zu den Ausfiihrungen im Schriftsatz des Antragsgegners
vom 17.11.2023 bezlglich der unterschiedlichen Aktualitatsgrade der der Auswahlentscheidung zugrunde
liegenden Beurteilungen Stellung genommen. Es gehe vorliegend um einen
»Nichtiberschneidungszeitraum® der beiden Beurteilungen von 42 Monaten unmittelbar vor der
Auswahlentscheidung, weshalb ein Qualifikationsvergleich auf der Grundlage dieser beiden Beurteilungen
im Hinblick auf das Gebot groRtmdglicher Vergleichbarkeit eben nicht ohne ins Gewicht fallende
Benachteiligung eines Bewerbers nach dem Grundsatz der Bestenauslese mdglich gewesen sei.
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Mit Schriftsatz vom 30.11.2023 nahm der Antragsgegner zum Schriftsatz des Antragstellers vom
23.11.2023 Stellung. Er stellte klar, dass aus der bloRen Aufgabentbertragung beim Antragsteller kein
Aktualisierungsbedarf seiner Beurteilung resultiert sei. Das Bundesverwaltungsgericht (U.v. 09.05.2019 — 2
C 1/18 — juris Rn. 52 ff.) hebe die Mal3geblichkeit des Statusamtes ausdrticklich hervor und spreche einer
bloRen Veranderung des Tatigkeitsbereichs bei gleichbleibendem Statusamt die Beurteilungs- und
Aktualisierungsrelevanz ab. Weiter flilhre das Bundesverwaltungsgericht aus, dass neue Aufgaben einem
anderen Statusamt nur dann zuzuordnen seien, wenn sie ausschliellich anderen Besoldungsgruppen
entsprechen als die vorherigen Aufgaben des Beamten. Dies sei beim Antragsteller nicht der Fall gewesen,
da er auch nach Ubertragung der Aufgaben des stindigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts
weiterhin Aufgaben eines Oberstaatsanwalts der Besoldungsgruppe R2 wahrgenommen habe und
zumindest nicht dauerhaft mit mehr als 50 Prozent seiner Dienstzeit staatsanwaltliche Fuhrungs- und
Aufsichtstatigkeiten ausgelibt habe. Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof wiirden eine restriktive Handhabung von Beurteilungen auf3erhalb der regularen
periodischen Beurteilungen anmahnen, um die gesetzgeberische Grundentscheidung fir ein periodisches
Regelbeurteilungssystem nicht zu unterlaufen und einen ,Zustand permanenter Beurteilungstatigkeit* zu
vermeiden. Diesen Vorgaben werde man nur gerecht, wenn man das einen Aktualisierungsbedarf
auslosende qualitative Element eng auslege. Nur eine konsequent statusamtsbezogene Betrachtung kénne
erreichen, dass die Beurteilungstatigkeit auRerhalb der regularen periodischen Beurteilungen auf ein
Minimum reduziert werde.
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Mit Beschluss vom 05.10.2023 wurde der erfolgreiche Bewerber zum Verfahren beigeladen. Mit Schreiben
vom 26.10.2023 aulerte er sich ohne explizite Antragstellung zum Verfahren. In Bezug auf die vom
Antragsteller geriigten Mangel ,der Auswahlentscheidung im Ubrigen® trat der Beigeladene der AuRerung,
dass er seit rund 20 Jahren nicht mehr als Staatsanwalt und seit zehn Jahren nicht mehr im strafrechtlichen
Bereich tatig sei, entgegen und legte dar, inwiefern er noch tber Bezlige zum Strafrecht verfligt habe.
Weiterhin stellte er in Frage, welchen Zusammenhang die vorangegangene Tatigkeit des Antragstellers als
Leiter der Arbeitsgruppe ... der Zentralstelle ... Bayern bei der Generalstaatsanwaltschaft ... mit der
streitgegenstandlichen Stelle habe. Nach seiner Ansicht treffe auf beide Bewerber die (gleichwertige)
Alternative der Ausschreibung zu, dass sie bereit seien, vertiefte Kenntnisse im Bereich der ... zu erwerben.
Der Beigeladene habe den Eindruck, auf seine Tatigkeit als Vorsitzender einer Kammer fiir ... ,reduziert” zu
werden. Er legte deshalb dar, welche weiteren Tatigkeiten er neben seiner Funktion als Spruchrichter
ausgelbt habe.
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In einer weiteren Stellungnahme vom 09.11.2023 nahm der Beigeladene Bezug auf den Vortrag des
Antragstellers, sein ,(angeblicher) Vorsprung® solle vom Antragsteller u.a. ,durch seine Tatigkeit als
vormaliger Vertreter des Leiters einer vor Errichtung der ... fur den GenStA-Bezirk ... zentral fir die ...
zustandigen Schwerpunktabteilung bei der StA ...“ mehr als ausgeglichen werden. Nach Kenntnis des
Beigeladenen sei die Staatsanwaltschaft ... neben zwei anderen Staatsanwaltschaften in Bayern zum
01.10.2014 Schwerpunktstaatsanwaltschaft fir die Bekdmpfung von ... geworden. Nach den im
Justizverwaltungsportal (JVP) abgerufenen Geschaftsverteilungen der StA ... misste der Antragsteller dort
als Gruppenleiter zum 16.06.2014 eingetreten und zum 25.04.2017 als Oberstaatsanwalt ausgeschieden
sein. In dieser Zeit habe es ausweislich der den Geschaftsverteilungen vorangestellten Organigrammen
keine Schwerpunktabteilung fur die ... gegeben. Weiterhin sei fur den Beigeladenen nicht nachvollziehbar,
was die spatere Leitung einer Arbeitsgruppe einer Zentralstelle ... mit dem streitgegenstandlichen Amt zu
tun habe. Der Antragsteller bliebe jeden Sachvortrag dazu schuldig, was er in dieser Leitung getan habe
und woraus sich die Relevanz dieser Tatigkeit fuir sein aktuelles Bewerbungsverfahren ableiten solle.
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Mit Schreiben vom 21.11.2023 nahm der Beigeladene zum gerichtlichen Hinweis vom 14.11.2023 Stellung.
Nach der Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 —
juris Rn. 17) definiere sich das Statusamt anhand dreier Merkmale, namlich durch die Zugehdrigkeit zu
einer Laufbahn und Laufbahngruppe, die dem Beamten verliehene Amtsbezeichnung und durch das
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe. Nach seiner Auffassung sei vom Antragsteller nicht vorgetragen
worden, was dessen Aufgaben vor und nach seiner Berufung zum (kommissarischen) stellvertretenden
Behordenleiter in ... gewesen seien. Dass die neuen Aufgaben des Antragstellers ausschlieRlich anderen
Besoldungsgruppen entsprochen hatten als dessen vorherige Aufgaben, sei Uberhaupt nicht dargelegt oder
auch sonst nicht ersichtlich. Ungeachtet dessen sei die Amtsbezeichnung des Antragstellers bis zum
15.02.2022 gleichgeblieben. Dies gelte auch fur sein Endgrundgehalt. Geandert hatten sich beide erst
danach. Erst ab 15.02.2022 habe der Antragsteller Aufgaben wahrgenommen, die nach diesen Kriterien
formal — und nur auf diese Perspektive komme es nach der Rechtsprechung an — einem héheren Statusamt
zuzuordnen und damit als wesentlich anders einzuordnen seien.
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Mit Schreiben vom 27.11.2023 nahm der Beigeladene erneut Stellung. Er schloss sich den Ausflihrungen
des Antragsgegners mit Schriftsatz vom 17.11.2023 an und stellte heraus, dass die Tatigkeit des
Antragstellers als Oberstaatsanwalt als standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts keine
wesentliche Anderung zu dessen vorangegangener Tatigkeit darstellen diirfte. Damit gebe es keinen Anlass
fur eine Aktualisierung der Beurteilung des Antragstellers, weil lediglich die formelle Ernennung zum
15.02.2022 zu beachten sei, welche keine 32 Monate zurtickliege. Er wies auf Widerspruchlichkeiten in der
Methodik des Sachvortrags des Antragstellers hin und bezweifelte, dass der Antragsteller seinen
Anordnungsanspruch ausreichend glaubhaft gemacht habe, insbesondere fehle es an konkretem und
substanziellem Sachvortrag. Die wesentliche Aufgabenveréanderung werde lediglich fingiert und insofern
darauf verzichtet, die wesentlich anderen Aufgaben wenigstens im Ansatz herauszuarbeiten. Es kdnne nicht
Aufgabe des Gerichts sein, eine dem Antragsteller jederzeit mogliche Sachverhaltsdarstellung und -
aufklarung zu betreiben.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der
Behordenakten erganzend Bezug genommen.
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1. Der zulassige Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat in der Sache Erfolg.
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Gemal § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht, gegebenenfalls 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 eines Rechts des Antragstellers vereitelt
oder wesentlich erschwert werden konnte. Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen
zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn diese
Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen, notig erscheint, um wesentliche Nachteile



abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern. § 123 Abs. 1 VWGO setzt ein besonderes Bedurfnis flr
die Inanspruchnahme vorlaufigen Rechtsschutzes (Anordnungsgrund) im Interesse einer Wahrung des
behaupteten streitbefangenen Rechts (Anordnungsanspruch) voraus. Beides ist vom Antragsteller glaubhaft
zu machen, § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO).
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a. Der Antragsteller hat einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht, weil es ihm um die Verhinderung einer
nach dem Grundsatz der Amterstabilitat irreversiblen Ernennung geht. Ein Anordnungsgrund ergibt sich in
beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitigkeiten wie der vorliegenden in der Regel bereits daraus, dass die
einmal vollzogene Beférderung von Konkurrenten wegen des Grundsatzes der Amterstabilitit regelmaRig
nicht mehr riickgangig gemacht werden kann. Lediglich in Fallen, in denen der unterlegene Bewerber unter
Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG) daran gehindert worden ist, seine
Rechtsschutzmdglichkeiten effektiv wahrzunehmen, besteht die Méglichkeit der Aufhebung einer erfolgten
Ernennung (vgl. BVerwG, U.v. 04.11.2010 — 2 C 16/09 — BVerwGE 138, 102 — juris Rn. 27). Entsprechend
dem Regelfall hat der Antragsteller vorliegend einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.
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b. Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht, weil die vom Antragsgegner
getroffene Auswahlentscheidung, die streitgegenstandliche Stelle mit dem Beigeladenen zu besetzen, den
Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers nach Art. 33 Abs. 2 GG verletzt. Denn die
Auswahlentscheidung des Antragsgegners vom 07.09.2023 beruht auf einer nicht hinreichend aktuellen
Beurteilungsgrundlage. Daher lasst das vom Antragsgegner durchgefiihrte Stellenbesetzungsverfahren
nicht in gentigendem Malf3e erkennen, dass die Grundsatze der Bestenauslese in einer die Prognose
rechtfertigenden Weise eingehalten waren und der Antragsteller in dem Hauptsachverfahren ohne Erfolg
bleiben werde. Bei einer erneuten Auswahl erscheint seine Bestellung mdglich. Weitergehende
Anforderungen sind angesichts des Gebots effektiven Rechtsschutzes nicht zu stellen (vgl. BVerfG, B.v.
24.09.2002 — 2 BvR 857/05 — NVwZ 2003, 200/201; VGH BW, B.v. 16.10.2007 — 4 S 2020/07 — juris Rn. 6
m.w.N.).
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Art. 33 Abs. 2 GG gewahrt jedem Deutschen das grundrechtsgleiche Recht auf gleichen Zugang zu jedem
offentlichen Amt entsprechend seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung, sodass fir 6ffentliche
Amter die Besetzung nach dem Leistungsprinzip gilt. Ein Beférderungsbewerber hat dementsprechend
einen Bewerbungsverfahrensanspruch, d.h. einen Anspruch darauf, dass der Dienstherr tber seine
Bewerbung beurteilungs- und ermessens-fehlerfrei entscheidet (vgl. BVerwG, B.v. 22.11.2012 — 2 VR 5/12
— BVerwGE 145, 112 — juris Rn. 23). Ein abgelehnter Bewerber, dessen subjektives Recht aus Art. 33 Abs.
2 GG durch eine fehlerhafte Auswahlentscheidung des Dienstherrn 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 mdglich erscheint. Dieser Prifungsmalstab gilt
sowohl im Hauptsacheverfahren als auch im Verfahren tber den Erlass einer einstweiligen Anordnung,
wobei die Anforderungen an die Glaubhaftmachung ebenfalls nicht Uber das hinausgehen dirfen, was fir
ein Obsiegen im Hauptsacheverfahren genigt (vgl. BVerwG, B.v. 22.11.2012 — 2 VR 5/12 — BVerwGE 145,
112 — juris Rn. 22; BVerfG, B.v. 24.09.2002 — 2 BvR 857/02 — NVwZ 2003, 200/201). Im Rahmen der vom
Dienstherrn unter Beachtung des Art. 33 Abs. 2 GG zu treffenden Auswahlentscheidung muss der
Leistungsvergleich anhand aussagekraftiger, d.h. aktueller, hinreichend differenzierter und auf gleichen
Bewertungsmalstdben beruhender dienstlicher Beurteilungen vorgenommen werden. Mageblich ist in
erster Linie das abschlielende Gesamturteil, welches anhand einer Wirdigung, Gewichtung und Abwéagung
der einzelnen leistungsbezogenen Gesichtspunkte gebildet wurde (vgl. BVerwG, B.v. 27.09.2011 — 2 VR
3/11 — NVwZ-RR 2012, 71/72; BayVGH, B.v. 27.10.2015 — 6 CE 15.1849 — juris Rn. 10; B.v. 17.04.2013 - 6
CE 13.119 —juris Rn. 11).
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aa. Das dem gegenstandlichen Auswahlverfahren zugrundeliegende Beurteilungswesen gentigt mit Art. 54
ff. LIbG und Art. 5 BayRiStAG den Anforderungen an eine hinreichende parlamentarische Grundlage im
Sinne der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Entsprechend der Verteilung der
Gesetzgebungskompetenzen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG) enthalt das Beamtenstatusgesetz keine Vorgaben
fur die Erstellung dienstlicher Beurteilungen. RegelmaRig regeln Landesgesetze auch fiir die Beamten der
Gemeinden und Landkreise die rechtlichen Grundlagen fir die Erstellung von Beurteilungen. Dies gilt



insbesondere fir die in Bayern mafRgeblichen Art. 54 ff. LIbG (vgl. BVerwG, U.v. 07.07.2021 — 2 C 2/21 -
juris Rn. 25). Angesichts der hohen Bedeutung von dienstlichen Beurteilungen fir die allein nach MaRRgabe
des Art. 33 Abs. 3 GG zu treffende Auswahlentscheidung mussen die grundlegenden Vorgaben fur ihre
Erstellung in Rechtsnormen geregelt werden (vgl. BVerwG, U.v. 07.07.2021 — 2 C 2/21 — juris Rn. 32).
Diesen Anspruch im Sinne des verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatzes erfiillen die Art. 54 ff.
LIbG nicht nur zweifellos, vielmehr gehen die Regelungen sogar Gber die erforderlichen wesentlichen
Aspekte hinaus (vgl. BVerwG, U.v. 07.07.2021 — 2 C 2/21 — juris Rn. 35).
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bb. Das durchgeflihrte Verfahren entspricht in formaler Hinsicht den Erfordernissen der Rechtsprechung,
wonach die maRgeblichen Auswahlerwagungen vor Abschluss des Verwaltungsverfahrens schriftlich
niedergelegt werden mussen, da durch das Nachschieben der Auswahlerwagungen im gerichtlichen
Verfahren der gerichtliche Rechtsschutz des Betroffenen unzumutbar erschwert ware (vgl. BayVGH, B.v.
01.10.2018 — 3 CE 18.1833 — juris Rn. 3 unter Verweis auf BVerfG, B.v. 09.07.2007 — 2 BvR 206/07 — juris
Rn. 20). Ein Verstol3 gegen diese Dokumentationspflicht ist vorliegend keineswegs ersichtlich. Die fur die
Stellenbesetzung maRgeblichen Auswahlerwagungen sind im Besetzungsvorgang der Behérde ausreichend
dokumentiert. Im Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts in ... vom 25.07.2023 werden Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung der Bewerber anhand der mafRRgeblichen Beurteilungen dargestellt und
im Einzelnen begriindet, warum der Beigeladene als fur die Stelle des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der
Generalstaatsanwaltschaft in ... am besten geeigneter Bewerber erachtet wird und weshalb die Bewerbung
des Antragstellers demgegentber nachrangig ist. Diesen Besetzungsbericht hat sich der Bayerische
Staatsminister der Justiz bei der Auswahlentscheidung vom 07.09.2023 ausdricklich zu eigen gemacht und
damit zum Ausdruck gebracht, dass er die Begriindung des Besetzungsvorschlags ibernimmt und diese
Begriindung Grundlage der von ihm getroffenen Besetzungsentscheidung ist. Hinweise darauf, dass die
Akte erst im Rahmen der Vorlage an das Verwaltungsgericht zusammengestellt worden sei, ergaben sich
der Kammer nicht.
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Die Kammer sieht dabei auch keinen Verstol? gegen die Dokumentationspflicht, soweit der
Antragstellervertreter rugt, dass sich ein unauflésbarer Widerspruch aus dem abschlieRenden Hinweis in
dem Besetzungsbericht des Generalstaatsanwalts vom 25.07.2023 ergebe. Darin heile es nach
eingehender Darstellung des dienstlichen Werdegangs sowie von Eignung, Leistung und Befahigung des
Antragstellers ausdrticklich, dass er fir das Amt des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der
Generalstaatsanwaltschaft geeignet sei, obwohl dem Antragsteller — anders als dem Beigeladenen — in
seiner letzten Beurteilung keine explizite Verwendungseignung fiir das Amt eines Leitenden
Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft attestiert worden sei. Dies kann schon deshalb nicht
durchdringen, weil auf Seite 9 des Besetzungsberichts bereits auf die in der periodischen Beurteilung des
Jahres 2020 zuerkannte Verwendungseignung des Antragstellers Bezug genommen wird. Wenn auf Seite
12 des Besetzungsberichts festgestellt wird, dass der Antragsteller fur die ausgeschriebene Stelle
~.geeignet” sei, so handelt es sich nur um eine sprachliche Parallele, ohne dass sich dies explizit auf die
Verwendungseignung bezieht. Vielmehr soll darin das Gesamturteil der Auswertung nach dem
Leistungsprinzip zum Ausdruck kommen. Dafir spricht auch, dass auf Seite 7 des Besetzungsberichts dem
Beigeladenen attestiert wird, dass er fiir die ausgeschriebene Stelle ,gut geeignet” sei, wahrend der
Verwendungseignung als solcher eine Binnendifferenzierung fremd ist (vgl. VG Regensburg, B.v.
14.11.2003 — RO 1 E 03.1968 — juris Rn. 31).
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cc. Wahrend fir die Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Beigeladenen ein hinreichender Anlass
bestand (dazu unter (1.)), wurde die Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Antragstellers in
rechtswidriger Weise unterlassen (dazu unter (2.)). Daraus resultiert eine Verletzung des Antragstellers in
seinem Bewerbungsverfahrensanspruch und erscheint eine Chance des Antragstellers, bei der
Auswahlentscheidung zum Zuge zu kommen, zumindest als moéglich (dazu unter (3.)).
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Die im Rahmen der Stellenbesetzung vorzunehmende Auswahlentscheidung ist nach dem
Verfassungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 94 Abs. 2 Verfassung des Freistaates Bayern (BV),
vgl. § 9 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) und Art. 16 Abs. 1 LIbG, allein nach Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung zu treffen. Kommen mehrere Bewerber fiir einen Beférderungsdienstposten in Betracht,



muss der am besten Geeignete ausfindig gemacht werden. Der Vergleich unter den Bewerbern im Rahmen
einer dienstrechtlichen Auswahlentscheidung hat — vor allem — anhand dienstlicher Beurteilungen zu
erfolgen (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 32 m.w.N.). Die Eignung von
dienstlichen Beurteilungen als Grundlage fir den Bewerbervergleich setzt voraus, dass diese zeitlich aktuell
(vgl. BVerwG, B.v. 10.05.2016 — 2 VR 2/15 — juris Rn. 22) und inhaltlich aussagekraftig (vgl. BVerwG, U.v.
17.09.2015 — 2 C 27/14 — juris Rn. 14) sind.
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Dem nicht nur bei einer Beférderung, sondern auch bei der Ubertragung eines héherwertigen Dienstpostens
zu beachtenden Grundsatz der Bestenauslese (vgl. BVerwG, U.v. 27.02.2003 — 2 C 16/02 — juris Rn. 12)
entspricht es, zur Ermittlung des Leistungsstandes konkurrierender Bewerber in erster Linie auf unmittelbar
leistungsbezogene Kriterien zurlickzugreifen. Dies sind regelmafig die aktuellen dienstlichen Beurteilungen,
weil fur die zu treffende Entscheidung hinsichtlich von Leistung, Befahigung und Eignung auf den aktuellen
Stand abzustellen ist (vgl. BVerwG, U.v. 27.02.2003 — 2 C 16/02 — juris Rn. 12). Unter welchen
Voraussetzungen zurlckliegende Beurteilungen noch eine hinreichend verlassliche Grundlage fir eine
Auswahlentscheidung darstellen, Iasst sich nicht generell, sondern nur unter Berticksichtigung aller
Umsténde des jeweiligen Einzelfalles beantworten (vgl. NdsOVG, B.v. 21.09.2011 — 5 ME 241/11 — juris Rn.
10 m.w.N.). Zu den Umstanden, die eine Anlassbeurteilung erforderlich machen, gehéren namentlich
einschneidende Veranderungen, die seit der letzten Regelbeurteilung in Bezug auf die Verwendung eines
Beamten eingetreten sind (vgl. BVerwG, B.v. 22.09.2005 -1 WB 4/05 — juris Rn. 25; NdsOVG, B.v.
21.09.2011 — 5 ME 241/11 — juris Rn. 10).
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Die Rechtsgrundlagen fir die dienstlichen Beurteilungen, vorliegend Art. 54 ff. LIbG und Art. 5 BayRiStAG,
geben ein einheitliches Verfahren, einen Orientierungsrahmen sowie MalRgaben zur Entwicklung des
Beurteilungspradikats vor (vgl. VG Ansbach, B.v. 12.07.2019 — AN 1 E 18.02501 — juris Rn. 95).
Regelbeurteilungen beziehen sich auf einen grundsatzlich identischen Beurteilungszeitraum, haben einen
gemeinsamen Stichtag und sind nicht durch ein besonderes Ereignis — insbesondere die Ausschreibung
eines hoherwertigen Statusamtes oder eines forderlich zu besetzenden Dienstpostens — veranlasst. Diese
Einheitlichkeit gewahrleistet, dass die dienstliche Beurteilung fir samtliche Beamte die zu beurteilenden
Merkmale nicht nur punktuell, sondern gleichmafig erfasst und sie auch in ihrer zeitlichen Entwicklung
unabhangig von einer konkreten Auswahlentscheidung bewertet. Demgegeniber begegnen
Anlassbeurteilungen grundsatzlich Bedenken, weil sie gerade im Hinblick auf eine anstehende
Auswahlentscheidung erstellt werden und damit der Verdacht entstehen kann, sie dienten — zielgerichtet —
lediglich der Durchsetzung von vorgefassten, Art. 33 Abs. 2 GG nicht genligenden Personalentscheidungen
(vgl. BVerwG, B.v. 02.07.2020 — 2 A 6/19 — juris Rn. 11 m.w.N.).
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Zwar bestimmt Art. 56 Abs. 1 Satz 1 LIbG fur die periodische Beurteilung von Beamten in Bayern einen
dreijahrigen Beurteilungszeitraum. Gemaf Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG sind Richter/-innen auf Lebenszeit
sowie Staatsanwalte/-innen im Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit jedoch alle vier Jahre von dem oder der
unmittelbaren Dienstvorgesetzten dienstlich zu beurteilen (periodische Beurteilung). Die oberste
Dienstbehorde bestimmt, welche Richter/-innen sowie Staatsanwalte/-innen nicht mehr periodisch beurteilt
werden. Somit ist eine Regelbeurteilung grundsatzlich nach Art. 56 Abs. 4 Satz 1 LIbG i.V.m. Art. 5 Abs. 1
Satz 1 BayRiStAG hinreichend aktuell, wenn der Beurteilungsstichtag hochstens vier Jahre vor dem
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung liegt (vgl. BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 —juris Rn. 14, 22).
Aus der gesetzlichen Systematik des Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG wird hinreichend deutlich, dass fur Richter/-
innen auf Lebenszeit sowie fir Staatsanwalte/-innen im Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit regelmaiig
periodische Beurteilungen zu erstellen sind, Anlassbeurteilungen hingegen die Ausnahme bilden, die einer
besonderen Rechtfertigung bedurfen (vgl. BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 — juris Rn. 14 f.). Nach
Art. 56 Abs. 4 Satz 2 LIbG ist die periodische Beurteilung zu aktualisieren, wenn sich wahrend des
laufenden periodischen Beurteilungszeitraums erhebliche Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der
Beurteilungskriterien ergeben haben, sodass die weitere Verwendung der letzten periodischen Beurteilung
bis zum nachsten darauffolgenden einheitlichen Verwendungsbeginn ausnahmsweise nicht mehr
sachgerecht ware. Die hochstgerichtliche Rechtsprechung zu Anlassbeurteilungen kann auf die in Art. 56
Abs. 4 Satz 2 LIbG vorgesehene Aktualisierung der periodischen Beurteilung ibernommen werden (vgl.
BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 16). Sinn und Zweck der Aktualisierung ist gerade,



dass sie durch einen Anlass, namlich der erheblichen Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der
Beurteilungskriterien, ausgeldst wird (vgl. Conrad in: Weil}/Niedermaier/Summer, Beamtenrecht in Bayern,
234. Aktualisierung, Stand September 2024, Art. 56 LIbG Rn. 25).
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Die Entscheidung des Landesgesetzgebers fir das System von Regelbeurteilungen darf von der
Verwaltung nicht dadurch unterlaufen werden, dass sie im Rahmen eines Auswahlverfahrens trotz des
Vorliegens einer hinreichend aktuellen Regelbeurteilung ohne ausreichenden Grund Anlassbeurteilungen

— bzw. im vorliegenden Fall eine aktualisierte periodische Beurteilung — erstellt. Moglicher Anlass, in dem
sich auch in einem auf Regelbeurteilungen basierenden Beurteilungssystem der Bedarf nach einer
Anlassbeurteilung unabweisbar aufdrangt, ist, dass ein Bewerber nach der letzten Regelbeurteilung schon
einmal beférdert worden ist (vgl. BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 42; BayVGH, B.v.
25.03.2021 — 6 CE 21.489 — juris Rn. 14). Bedarf nach einer Aktualisierung der dienstlichen Beurteilung
kann auch entstehen, wenn der Beamte nach dem Stichtag der letzten (reguléren oder aktualisierten)
periodischen Beurteilung wesentlich andere Aufgaben (qualitatives/inhaltliches Element) wahrend eines
erheblichen Zeitraums (quantitatives/zeitliches Element) wahrgenommen hat (vgl. BVerwG, B.v. 02.07.2020
—2 A 6/19 —juris Rn. 12; U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 38, 41 ff., 49 ff.; BayVGH, B.v. 25.03.2021 —
6 CE 21.489 —juris Rn. 14). Wesentlich andere Aufgaben in diesem Sinne sind nur dann gegeben, wenn
der Beamte in seinem veranderten Tatigkeitsbereich Aufgaben wahrnimmt, die einem anderen (regelmaRig
héherwertigen) Statusamt zuzuordnen sind (vgl. BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 51 ff,;
BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 16). Dies ist nur dann der Fall, wenn die neuen
Aufgaben ausschlieRlich anderen Besoldungsgruppen entsprechen als die vorherigen Aufgaben des
Beamten oder sie zwar derselben Besoldungsgruppe, nicht aber derselben Laufbahn zuzuordnen sind wie
die vorherigen Aufgaben des Beamten. Das Statusamt definiert sich anhand dreier Merkmale, namlich
durch die Zugehdrigkeit zu einer Laufbahn und Laufbahngruppe, die dem Beamten verliehene
Amtsbezeichnung und durch das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe (vgl. BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2
C 1/18 — juris Rn. 55). Ein erheblicher Zeitraum liegt dann vor, wenn bei einem dreijahrigen
Regelbeurteilungszeitraum die anderen Aufgaben wahrend des (deutlich) Gberwiegenden (mit zwei Dritteln
anzusetzenden) Teils des Beurteilungszeitraums wahrgenommen wurden, mithin zwei Jahre lang (vgl.
BVerwG, B.v. 02.07.2020 — 2 A 6/19 — juris Rn. 12; U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 38, 49 f,;
BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 — juris Rn. 18). Die hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu den
Voraussetzungen einer Anlassbeurteilung im Rahmen eines Regelbeurteilungssystems flir Beamtinnen und
Beamte mit dreijahrigem Turnus (§ 22 Abs. 1 Satz 2 des Bundesbeamtengesetzes — BBG — und § 48 Abs. 1
der Bundeslaufbahnverordnung — BLV — in der bis 06.07.2021 gultigen Fassung) kann nach einer jlingeren
Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs ohne weiteres auf einen periodischen
Beurteilungszeitraum von vier Jahren Ubertragen werden. Denn die normative Vorgabe des
Landesgesetzgebers und grundlegende Organisationsentscheidung des Dienstherrn fir ein
Regelbeurteilungssystem fiir bayerische Beamtinnen und Beamte (Art. 56 Abs. 1 Satz 1 LIbG) darf von der
Verwaltung ungeachtet eines hier vorliegenden vierjahrigen Beurteilungszeitraums weder unterlaufen noch
entwertet werden. Der Zweck, durch eine klare zeitlich bezifferte Grenzziehung Rechtssicherheit und
Verwaltungspraktikabilitat zu schaffen, gilt unabhangig vom jeweiligen Beurteilungszeitraum. Auch aus dem
Regelungscharakter des sich jeweils in Abhangigkeit des jeweiligen Beurteilungszeitraums gestalteten 2/3-
Mafstabs, der bei einer allein mafigeblichen absoluten zeitlichen Grenzziehung (zwei Jahre) obsolet ware,
folgt die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf den hier vorliegenden Fall. Dafiir spricht zudem die
Aussagekraft der Regelbeurteilung Gber einen vierjahrigen Beurteilungszeitraum. Diese ist umso grofer, je
langer der Zeitraum ist, den die Regelbeurteilung abbildet. Vor diesem Hintergrund ist es gerechtfertigt,
einen im Verhaltnis dazu entsprechend langeren Zeitraum als Voraussetzung fir die Erstellung einer
Anlassbeurteilung zu verlangen, wahrenddessen die wesentlich anderen Aufgaben ausgeliibt worden sein
mussen (vgl. BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 — juris Rn. 26 m.w.N.). Somit liegt bei einem
vierjahrigen Regelbeurteilungszeitraum ein erheblicher Zeitraum dann vor, wenn die wesentlich anderen
Aufgaben wahrend des (deutlich) Gberwiegenden Teils, das heift mindestens zu zwei Dritteln (= 32
Monate), des Beurteilungszeitraums wahrgenommen wurden (vgl. BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE
22.1887 — juris Ls.; im Anschluss an BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 —juris Rn. 38, 49 f.).
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An diesen Grundsatzen haben sich auch die hier geltenden Beurteilungsbestimmungen, insbesondere die
GemBek, zu orientieren. Nach Nr. 6.1 Satz 1 GemBek (Aktualisierung der periodischen Beurteilung) und Nr.



7.1 Satz 2 GemBek (Anlassbeurteilung) kann bei Vorliegen besonderer Griinde im Einzelfall eine
Beurteilung erstellt werden, wenn sich seit der letzten Beurteilung erhebliche Veranderungen der
tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien ergeben haben, sodass die weitere Verwendung der
letzten Beurteilung ausnahmsweise nicht mehr sachgerecht ware.
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Ob ein Anlass/Aktualisierungsbedarf vorliegt, ist fur jeden Bewerber gesondert zu betrachten. Liegen bei
einem Mitbewerber die Voraussetzungen fur eine Anlassbeurteilung nicht vor, dann ist dessen letzte
Regelbeurteilung hinreichend aktuell. Sie wird nicht schon deswegen ,inaktuell, weil bei einem oder
mehreren Mitbewerbern eine Anlassbeurteilung erforderlich geworden ist. Es gibt keinen Grund, auch bei
groReren Zeitdifferenzen in der Relation zwischen der jiingeren Anlassbeurteilung und der letzten
Regelbeurteilung die Letztgenannte als fir den Leistungsvergleich untauglich anzusehen. Der
Ausnahmefall, dass eine Anlassbeurteilung nétig wird, fihrt nicht dazu, dass alle Regelbeurteilten — allein
deshalb — nunmehr ebenfalls der Ausnahmekategorie unterfallen und die Ausnahme somit zum
Uberwiegenden Anwendungsfall wird. Andernfalls liefe das Aktualitatserfordernis darauf hinaus, dass
dienstliche Beurteilungen in einer Art ,perpetuum mobile” jeweils neuen Aktualisierungsbedarf erzeugen
(vgl. BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 —juris Rn. 61 f.; BVerwG, B.v. 02.07.2020 — 2 A 6/19 — juris Rn.
9 ff.; BayVGH, B.v. 25.03.2021 — 6 CE 21.489 — juris Rn. 15).
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Gemessen daran beruht die Auswahlentscheidung auf einem fehlerhaften Leistungsvergleich, weil die
herangezogene Beurteilung des Antragstellers nicht hinreichend aktuell war.
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(1.) Der Rechtmafigkeit der Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Beigeladenen stehen keine
Bedenken entgegen. Fur ihre Erstellung war ein hinreichender Anlass gegeben (dazu unter (a.)), in
formeller Hinsicht erscheint der beurteilte Zeitraum als sachgemaf (dazu unter (b.)) und auch in materieller
Hinsicht gentigt sie — im Rahmen des dem Gericht zustehenden UberpriifungsmaRstabs — den
Anforderungen (dazu unter (c.)).
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(a.) Fur die Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Beigeladenen bestand ein hinreichender
Anlass, weil seine periodische Beurteilung aus dem Jahr 2020 (Zeitraum 01.01.2016 bis 31.12.2019) im
Statusamt R2 nicht mehr hinreichend aktuell war.
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Zwar lag die periodische Beurteilung des Beigeladenen aus dem Jahr 2020 zum maRgeblichen Zeitpunkt
der Erstellung der Aktualisierung der periodischen Beurteilung (28./30.06.2023) nicht langer als vier Jahre
zurlick, allerdings haben sich seit dieser letzten periodischen Beurteilung ,erhebliche Veranderungen der
tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien® (Nr. 6.1 Satz 1 GemBek) beim Beigeladenen unter
Berlcksichtigung der oben dargestellten Grundsatze der Rechtsprechung ergeben. Alleine die zum
16.10.2020 erfolgte Beférderung in das Amt des Vorsitzenden Richters am Landgericht als weiterer
aufsichtfiihrender Richter (R2 mit Amtszulage) ist bereits nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bayerischen Verwaltungsgerichtshof ausreichend, um die Erstellung
einer Anlassbeurteilung erforderlich zu machen.
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In BVerwG, U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 42 heif3t es:

,Maogliche ,Anlasse“ und Konstellationen, in denen sich — auch in einem auf Regelbeurteilungen
basierenden Beurteilungssystem — der Bedarf nach einer Anlassbeurteilung unabweisbar aufdrangt, weil
dem Dienstherrn ohne eine solche ein Bewerbervergleich nicht moglich ist, sind z.B., dass Bewerber wegen
Uberschreitens eines bestimmten Lebensalters oder wegen der Wertigkeit ihres Statusamtes nicht mehr der
Regelbeurteilungspflicht unterliegen, dass ein Bewerber nach der letzten Regelbeurteilung schon einmal
beférdert worden ist und nun eine erneute Beférderung anstrebt, ggf. auch nach oder vor einer Versetzung
oder mit Blick auf eine laufbahnrechtliche Erprobung (vgl. etwa Schnellenbach/Bodanowitz, a.a.0. § 11 Rn.
13 f. m.w.N.). Bedarf nach einer Aktualisierung der dienstlichen Beurteilung kann auch entstehen, wenn der
Beamte nach dem Beurteilungsstichtag der letzten Regelbeurteilung wahrend eines erheblichen Zeitraums
wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen hat (vgl. BVerwG, Urteile vom 11. Februar 2009 —2 A 7.06 —



Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 44 Rn. 20, vom 30. Juni 2011 -2 C 19.10 — BVerwGE 140, 83 Rn. 23 und
Beschluss vom 10. Mai 2016 — 2 VR 2.15 — BVerwGE 155, 152 Rn. 23). Allein zu dieser Konstellation
verhalten sich die nachfolgenden Ausfliihrungen.®
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In BayVGH, B.v. 25.03.2021 — 6 CE 21.489 — juris Rn. 14 heil}t es:

,Moglicher Anlass, in dem sich auch in einem auf Regelbeurteilungen basierenden Beurteilungssystem der
Bedarf nach einer Anlassbeurteilung unabweisbar aufdrangt, ist, dass ein Bewerber nach der letzten
Regelbeurteilung schon einmal beférdert worden ist (BVerwG, U.v. 9.5.2019 — 2 C 1.18 — BVerwGE 165,
305 Rn. 42). Bedarf nach einer Aktualisierung der dienstlichen Beurteilung kann auch entstehen, wenn der
Beamte nach dem Beurteilungsstichtag der letzten Regelbeurteilung wahrend eines erheblichen Zeitraums
wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen hat.*
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Aus der Formulierung sowohl des Bundesverwaltungsgerichts als auch des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs wird deutlich, dass sich eine erhebliche Veranderung der tatsachlichen
Grundlagen der Beurteilungskriterien (i.S.v. Art. 56 Abs. 4 Satz 2 LIbG) entweder aus (1) einer Beforderung
seit der letzten Regelbeurteilung oder (2) der Wahrnehmung einer wesentlich anderen Aufgabe Uber einen
erheblichen Zeitraum ergeben kann.
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Dass die Vollzugshinweise des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz vom 18.02.2021 (Gz. A 3-2012-
V-11386/2018) diese von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen in anderer Art und Weise
interpretieren, bindet das Gericht vorliegend nicht. Bei Vollzugshinweisen handelt es sich nicht um
Rechtsnormen, sondern um eine innerdienstliche Richtlinie, die nicht unmittelbar Rechte und Pflichten
begriindet. Als norminterpretierende Verwaltungsvorschrift bindet sie das Gericht mangels normativer
Wirkung nicht, da die Befugnis zur letztverbindlichen Auslegung des objektiven Rechts — anders als die
Befugnis zur Ermessensaustibung — nicht der Verwaltung tberantwortet ist, sondern durch Art. 19 Abs. 4
GG den Gerichten obliegt (vgl. BVerwG, U.v. 10.12.1969 — VIII C 104.69 — juris Rn. 14; U.v. 22.06.1989 — 5
C 42/88 — juris Rn. 18; U.v. 20.10.1989 — 5 C 33/88 — juris Rn. 18). Der Begriff der ,erheblichen
Veranderungen® in Art. 56 Abs. 4 Satz 2 LIbG ist ein Rechtsbegriff, flr dessen Auslegung die
Verwaltungsbehorde nicht wie bei einer Ermessensentscheidung eine nur ihr zukommende
Entscheidungsbefugnis beanspruchen kann. Die letztverbindliche Auslegung des objektiven Rechts (Art. 56
Abs. 4 Satz 2 LIbG) durch Verwaltungsvorschriften steht vielmehr unter dem Vorbehalt, dass sie die
Billigung durch die Rechtsprechung findet. Fehlt es — wie hier — an einer Ubereinstimmung der
Rechtsauslegung der Verwaltungsvorschriften und damit der Rechtsanwendung auf den Einzelfall mit der
objektiven Rechtslage, so erweist sich die in den Verwaltungsvorschriften enthaltene Rechtsauslegung und
die auf ihr beruhende Einzelfallentscheidung als falsch mit der Folge der Rechtswidrigkeit. Dies gilt in
gleicher Weise hinsichtlich Abschnitt 3 Nr. 9 Satz 4 bis 7 VV-BeamtR, soweit daraus der Schluss gezogen
wirde, dass bei einer Beforderung eine Aktualisierung bereits deshalb ausscheide, weil die Beférderung (in
jedem Fall) im tblichen System der periodischen Beurteilung berticksichtigt werden kénnte (vgl. BayVGH,
B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 20).
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Somit ergab sich nach den Maf3stdben der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs bereits aus der nach der letzten Regelbeurteilung stattgefundenen
Beforderung des Beigeladenen in ein héheres Statusamt, namlich der Ernennung zum Vorsitzenden Richter
am Landgericht als weiterer aufsichtfihrender Richter mit Wirkung vom 16.10.2020 (R2 mit Amtszulage),
die Notwendigkeit zur Erstellung einer Anlassbeurteilung im Sinne der ersten Fallgruppe (1). Dies gilt umso
mehr, als er mit seiner Bewerbung zum Leitenden Oberstaatsanwalt bei der Generalstaatsanwaltschaft in ...
(Besoldungsgruppe R3) eine erneute Beférderung anstrebt. Der unabweisbare dienstliche
Beurteilungsbedarf drangt sich schon deshalb auf, weil die personalentscheidende Behodrde bei der
Besetzung einer Beforderungsstelle einen Bewerbervergleich vorzunehmen hat, der dem aktuellen
Leistungs- und Befahigungsstand samtlicher Konkurrenten mindestens einigermafien gerecht wird (vgl.
Bodanowitz in Schnellenbach/ders., Beamtenrecht in der Praxis, 9. Aufl. 2017, § 11 Rn. 13). Bei einer
(zwischenzeitlichen) Beférderung in ein hdheres Statusamt handelt es sich um eine so einschneidende
Veranderung der Umstande, die seit der letzten Regelbeurteilung in Bezug auf die Verwendung eines



Beamten eingetreten ist, dass sie eine Anlassbeurteilung — hier Aktualisierung der periodischen Beurteilung
— erforderlich machen (vgl. BVerwG, B.v. 22.09.2005 — 1 WB 4/05 — juris Rn. 25; NdsOVG, B.v. 21.09.2011
— 5 ME 241/11 — juris Rn. 10).
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Freilich hat der Beigeladene daneben auch die Anforderungen der zweiten Fallgruppe (2) mit der
Wahrnehmung einer wesentlich anderen Aufgabe Uber einen erheblichen Zeitraum erfullt, weil sowohl das
qualitative als auch das quantitative Kriterium vorliegen. Der Beigeladene hat seit 16.10.2020 als
Vorsitzender Richter am Landgericht als weiterer aufsichtfihrender Richter (R2 mit Amtszulage) wesentlich
andere Tatigkeiten wahrgenommen, die einem anderen Statusamt zuzuordnen sind. Mit der formellen
Ernennung ist das qualitative Kriterium unzweifelhaft gegeben, was auch zwischen den Beteiligten unstreitig
ist. Dies erfolgte auch Uber einen erheblichen Zeitraum, namlich zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung
Uber einen Uberwiegenden Zeitraum von 32 Monaten, was 2/3 des fur Richter einschlagigen
Beurteilungszeitraums von vier Jahren entspricht. Somit bestand fir den Beigeladenen in zweifacher
Hinsicht die Notwendigkeit einer Aktualisierung der periodischen Beurteilung, welche am 28./30.06.2023
folgerichtig erstellt wurde.
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(b.) In formeller Hinsicht ist auch der fur die Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Beigeladenen
festgelegte Beurteilungszeitraum nicht zu beanstanden. Bei einer aus Anlass der Besetzung einer
Beforderungsstelle erstellten Beurteilung verlangt das Gebot der groRtmaoglichen Vergleichbarkeit, den
Beurteilungszeitraum so zu wahlen, dass er mit den Beurteilungszeitrdumen der Beurteilungen der anderen
Bewerber im Wesentlichen tbereinstimmt, da nur so eine vergleichbare Aussagekraft der aktualisierten
periodischen Beurteilung im Vergleich zu den anderen Bewerbern gewahrleistet wird (vgl. BayVGH, B.v.
14.08.2015 — 3 CE 15.993 — juris Rn. 26 m.w.N.). Soweit periodische Beurteilungen anderer Bewerber zu
berlcksichtigen sind, ist die Aktualisierung der periodischen Beurteilung dabei an das
Regelbeurteilungssystem anzupassen. Unter Berlcksichtigung des Beurteilungszeitraums der periodischen
Beurteilung des Antragstellers (01.01.2016 bis 31.12.2019), ohne bereits an dieser Stelle auf deren
unzureichende Aktualitat einzugehen, ist es nach der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs (vgl. B.v. 14.08.2015 — 3 CE 15.993 — juris Rn. 29) zwingend geboten, als
Anknupfungspunkt fir die Aktualisierung der periodischen Beurteilung den Beginn der vorherigen
Beurteilungsperiode heranzuziehen. Dies widerspricht insbesondere nicht der Regelung des Art. 56 Abs. 1
Satz 1 LIbG, da fur eine Aktualisierung der periodischen Beurteilung gerade keine gesetzliche Regelung fur
den umfassten Zeitraum vorhanden ist, sondern die Grundsatze der Vergleichbarkeit einer aktualisierten
periodischen Beurteilung mit einer Regelbeurteilung zu beachten sind (vgl. BayVGH, B.v. 14.08.2015 - 3
CE 15.993 —juris Rn. 31; VG Ansbach, B.v. 12.07.2019 — AN 1 E 18.02501 — juris Rn. 92). Vielmehr war
Sinn und Zweck der vorliegenden Beurteilung des Beigeladenen eine Aktualisierung der periodischen
Beurteilung im Sinne von Art. 56 Abs. 4 Satz 2 LIbG, weshalb die Erfassung des
Regelbeurteilungszeitraums als sinnvoll erscheint, wie es auch von Nr. 6.2 GemBek folgerichtig interpretiert
wird.
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(c.) Der RechtmaRigkeit der aktualisierten periodischen Beurteilung des Beigeladenen stehen auch keine
Bedenken in materieller Hinsicht entgegen. Dienstliche Beurteilungen sind ihrem Wesen nach
personlichkeitsbedingte Werturteile, die verwaltungsgerichtlich nur beschrankt Gberprifbar sind. Auch im
Hinblick auf den Inhalt einer Aktualisierung der periodischen Beurteilung haben die Gerichte die Grenzen
ihrer Priifungskompetenz zu beachten. Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle der Beurteilung ist auf die
Uberpriifung beschrénkt, ob der Dienstherr gegen Verfahrensvorschriften verstoRen hat, von einem
unrichtigen Sachverhalt ausgegangen ist, die anzuwendenden Begriffe oder den gesetzlichen Rahmen
verkannt, allgemein gultige Wertmalfstabe nicht beachtet oder sachfremde Erwagungen angestellt hat.
Hingegen darf das Gericht nicht die fachliche und personliche Beurteilung des Beamten durch seinen
Dienstvorgesetzten in vollem Umfang nachvollziehen oder diese durch eine eigene Beurteilung ersetzen.
Denn nur der fir den Dienstherrn handelnde Vorgesetzte soll ein Werturteil dartiber abgeben, ob und
inwieweit der Beamte den — ebenfalls vom Dienstherrn zu bestimmenden — fachlichen und persoénlichen
Anforderungen des Amtes und der Laufbahn entspricht. Bei einem derartigen dem Dienstherrn
vorbehaltenen Akt wertender Erkenntnis steht diesem eine der gesetzlichen Regelung immanente
Beurteilungsermachtigung zu (stRspr, vgl. BVerfG, B.v. 16.12.2015 — 2 BvR 1958/13 — juris Rn. 56;



BVerwG, U.v. 13.05.1965 — Il C 146.62 — juris Rn. 40; U.v. 26.06.1980 — 2 C 8/78 — juris Rn. 18; U.v.
07.07.2021 — 2 C 2/21 — juris Rn. 10).
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Eine Aktualisierung der periodischen Beurteilung ist aus der Regelbeurteilung zu entwickeln, weshalb die
Feststellungen und Bewertungen zu Eignung, Leistung und Befahigung in der zuvor erstellten
Regelbeurteilung lediglich fortentwickelt werden durfen (vgl. zur Anlassbeurteilung BVerwG, B.v. 02.07.2020
—2A6.19 —juris Rn. 11; BayVGH, B.v. 16.11.2022 — 3 CE 22.1887 — juris Rn. 13; B.v. 14.08.2015 - 3 CE
15.993 — juris Rn. 33). Der Zeitraum der Aktualisierung der periodischen Beurteilung erfasst im Sinne des
Fortentwicklungsprinzips den gesamten Zeitraum der vorangegangenen periodischen Beurteilung und
stimmt inhaltlich weitestgehend mit dieser Uberein, lediglich an einzelnen Stellen wurden Erganzungen
vorgenommen. Da das Gesamturteil der aktualisierten periodischen Beurteilung nicht von dem der
vorhergehenden periodischen Beurteilung abweicht, waren keine gréferen Anforderungen an deren
Plausibilisierung zu stellen. Gerade wegen dieser Fortentwicklung und des identischen Gesamturteils
bestehen auch keine Bedenken an der aktualisierten periodischen Beurteilung des Beigeladenen wegen der
Erfassung des gesamten Zeitraums der periodischen Beurteilung (vgl. zu einem anders gelagerten Fall VG
Bayreuth, B.v. 01.09.2022 — B 5 E 22.733 [nicht veroffentlicht]). Auch die Zuerkennung der
Verwendungseignung fur das Amt eines Abteilungsleiters bei einer Generalstaatsanwaltschaft |asst keine
Zweifel an der Rechtmafigkeit der aktualisierten periodischen Beurteilung zu, da dem Beigeladenen bereits
in seiner periodischen Beurteilung aus dem Jahr 2020 die Verwendungseignung als Vorsitzender eines
obergerichtlichen Senats und damit fiir ein Amt der Besoldungsgruppe R3 zugesprochen wurde.
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(2.) Die der Auswahlentscheidung zugrunde gelegte periodische Beurteilung des Antragstellers aus dem
Jahr 2020 (Beurteilungszeitraum 01.01.2016 bis 31.12.2019) war jedoch nicht mehr hinreichend aktuell, da
sich auch in seinem Fall wahrend des laufenden periodischen Beurteilungszeitraums erhebliche
Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien i.S.v. Art. 56 Abs. 4 Satz 2 LIbG
ergeben haben.
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(a.) Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der Aktualisierungsbedarf nicht bereits aus der Tatsache resultiert,
dass die Regelbeurteilung des Antragstellers zum mafgeblichen Zeitpunkt der Auswahlentscheidung am
07.09.2023 langer als drei Jahre zurlicklag. Da der bayerische Gesetzgeber mit Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG
den Regelbeurteilungszeitraum fur Richter/-innen auf Lebenszeit sowie Staatsanwalte/-innen im
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit abweichend von Art. 56 Abs. 1 Satz 1 LIbG auf vier Jahre festgelegt hat,
ist allein maRgeblich, dass die Regelbeurteilung des Antragstellers nicht langer als vier Jahre zurilcklag.
Soweit sich der Antragstellervertreter darauf beruft, dass nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts eine Auswahlentscheidung nicht auf eine dienstliche Beurteilung gestutzt
werden durfe, die im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung bereits alter als drei Jahre alt sei (vgl. BVerwG,
U.v. 09.05.2019 — 2 C 1/18 —juris Rn. 34) und dies auch der Rechtslage in Bayern entspreche, verkennt er,
dass bei der von ihm zitierten Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs entweder ein
bundespolizeiliches Dienstverhaltnis — fir das § 22 Abs. 1 Satz 2 BBG gilt — (vgl. BayVGH, B.v. 25.03.2021
— 6 CE 21.489 — juris Rn. 13) oder jedenfalls ein Dienstverhaltnis mit einem dreijahrigen
Regelbeurteilungszeitraum (vgl. BayVGH, B.v. 01.12.2021 — 3 CE 21.2593 — juris Rn. 3)
streitgegenstandlich gewesen ist. Es entspricht gerade nicht der Rechtslage in Bayern, dass die dort
genannte Dreijahresfrist starr auf alle Landesbeamtendienstverhaltnisse Ubertragbar ist (vgl. auch BayVGH,
B.v. 27.10.2016 — 3 CE 16.1457 — juris Rn. 49). Vielmehr erachtet der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
wie oben bereits ausgefiihrt eine Ubertragung dieser héchstrichterlichen Rechtsprechung auf einen
vierjahrigen Beurteilungszeitraum unter entsprechender Anpassung fur notwendig (vgl. BayVGH, B.v.
16.11.2022 — 3 CE 22.1887 — juris Rn. 14 f.).
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(b.) Die erheblichen Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien i.S.v. Art. 56
Abs. 4 Satz 2 LIbG resultieren beim Antragsteller sowohl aus seiner Beférderung mittels formeller
Ernennung zum Oberstaatsanwalt als standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts
(Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) in ... mit Wirkung vom 15.02.2022 (aa.) als auch aus der
Wahrnehmung wesentlich anderer Aufgaben Uber einen erheblichen Zeitraum (bb.).
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(aa.) Schon die Ernennung des Antragstellers zum Oberstaatsanwalt als sténdiger Vertreter des Leitenden
Oberstaatsanwalts (Besoldungsgruppe R2 mit Amtszulage) in ... stellt einen den Aktualisierungsbedarf
seiner periodischen Beurteilung aus dem Jahr 2020 auslésenden Umstand im Sinne der ersten Fallgruppe
(1) der oben rezitierten Rechtsprechung dar. Mit Wirkung vom 15.02.2022 wurde der Antragsteller in sein
neues Amt ernannt, was in Bezug auf sein vorangegangenes Amt als Oberstaatsanwalt (Besoldungsgruppe
R2) einer Beférderung in ein héheres Statusamt entspricht. Da es sich bei dem streitgegenstandlichen
Dienstposten des Leitenden Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft in ... (Besoldungsgruppe
R3) wiederum um eine Beférderung zu seinem derzeitigen Statusamt handelt, drangt sich der unabweisbare
dienstliche Beurteilungsbedarf schon deshalb auf, weil die personalentscheidende Behodrde bei der
Besetzung einer Beforderungsstelle einen Bewerbervergleich vorzunehmen hat, der dem aktuellen
Leistungs- und Befahigungsstand samtlicher Konkurrenten mindestens einigermafen gerecht wird (vgl.
Bodanowitz in Schnellenbach/ders., Beamtenrecht in der Praxis, 9. Aufl. 2017, § 11 Rn. 13). Das
Unterlassen der Aktualisierung der periodischen Beurteilung des Antragstellers durch den Antragsgegner
war deshalb rechtswidrig. Bei einer zwischenzeitlichen Beférderung in ein hdheres Statusamt handelt es
sich um eine so einschneidende Veranderung der Umstéande, die seit der letzten Regelbeurteilung in Bezug
auf die Verwendung eines Beamten eingetreten ist, dass sie eine Anlassbeurteilung — bzw. hier
Aktualisierung der periodischen Beurteilung — erforderlich machen (vgl. BVerwG, B.v. 22.09.2005 - 1 WB
4/05 — juris Rn. 25; NdsOVG, B.v. 21.09.2011 — 5 ME 241/11 — juris Rn. 10).
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(bb.) Selbst, wenn man die Rechtsprechung, anders als die Kammer, nicht so verstehen mdchte, dass
bereits das pauschale Abstellen auf eine Beférderung im Beurteilungszeitraum nicht auszureichen vermaoge,
so hat der Antragsteller zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung jedenfalls auch wesentlich andere
Aufgaben uber einen erheblichen Zeitraum wahrgenommen.
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In Bezug auf das qualitative Kriterium genugt bereits die tatséchliche Wahrnehmung der Aufgaben des
Oberstaatsanwalts als standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts. Der Antragsteller hat bereits
seit 16.05.2020 wesentlich andere Aufgaben wahrgenommen. Das Amt des Oberstaatsanwalts als
standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts wird ausweislich des Haushaltsplans des Freistaates
Bayern 2023, Einzelplan 04 fur den Geschaftsbereich des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz (S.
126) und der Anlage 1 des Bayerischen Besoldungsgesetzes (BayBesG) mit der Besoldungsgruppe R2 mit
Amtszulage geflihrt. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung muss es sich um eine Tatigkeit handeln,
die jedenfalls einem anderen (regelmafig hoheren) Statusamt zuzuordnen ist. Offenkundig genugt hierfir
mangels hinreichender Leistungs- und Beurteilungsrelevanz nicht jeder blofe Wechsel der
Geschéftsaufgabe oder jede blofRe Veranderung des konkreten Tatigkeitsbereichs (vgl. BVerwG, U.v.
09.05.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 51; BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 16). Fur den
Zeitraum vom ... bis zur Wiederbesetzung der Stelle des standigen Vertreters des Leitenden
Oberstaatsanwalts in ... mit Wirkung vom 16.08.2020 wurde der Antragsteller gemaf Nr. 7 Abs. 1 OrgStA
mit den Aufgaben des standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... betraut, da die Stelle in
diesem Zeitraum nicht besetzt war. Der neue standige Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts in ...
wurde mit Wirkung vom 16.08.2020 an die Generalstaatsanwaltschaft ... abgeordnet und war daher an der
Wahrnehmung der Aufgaben bei der Staatsanwaltschaft ... verhindert. Ab diesem Zeitpunkt bis zu seiner
Beforderung mit Wirkung vom 15.02.2022 nahm der Antragsteller die Aufgaben des standigen Vertreters
des Leitenden Oberstaatsanwalts in ... durch eine Zuweisung in der Geschaftsverteilung durch den
Leitenden Oberstaatsanwalt in ... im Einverstandnis mit dem Generalstaatsanwalt in ... wahr (Nr. 7 Abs. 2
Satz 2 OrgStA). Bei Amtern mit und ohne Amtszulage i.S.d. Art. 34 Abs. 1 BayBesG handelt es sich
statusrechtlich um verschiedene Amter (vgl. BVerwG, B.v. 16.04.2007 — 2 B 25/07 — juris Rn. 4),
Amtszulagen bilden funktionell sog. Zwischenamter (vgl. BVerfG, B.v. 14.12.2000 — 2 BvR 1457/96 — juris
Rn. 7; BayVGH, B.v. 10.11.2015 — 3 CE 15.2044 — juris Rn. 35). Anders als beispielsweise bei der
Geltendmachung eines Zahlungsanspruchs im Zusammenhang mit einer Amtszulage (vgl. BVerwG, B.v.
16.04.2007 — 2 B 25/07 — juris Rn. 4) kommt es nach Auffassung der Kammer gerade nicht auf die formelle
Ernennung an. Vielmehr ist auch eine Anderung der Tatigkeit beurteilungsrelevant, die ohne formelle
Ernennung erfolgt. Bei anderer Interpretation der Rechtsprechung hatte diese der Vereinfachung halber
konkret auf das formliche Merkmal abgestellt. Es wird angesichts des gewahlten Wortlauts allerdings
deutlich, dass nicht nur die Falle der rein formellen Ernennung beurteilungsrelevant sein kénnen und sollen.



Wenn der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, wie vom Antragsgegner vorgetragen, darauf hinweist, dass
es ohne weiteres moglich sei, die Verleihung eines Amtes mit Amtszulage als qualitatives Kriterium
heranzuziehen (vgl. BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 29), so ist dies folgendermalien
zu verstehen: Schon aus der Formulierung wird deutlich, dass es sich um eine ,Mdéglichkeit* handele und
weiterhin um ein Kriterium, neben welchem noch andere Anhaltspunkte heranzuziehen sind. Die
Rechtsprechung ist insofern so zu verstehen, dass im positiven Sinne auf die formelle Ernennung als
qualitatives Kriterium abgestellt werden kann, eine wesentlich andere Tatigkeit jedoch nicht lediglich
mangels formeller Ernennung verneint werden soll. Vielmehr kommt es fir die Wahrnehmung wesentlich
anderer Aufgaben darauf an, ob diese als leistungs- und beurteilungsrelevant anzusehen sind. Gem. Art. 58
Abs. 1 LIbG ist der Beurteilung eine Beschreibung der Aufgaben, die im Beurteilungszeitraum
wahrgenommen wurden, voranzustellen. Die Beschreibung des Tatigkeitsbereichs bildet die Grundlage flr
die dienstliche Beurteilung, denn hiernach sind die fachlichen Leistungen zu beurteilen, die der Beamte
erbracht bzw. zu erbringen hat. Die Aufgabenbeschreibung zeigt auch den Unterschied der einzelnen
Dienstposten hinsichtlich Schwierigkeit und Verantwortung auf. Die Leistungen eines Beamten kénnen nur
dann richtig gewurdigt werden, wenn Art und Schwierigkeit seines Aufgabengebietes hinreichend bekannt
sind. Die einen Aufgabenbereich pragenden (besonderen) Aufgaben kdnnen herausgestellt und bei der
dienstlichen Beurteilung berticksichtigt werden (vgl. Conrad in Wei/Niedermaier/Summer, Beamtenrecht in
Bayern, 234. Aktualisierung, Stand September 2024, Art. 58 LIbG Rn. 4). Die Funktion des Beamten, d. h.
sein Amt im konkret-funktionellen Sinn gibt Aufschluss Uber Schwierigkeit und Verantwortung des Amtes.
Auch wenn primar das Statusamt den Kreis der zu vergleichenden Beamten vorgibt, ist fur die
Leistungsbewertung von Bedeutung, ob ein Beamter Aufgaben eines hoherwertigen Amtes im funktionellen
Sinne auslbt, als sie seinem Statusamt entsprechen. Die mit einem hoherwertigen Amt im funktionellen
Sinne verbundenen Aufgaben sind in der Regel schwieriger und verantwortungsvoller (vgl. Conrad in
Weil}/Niedermaier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 234. Aktualisierung, Stand September 2024, Art. 58
LIbG Rn. 6). Dass die Leistungen des Antragstellers mit der tatsachlichen Wahrnehmung der Aufgaben des
standigen Vertreters des Leitenden Oberstaatsanwalts leistungs- und beurteilungsrelevant sind, folgt aus
den konkreten neuen Aufgabenzuweisungen, aus denen sich erhebliche Veranderungen der tatsachlichen
Grundlagen, namentlich der Beurteilungskriterien ,Planungsvermégen und Organisationsfahigkeit” (Nr. 3.1.2
GemBek), ,Fuhrungsverhalten“ (Nr. 3.1.8 GemBek), ,Bereitschaft, zusatzliche Aufgaben zu Gbernehmen*
(Nr. 3.2.4 GemBek) sowie ,Fiihrungspotential bzw. Anlagen zur Fihrungskraft® (Nr. 3.2.7 GemBek) ergeben
(vgl. BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 21). Eine Vereinfachung des qualitativen
Kriteriums dergestalt, dass lediglich eine formelle Ernennung diese Anforderung erfillen kann, ist schon
aufgrund der Komplexitat des Beurteilungswesens schlichtweg nicht méglich. Dies wird gerade auch
unterstrichen durch die Fallgruppe 1 in den Vollzugshinweisen des JMS vom 18.02.2021, die sich auf die
Umsetzung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung bezieht. Trotz der von der Rechtsprechung
angemahnten restriktiven Handhabung von Beurteilungen aufierhalb der regularen periodischen Beurteilung
ist auch bei einer allein tatsachlichen Wahrnehmung wesentlich anderer Aufgaben, die einem anderen
Statusamt zuzuordnen sind, von der Erfillung des qualitativen Kriteriums auszugehen.
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Der Antragsteller wurde in seiner periodischen Beurteilung aus dem Jahr 2020 (Zeitraum 01.01.2016 bis
31.12.2019) im Statusamt eines Oberstaatsanwalts bei der Generalstaatsanwaltschaft (Besoldungsgruppe
R2) beurteilt. In der Beschreibung des Aufgabengebiets wurde u.a. festgehalten, dass der Antragsteller bei
der Dienstaufsicht von Staatsanwaltschaften mitgewirkt hatte. Zwar nahm der Antragsteller bereits als
Oberstaatsanwalt bei der Generalstaatsanwaltschaft (Besoldungsgruppe R2) staatsanwaltliche Flihrungs-
und Aufsichtstatigkeiten wahr. Die Veranderung des Tatigkeitsbereichs bei der Wahrnehmung der Aufgaben
des Oberstaatsanwalts als standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts wird aber aus den
Anforderungsprofilen flir Richter und Staatsanwalte (AnfoRiStABek) deutlich. Wahrend sich Nr. 3.2.5 auf
das Amt eines Oberstaatsanwalts als Abteilungsleiter bezieht, gelten fur die Leitung einer Staatanwaltschaft
einschlieBlich stéandiger Vertreter nach Nr. 3.2.6 zwar nicht ganzlich andere, aber doch davon abweichende
und als anspruchsvoller anzusehende Anforderungen. Dies hebt die Unterschiedlichkeit der jeweiligen
Amter hervor. Mit dem Wechsel vom stellvertretenden Abteilungsleiter (bei der Generalstaatsanwaltschaft)
zum Abteilungsleiter (bei der Staatsanwaltschaft) war gemaR Nr. 5i.V.m. Nr. 4 Abs. 1 und 2 der OrgStA ein
gewichtiger Aufgabenzuwachs verbunden. Unter anderem Ubt ein Abteilungsleiter die Dienstaufsicht Gber
Angehdrige seiner Abteilung aus, wirkt in seinem Geschaftsbereich auf die Beachtung der Gesetze sowie
der sonstigen Vorschriften und Anordnungen hin, sorgt fur die sachgemafe und rasche Erledigung und,



soweit erforderlich, fur eine einheitliche Behandlung der Geschéfte, tragt dafir Sorge Uber alle
bedeutsamen Angelegenheiten unterrichtet zu werden und informiert selbst den Behdérdenleiter Uber alle
wichtigen Vorgange in seiner Abteilung. Die Abteilungsleiter wirken zudem bei der Beratung zur jahrlichen
Aufstellung des Geschaftsverteilungsplanes mit (Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 OrgStA) und besitzen besondere
Zeichnungsbefugnisse (Nr. 14 OrgStA). Neben der Ubertragung weiterer Verwaltungsaufgaben trat
insbesondere die standige Vertretung des Behordenleiters (Nr. 7 OrgStA) als neuer Aufgabenbereich hinzu
(vgl. BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 25).
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Dem Vortrag des Beigeladenen in Bezug auf die Tatsache, dass der Antragsteller die Wahrnehmung der
wesentlich anderen Aufgaben nicht glaubhaft gemacht hatte, ist zwar zuzugestehen, dass sich der Vortrag
des Antragstellers an einigen Stellen sehr allgemein verhalt. Das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes
darf nach Prifungsmalfstab, -umfang und -tiefe auch nicht hinter einem Hauptsacheverfahren
zurlickbleiben, weil mit der Ernennung des Konkurrenten vollendete Tatsachen geschaffen werden und der
Rechtsschutz in der Hauptsache somit leerliefe. Das bedeutet, dass sich die Verwaltungsgerichte nicht auf
eine wie auch immer geartete summarische Prifung beschranken dirfen, sondern eine umfassende
tatséchliche und rechtliche Uberpriifung der Bewerberauswahl vornehmen miissen (vgl. BVerwG, U.v.
04.11.2010 — 2 C 16/09 — juris Rn. 32). Diesen Malstab und die vorhergehenden Ausflihrungen zugrunde
gelegt, ist die Kammer aber der Uberzeugung, dass der Antragsteller das qualitative Kriterium bereits mit
der tatsachlichen Wahrnehmung der Aufgaben des Oberstaatsanwalts als standiger Vertreter des Leitenden
Oberstaatsanwalts seit 16.05.2020 erfillt hat.
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Soweit der Antragsgegner vortragt, dem Antragsteller seien die Aufgaben des standigen Vertreters des
Leitenden Oberstaatsanwalts in ... deshalb tbertragen worden, um ihm eine Entwicklungsperspektive im
Bezirk der Generalstaatsanwaltschaft ... zu geben, steht dies der Wahrnehmung einer wesentlich anderen
Aufgabe nicht entgegen. Vielmehr handelte es sich nicht lediglich um eine zeitlich begrenzte
PersonalentwicklungsmalRnahme mit der konkreten Rickkehrperspektive in das urspringliche Amt (vgl.
NdsOVG, B.v. 21.09.2011 — 5 ME 241/11 — juris Rn. 11), sondern um eine unbefristete, dauerhafte
Wahrnehmung der wesentlich anderen Tatigkeit, die nahtlos in die formelle Ernennung tberging. Es
erschiene unbillig, wenn trotz der dauerhaften Wahrnehmung héherwertiger Aufgaben alleine die Tatsache,
dass der Antragsteller die Aufgaben des Oberstaatsanwalts als standiger Vertreter des Leitenden
Oberstaatsanwalts seit 16.05.2020 mangels freier Planstelle lediglich tatsachlich wahrgenommen hat, zu
seinen Lasten ginge. Die Anderung der Tatigkeit des Antragstellers zum 16.05.2020 stellt auch deshalb eine
wesentliche Veranderung dar, da die Wahrnehmung der Aufgaben des Oberstaatsanwalts als standiger
Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts in seiner periodischen Beurteilung aus dem Jahr 2020 fur den
Zeitraum 01.01.2016 bis 31.12.2019 gerade keine Berucksichtigung gefunden hat (vgl. fir einen
gegenteiligen Fall BayVGH, B.v. 27.10.2016 — 3 CE 16.1457 — juris Rn. 51). Der Antragsgegner verkennt
dabei auch, dass bei der Ubertragung eines héherwertigen Dienstpostens i.S.v. Art. 16 Abs. 1 LIbG
unterschieden werden muss zwischen der Ubertragung eines Amtes im konkret-funktionellen Sinn
(Dienstposten) und der Ubertragung eines Beférderungsamtes im Wege der Ernennung (Statusamt) (vgl.
Conrad in Weilt/Niedermaier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 234. Aktualisierung, Stand September
2024, Art. 16 LIbG Rn. 14). Es steht der Annahme, dass eine Aktualisierung der periodischen Beurteilung
vorzunehmen war, nicht entgegen, dass es sich zunachst nur um einen Beforderungsdienstposten handelte.
Mafgeblich ist, dass es sich um Aufgaben handelte, die einem anderen Statusamt zuzuordnen sind.
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Zuzugeben ist, dass der Antragsteller von 01.05.2016 bis 30.04.2017 wahrend seiner Abordnung an die
Staatsanwaltschaft ... Abteilungsleiter (Abteilung ...*) gewesen ist. Allerdings fand dies zum einen zu
Beginn des periodischen Beurteilungszeitraums statt, weshalb die Tatigkeit bei der Wahrnehmung der
Aufgaben des Oberstaatsanwalts als stéandiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts zum 16.05.2020
bereits drei Jahre zurlickgelegen hat. Fir die Beurteilung, ob es sich um wesentliche andere Aufgaben
handelt, ist als Vergleich die unmittelbar vorangegangene heranzuziehen, jedenfalls nicht eine drei Jahre
zurlickliegende Tatigkeit. Zum anderen Ubte der Antragsteller diese Tatigkeit nicht fir einen Uberwiegenden
Zeitraum wahrend des Beurteilungszeitraums aus, sodass sie bei der periodischen Beurteilung jedenfalls
nicht tberwiegend ins Gewicht fiel.
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Wie bereits oben ausgefiihrt, binden weder die Vollzugshinweise des Bayerischen Staatsministeriums der
Justiz vom 18.02.2021 noch die daraus resultierende, vom Antragsgegner vorgenommene Interpretation der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs das
Gericht.
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In Bezug auf das quantitative Kriterium hat der Antragsteller die Aufgaben des Oberstaatsanwalts als
standiger Vertreter des Leitenden Oberstaatsanwalts ohne Unterbrechung seit 16.05.2020 wahrgenommen
und somit bereits Mitte Januar 2023 die 32 Monate als Uberwiegenden Teil der Beurteilungsperiode, da 2/3
der vier Jahre einnehmend, erreicht gehabt. Aufgrund dieses erheblichen Zeitraums ware ohne Zweifel in
quantitativer Hinsicht die Erstellung einer Aktualisierung der periodischen Beurteilung fir die
streitgegenstandliche Auswahlentscheidung notwendig gewesen.
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Die Tatsache, dass der Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung letztendlich weniger als einen Monat vor
dem Ablauf des gegenwartigen Regelbeurteilungszeitraums liegt, ist unerheblich, weil auf den Zeitpunkt der
Auswahlentscheidung abzustellen ist (vgl. BVerwG, B.v. 12.12.2017 — 2 VR 2/16 — juris Rn. 44).
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(c.) Der Vollstandigkeit halber ist zu diesem Punkt noch zu erganzen, dass sich ein Aktualisierungsbedarf
der periodischen Beurteilung des Antragstellers nicht bereits allein aus der Tatsache ergab, dass flr den
Beigeladenen eine Aktualisierung seiner periodischen Beurteilung stattgefunden hat. Denn ein
Aktualisierungsbedarf bei einem Bewerber fuhrt nicht allein schon deshalb zwangslaufig zu einem
.Nachziehen” und einer Aktualisierungspflicht auch bei allen anderen Mitbewerbern — anders als vorliegend
— ohne origindren eigenen Aktualisierungsbedarf (vgl. BVerwG, B.v. 02.07.2020 — 2 A 6/19 — juris Rn. 9;
U.v. 9.5.2019 — 2 C 1/18 — juris Rn. 57). Ob daneben aus dem Gebot der groRtmoglichen Vergleichbarkeit
(vgl. BayVGH, B.v. 14.08.2015 — 3 CE 15.993 — juris Rn. 26 m.w.N.) die Notwendigkeit einer Aktualisierung
resultiert ware, ist zwar nicht mehr zu erértern. Anzumerken ist jedoch, dass es keinen Anspruch auf eine
absolute Vergleichbarkeit der zu einer Auswahlentscheidung herangezogenen Beurteilungen der Bewerber
gibt. Der gewahlte — vergleichsweise ,lange*“ — Zeitraum der aktualisierten periodischen Beurteilung des
Beigeladenen hat gerade zur Forderung der Vergleichbarkeit mit der — wenn auch in rechtswidriger Weise
herangezogenen — periodischen Beurteilung des Antragstellers beigetragen. Weiterhin war ein
Uberschneidungszeitraum von mehr als 50% der beiden Beurteilungen gegeben.
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(3.) Infolge der rechtswidrigen Nichterstellung einer Aktualisierung der periodischen Beurteilung fur den
Antragsteller und der Tatsache, dass der Auswahlentscheidung somit eine nicht mehr hinreichend aktuelle
Regelbeurteilung des Antragstellers zugrunde gelegt wurde, kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Antragsteller bei einer neuerlichen Auswahlentscheidung fir die fragliche Stelle ausgewahlt wird. Dies gilt
insbesondere deshalb, weil sowohl Antragsteller als auch Beigeladener in ihren Regelbeurteilungen 2020
jeweils im Gesamturteil 14 Punkte im Statusamt R2 erhielten und der Beigeladene in seiner aktualisierten
periodischen Beurteilung im Gesamturteil 14 Punkte im Statusamt R2 mit Amtszulage erhielt, woraus sich
ein Leistungsvorsprung gegenuber dem Antragsteller ergab, den er nicht auszugleichen vermochte, und
sich die Auswahlentscheidung auch grundlegend auf diesen Leistungsvorsprung stutzte. Ware die
(erforderliche) aktualisierte periodische Beurteilung fiir den Antragsteller erstellt worden, ware er auch im
Statusamt R2 mit Amtszulage beurteilt worden.
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dd. Das Ergebnis der Ausfiihrungen zur (Nicht-)Aktualisierung der periodischen Beurteilung des
Antragstellers steht losgeldst von der Frage, ob die Auswahlentscheidung im Ubrigen an Fehlern leidet.
Weil dies fir die gegenstandliche Entscheidungsfindung nicht mehr mafigeblich ist, werden die folgenden
Ausfiihrungen lediglich erganzend zu den von den Beteiligten vorgetragenen Punkten gemacht.
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(1.) Vorab ist in Bezug auf den Vortrag des Beigeladenen anzumerken, dass frihere Beurteilungen erst
heranzuziehen sind, wenn ein Vergleich der letzten Beurteilungen einen Gleichstand ergibt. Eine
Einbeziehung erscheint auch nicht deshalb geboten, weil sich aus den friiheren Beurteilungen des
Antragstellers Ungereimtheiten ergaben. Eine Steigerung einer urspriinglichen Beurteilung von sieben
Punkten im Statusamt R1 Uber elf Punkte im Statusamt R1 mit Amtszulage zu zw6If Punkten im Statusamt



R1 mit Amtszulage und letztendlich zu 14 Punkten im Statusamt R2 gibt keinen Anlass, an deren
rechtmafigem Zustandekommen zu zweifeln.
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(2.) Weiterhin tritt das Gericht dem Vortrag des Antragstellers in Bezug auf fehlende staatsanwaltliche
Kenntnisse des Beigeladenen und einer daraus resultierenden Ungeeignetheit fur das streitgegenstandliche
Amt entgegen. In der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Bayern ist ein Wechsel zwischen staatsanwaltlicher
und richterlicher Tatigkeit vorgesehen und Ublich, u.a. hebt Nr. 3.1.5 AnfoRiStABek die Verwendungsbreite
explizit hervor. Weiterhin hat der Beigeladene in tatsachlicher Hinsicht glaubhaft gemacht, das
Anforderungsprofil mit seinen konstitutiven Voraussetzungen zu erfullen und so in den Leistungsvergleich
einbezogen werden zu kdnnen, bei dem seine Auswahl zumindest moglich erscheint. Eine etwaige
Voraussetzung durchgehender Erfahrungen im staatsanwaltschaftlichen Bereich findet in der
Stellenausschreibung keinen Anklang.
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(3.) Die Kammer ist auch nicht der Ansicht, dass sich aus dem Vortrag des Antragstellers, der Gerichtsakte
oder den Behordenakten ein Vorsprung des Antragstellers ergibt. Der Vortrag, dass keine Berlcksichtigung
der Tatigkeit des Antragstellers bei der Zentralstelle ... Bayern stattgefunden hatte, ist unzutreffend
(Besetzungsbericht S. 10, 11, 13). Woraus sich eine ,jedenfalls bessere Eignung® des Antragstellers
ergeben solle, wurde auch nicht zur Uberzeugung des Gerichts glaubhaft gemacht. Vielmehr ist fiir die
Auswahlentscheidung malfgeblich, dass beide Bewerber tGber die Bereitschaft verfligen, vertiefte
Kenntnisse im Bereich der ... zu erwerben.
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2. Der Antragsgegner hat als unterlegener Beteiligter nach § 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des Verfahrens
zu tragen. Es entspricht der Billigkeit, dass der Beigeladene, der sich mangels eigener Antragstellung
keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat (§ 154 Abs. 3 VwGO), seine auldergerichtlichen Kosten selbst tragt, §
162 Abs. 3 VwWGO.
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3. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 1 und § 52 Abs. 6 Satze 1 bis 4 des
Gerichtskostengesetzes (GKG). Der Streitwert in einem beamtenrechtlichen Konkurrenteneilverfahren, das
auf die vorlaufige Freihaltung der zu besetzenden Beférderungsstelle durch Erlass einer einstweiligen
Anordnung gerichtet ist, betragt — wie bei einer auf Neuverbescheidung des Beférderungsbegehrens
gerichteten Hauptsacheklage — ein Viertel der fiir ein Kalenderjahr in dem angestrebten Amt nach MalRgabe
von § 52 Abs. 6 Satze 1 bis 3 GKG zu zahlenden Bezlige, wobei auch die Jahressonderzahlung nach Art.
82 ff. BayBesG anteilig zu bertcksichtigen ist (vgl. BayVGH, B.v. 05.11.2019 — 3 CE 19.1896 — juris Rn. 32;
B.v. 03.07.2019 — 3 CE 19.1118 — juris Rn. 26; s.a. BT-Drs. 17/11471, S. 246). Damit ergibt sich ein
Streitwert in Hohe von 27.454,42 Euro (Grundgehalt Besoldungsgruppe R3 in Héhe von 8.681,24 Euro x 12
=104.174,88 Euro zzgl. jahrliche Sonderzahlung in Héhe von 5.642,81 Euro (0,65 x 8.681,24 Euro) =
109.817,69 Euro / 4 = 27.454,42 Euro).



