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LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern ¢ Postfach 34 01 48 ¢ 80098 Miinchen

09.01.2023

Wichtige neue Entscheidung

Beamtenrecht: Zur Zulassigkeit von Anlassbeurteilungen bei einem vierjahrigen
Regelbeurteilungssystem (hier fir Richterinnen und Richter)

Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG, Art. 56 Abs. 4 LIbG

Stellenbesetzung (Senatsvorsitz Obergericht)
Konkurrentenstreitigkeit

Aktualitat einer Regelbeurteilung
Aktualisierte periodische Beurteilung
Erfordernis einer Anlassbeurteilung
Vierjahriger Regelbeurteilungszeitraum

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 16.11.2022, Az. 3 CE 22.1887

Leitsatz:

Eine dienstliche Beurteilung kann ihre fur eine Auswahlentscheidung erforderliche
hinreichende Aktualitat verlieren, wenn der Beamte nach dem Beurteilungsstichtag
der letzten Regelbeurteilung wahrend eines erheblichen Zeitraums wesentlich
andere Aufgaben wahrgenommen hat. Ein erheblicher Zeitraum im vorstehenden
Sinne liegt vor, wenn bei einem vierjahrigen Regelbeurteilungszeitraum die anderen
Aufgaben wahrend mindestens zu zwei Dritteln (= 32 Monate) des Beurteilungszeit-
raums wahrgenommen wurden (Anschluss an BVerwG, Urteil vom 09.05.2019,

Az. 2 C 1.18, juris).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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Hinweise:

Im vorliegenden Beschluss bot sich dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof

(BayVGH) die Gelegenheit zu entscheiden, ob die Rechtsprechung des Bundesver-

waltungsgerichts (BVerwG) zu den Voraussetzungen einer Anlassbeurteilung im

Rahmen eines Regelbeurteilungssystems fur Beamtinnen und Beamte mit dreijéhri-
gem Beurteilungsturnus (vgl. BVerwG, Urteil vom 09.05.2019, Az. 2 C 1.18, juris —

von uns ebenfalls als ,Wichtige neue Entscheidung® veroffentlicht) auf das Regelbe-

urteilungssystem fur Richterinnen und Richter mit vierjéhrigem Turnus Ubertragen

werden kann. Nachdem der BayVGH diese Frage in einem Beschluss vom
24.03.2020 (Az. 3 CE 20.224, nicht veroffentlicht) noch offengelassen hatte, bejahte

er sie nun wie aus dem Leitsatz ersichtlich.

1.

Nach standiger Rechtsprechung des BVerwG hat bei einer dienstrechtlichen Aus-
wahlentscheidung der Vergleich unter den Bewerbern gemaf Art. 33 Abs. 2 GG
vor allem anhand dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen (vgl. BVerwG, Urteil vom
09.05.2019, Az. 2 C 1.18, juris Rn. 32 m.w.N.). Die Eignung von dienstlichen Be-
urteilungen als Grundlage fur den Bewerbervergleich setzt voraus, dass diese
zeitlich aktuell und inhaltlich aussagekraftig sind. Den Dienstherrn berechtigt je-
doch nicht jede Veranderung der tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskrite-
rien, die nach Erstellung der Regelbeurteilung eintritt, aus Anlass der Bewerbung
eines Beamten flr eine ausgeschriebene Stelle fur diesen eine Anlassbeurteilung
zu erstellen. Denn die Entscheidung des Gesetzgebers fur ein System von Regel-
beurteilungen 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 er-
stellt. Bedarf nach einer Aktualisierung der Beurteilungsgrundlage im Hinblick auf
eine zu treffende Auswahlentscheidung kann aber entstehen, wenn der Beamte
nach dem Stichtag der letzten (regularen oder aktualisierten) periodischen Beur-
teilung wesentlich andere Aufgaben (qualitatives Element) wahrend eines erhebli-

chen Zeitraums (zeitliches Element) wahrgenommen hat.

In seinem Grundsatzurteil vom 09.05.2019 (Az. 2 C 1/18) hat das BVerwG sowohl
das qualitative als auch das zeitliche Element fur einen solchen Aktualisierungs-

bedarf konkretisiert und dabei fur den ,erheblichen Zeitraum® im vorgenannten



Sinn bei einem dreijahrigen Beurteilungsturnus entschieden, dass die wesentlich
anderen Aufgaben wahrend mindestens zu zwei Dritteln des Beurteilungszeit-
raums wahrzunehmen sind, also zwei Jahre lang. Dabei traf das BVerwG auch
Aussagen fur Falle eines zweijahrigen Beurteilungsturnus, nicht jedoch fur Falle

eines vierjahrigen Beurteilungsturnus.

. Diese Voraussetzungen des BVerwG fur die Erstellung einer Anlassbeurteilung
gelten nach Auffassung des BayVGH fur das vierjahrige Beurteilungssystem der
Richterinnen und Richter entsprechend, also mit der Mal3gabe, dass die vorge-
nannte Zwei-Drittel-Grenze hier bei 32 Monaten liegt. Der Zweck, durch eine
klare, zeitlich bezifferte Grenzziehung Rechtssicherheit und Verwaltungspraktika-
bilitat zu schaffen (vgl. BVerwG, Urteil vom 09.05.2019, Az. 2 C 1.18, juris Rn.
49), gelte unabhangig vom jeweiligen Beurteilungszeitraum. Daflr spreche auch
die Aussagekraft der Regelbeurteilung Uber einen vierjahrigen Beurteilungszeit-
raum, weil diese umso grol3er sei, je langer der Zeitraum ist, den die Regelbeur-
teilung abbildet. Vor diesem Hintergrund sei es gerechtfertigt, einen im Verhaltnis
dazu entsprechend langeren Zeitraum als Voraussetzung flr die Erstellung einer
Anlassbeurteilung zu verlangen, wahrenddessen die wesentlich anderen Aufga-

ben ausgeubt worden sein mussen (s. Rn. 26).

. Dabei ist zu beachten, dass nach bayerischem Landesrecht sichergestellt ist,
dass eine periodische Beurteilung auch bei vierjahrigem Turnus grundsatzlich
volle vier Jahre lang fur Auswahlentscheidungen herangezogen werden kann, so-
fern die vorgenannten Voraussetzungen fur die Erstellung einer Anlassbeurtei-
lung nicht vorliegen. Dies gilt nicht nur fur Regelbeurteilungen (vgl. Art. 56 Abs. 4
Satz 1 LIbG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 BayRiStAG), sondern auch fir so genannte aktu-
alisierte periodische Beurteilungen, die im Leistungslaufbahngesetz ausdrucklich
vorgesehen und von Anlassbeurteilungen abzugrenzen sind (vgl. Art. 56 Abs. 4
Satze 2 und 3 LIbG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 BayRiStAG).

Im vorliegenden Fall hatte die zur Stellenbesetzung ausgewahlte Richterin (Bei-
geladene) eine Anlassbeurteilung erhalten, obwohl die Aktualisierung ihrer perio-
dischen Beurteilung zum malgeblichen Zeitpunkt der Anlassbeurteilungserstel-

lung nicht langer als vier Jahre zurlcklag, sondern nur 44 Monate. Zudem hatte



sie eine andere Tatigkeit nur 28 Monate, nicht jedoch die vom BayVGH geforder-
ten (mindestens) 32 Monate lang ausgeubt. In Abanderung der erstinstanzlichen
Entscheidung, die den Eilantrag der im Auswahlverfahren unterlegenen Antrag-
stellerin noch abgelehnt hatte, gab der BayVGH daher der Beschwerde statt und
untersagte die Besetzung der Stelle mit der Beigeladenen vorlaufig. Die Auswahl-
entscheidung beruhe auf einem fehlerhaften Leistungsvergleich, weil die ihr zu-
grundeliegende Anlassbeurteilung der Beigeladenen rechtswidrig gewesen sei,
da fur sie kein (hinreichender) Anlass bestanden habe (s. Rn. 22).

4. Die vorliegende Entscheidung des BayVGH starkt die Bedeutung periodischer
Beurteilungen, die in einem Regelbeurteilungssystem fur den Leistungsvergleich
konkurrierender Bewerber vorrangig herangezogen werden mussen, wahrend An-
lassbeurteilungen nur ausnahmsweise zulassig sind. Auf dieser Linie liegt auch
die jingere Rechtsprechung des BVerwG, die in Bezug auf Anlassbeurteilungen
zuruckhaltend ist. Nach Ansicht des BVerwG begegnen Anlassbeurteilungen ge-
genuber Regelbeurteilungen grundsatzlich Bedenken, weil sie gerade im Hinblick
auf eine anstehende Auswahlentscheidung erstellt wirden und damit der Ver-
dacht entstehen kdnne, sie dienten zielgerichtet lediglich der Durchsetzung von
vorgefassten, Art. 33 Abs. 2 GG nicht genuigenden Personalentscheidungen.
Zudem sei die Aussagekraft einer ausnahmsweise zulassigen Anlassbeurteilung
begrenzt. Da sie einen deutlich kiirzeren Zeitraum als die Regelbeurteilung ab-
bilde, mUsse die Anlassbeurteilung aus der Regelbeurteilung entwickelt werden
und durfe diese lediglich fortentwickeln (vgl. BVerwG, Urteil vom 09.05.2019,

Az. 2 C 1.18, juris Rn. 41; Beschluss vom 02.07.2020, Az. 2 A 6.19, juris Rn. 11).

Dr. Marti¢
Oberlandesanwalt
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erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 3. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Wagner,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Vicinus,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Knie

ohne mundliche Verhandlung am 16. November 2022
folgenden

Beschluss:

|. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Munchen vom 2. August 2022
wird abgeandert. Dem Antragsgegner wird untersagt, die Stelle einer
Vorsitzenden Richterin/eines Vorsitzenden Richters beim Bayerischen
Landessozialgericht gem. Stellenausschreibung vom 2. Februar 2022
(BayMBI. 2022 Nr. 84) mit der Beigeladenden zu besetzen, bis Uber
die Bewerbung der Antragstellerin rechtskraftig entschieden wurde.

II. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen die Kosten des Ver-
fahrens in beiden Rechtszlgen jeweils zur Halfte. Ihre aul3ergerichtli-
chen Kosten tragen der Antragsgegner und die Beigeladene selbst.

I1l. Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf 27.410,83 Euro
festgesetzt.

Grunde:

Die Antragstellerin und die Beigeladene bewarben sich auf die vom Antragsgegner am
2. Februar 2022 ausgeschriebene Stelle (BayMBI. 2022 Nr. 84) fur eine Vorsitzende
Richterin/einen Vorsitzenden Richter am Bayerischen Landessozialgericht, bewertet
mit der Besoldungsgruppe R 3.



Die 1963 geborene Antragstellerin ist seit 15. Juli 2007 Richterin auf Lebenszeit und
seit 1. August 2010 Richterin am Bayerischen Landessozialgericht (Besoldungsgruppe
R 2). Fur den Zeitraum vom 1. Januar 2016 bis 31. Dezember 2019 erhielt sie eine
periodische dienstliche Beurteilung mit einem Gesamtpradikat von 15 Punkten. Als
Verwendungseignung ist genannt: ,Vorsitzende eines Senats®, ,leitende Aufgaben in
der Gerichtsverwaltung®.

Die mit einem Grad von 50 schwerbehinderte, im Jahr 1959 geborene Beigeladene ist
seit 1. September 1992 Richterin auf Lebenszeit und seit 1. Marz 2006 Richterin am
Bayerischen Landessozialgericht. Nach vorangegangener Abordnung (1.12.2011 bis
28.2.2012) versetzte die Prasidentin des Bayerischen Landessozialgerichts die Beige-
ladene mit Wirkung vom 29. Februar 2012 an das Sozialgericht Niirnberg zur Uber-
brickung eines Personalengpasses. Zugleich wurde ihr das Amt einer weiteren auf-
sichtfuhrenden Richterin (Besoldungsgruppe R 2) Ubertragen. Am 18. November 2019
versetzte das Bayerische Staatsministerium fur Familie, Arbeit und Soziales (StMAS)
die Beigeladene — ihrem Antrag entsprechend — zurlck an das Bayerischen Landes-
sozialgericht. Die Beigeladene unterliegt seit 31. Dezember 2011 nicht mehr der peri-
odischen Beurteilung (Ziff. 1.2 Bek. d. StMAS v. 20.11.2015 — AIIMBI. S. 582 — i.V.m.
Ziff. 1.2 Bek. d. StMAS v. 20.12.1999 — AlIMBI. 2000 S. 58), weil sie am Beurteilungs-
stichtag (31.12.2011) das 43. Lebensjahr vollendet hatte und am 6. Marz 2008 im Amt
R 2 periodisch beurteilt worden war. Fur den Zeitraum vom 1. Januar 2012 bis 31. De-
zember 2015 erhielt sie (auf Antrag) eine periodische dienstliche Beurteilung mit einem
Gesamtpradikat von 14 Punkten. Als Verwendungseignung wurden ihr ,die Aufgaben
einer Kammervorsitzenden und andere Tatigkeiten in der Gerichtsleitung“ zuerkannt.
Anlasslich einer Stellenbewerbung aktualisierte die Prasidentin am 4. Juli 2018 die
periodische Beurteilung der Beigeladenen. Das Gesamtpradikat fur den neuen Beur-
teilungszeitraum (1.1.2012 bis 4.7.2018) blieb unverandert (14 Punkte). Als Verwen-
dungseignung wurden der Beigeladenen ,Aufgaben einer Kammervorsitzenden an ei-
nem Sozialgericht, als Richterin am Bayerischen Landessozialgericht sowie fur Tatig-
keiten in der Gerichtsleitung“ zuerkannt. In der Anlassbeurteilung vom 5. Marz 2022,
die aufgrund der Bewerbung um die streitgegenstandliche Stelle erstellt wurde und
den Beurteilungszeitraum vom 5. Juli 2018 bis 9. Marz 2022 umfasst, erzielte die Bei-
geladene ein Gesamtpradikat von 15 Punkten mit der Verwendungseignung ,Vorsit-
zende Richterin am Bayerischen Landessozialgericht; Tatigkeiten in der Gerichtslei-
tung®.
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Mit Auswahlentscheidung vom 6. April 2022 entschied das StMAS, die ausgeschrie-
bene Stelle mit der Beigeladenen zu besetzen. Nach der inhaltlichen Ausscharfung
der Anlassbeurteilung 2022 der Beigeladenen und der periodischen Beurteilung 2020
der Antragstellerin ergebe sich ein Vorsprung fur die Beigeladene.

Mit dem hier angefochtenen Beschluss vom 2. August 2022 (Az. M 5 E 22.2810 —juris)
lehnte das Verwaltungsgericht Minchen den Eilantrag der Antragstellerin ab.

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit ihnrer am 16. August 2022 eingelegten
Beschwerde.

Die Beigeladene und der Antragsgegner beantragen jeweils, die Beschwerde zurlck-
zuweisen und verteidigen den angefochtenen Beschluss.

Zu den Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behdrdenakten Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat Erfolg. Die von der Antragstellerin in ihrer Beschwer-
debegrindung dargelegten Grinde, die gemal § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO die Prifung
des Senats im Beschwerdeverfahren bestimmen und beschranken, fihren zur Aban-
derung der angegriffenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidung.

1. Das Verwaltungsgericht hat zu Unrecht einen Anordnungsanspruch der Antragstel-
lerin verneint. Deren Bewerbungsverfahrensanspruch nach Art. 33 Abs. 2 GG wird
durch die vom Antragsgegner getroffene Auswahlentscheidung vom 6. April 2022, die
ausgeschriebene Stelle mit der Beigeladenen zu besetzen, verletzt.

Die im Rahmen der Stellenbesetzung vorzunehmende Auswahlentscheidung ist nach
dem Verfassungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 94 Abs. 2 BV (vgl. § 9
BeamtStG, Art. 16 Abs. 1 LIbG) allein nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung zu treffen. Kommen mehrere Bewerber flr einen Beférderungsdienstposten in
Betracht, muss der am besten Geeignete ausfindig gemacht werden.
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Der Vergleich unter den Bewerbern im Rahmen einer dienstrechtlichen Auswahlent-
scheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG hat — vor allem — anhand dienstlicher Beurteilungen
zu erfolgen (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019 — 2 C 1.18 — juris Rn. 32 m.w.N.). Die
Eignung von dienstlichen Beurteilungen als Grundlage fur den Bewerbervergleich setzt
voraus, dass diese zeitlich aktuell (BVerwG, B.v. 10.5.2016 — 2 VR 2.15 — juris Rn. 22)
und inhaltlich aussagekraftig (BVerwG, U.v. 17.9.2015 — 2 C 27.14 —juris Rn. 14) sind.
Regelbeurteilungen beziehen sich auf einen grundsatzlich identischen Beurteilungs-
zeitraum, haben einen gemeinsamen Stichtag und sind nicht durch ein besonderes
Ereignis — insbesondere die Ausschreibung eines héherwertigen Statusamtes oder ei-
nes forderlich zu besetzenden Dienstpostens — veranlasst. Diese Einheitlichkeit ge-
wahrleistet, dass die dienstliche Beurteilung fur samtliche Beamte die zu beurteilenden
Merkmale nicht nur punktuell, sondern gleichmalig erfasst und sie auch in ihrer zeitli-
chen Entwicklung unabhangig von einer konkreten Auswahlentscheidung bewertet.
Demgegenuber begegnen Anlassbeurteilungen grundsatzlich Bedenken, weil sie ge-
rade 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 genugenden Personalentscheidungen. Oh-
nehin ist die Aussagekraft einer ausnahmsweise zulassigen Anlassbeurteilung be-
grenzt. Da sie in der Regel einen deutlich kirzeren Zeitraum als die Regelbeurteilung
abbildet, muss die Anlassbeurteilung aus der Regelbeurteilung entwickelt werden und
darf diese lediglich fortentwickeln (BVerwG, B.v. 2.7.2020 — 2 A 6.19 — juris Rn. 11
m.w.N.).

Gemal Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG sind Richter/-innen auf Lebenszeit sowie Staatsan-
walte/-innen im Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit alle vier Jahre von dem oder der
unmittelbaren Dienstvorgesetzten dienstlich zu beurteilen (periodische Beurteilung).
Die oberste Dienstbehorde bestimmt, welche Richter/-innen sowie Staatsanwalte/-in-
nen nicht mehr periodisch beurteilt werden. Sie kann bestimmen, dass Beurteilungen
auch aus Anlass einer Versetzung oder Bewerbung erfolgen.

Aus der gesetzlichen Systematik des Art. 5 Abs. 1 BayRiStAG wird hinreichend deut-
lich, dass fur Richter/-innen auf Lebenszeit sowie fur Staatsanwalte/-innen im Beam-
tenverhaltnis auf Lebenszeit regelmafig periodische Beurteilungen zu erstellen sind,
Anlassbeurteilungen hingegen die Ausnahme bilden, die einer besonderen Rechtferti-
gung bedarf.
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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 erstellt. Bedarf nach einer Aktualisie-
rung der Beurteilungsgrundlage im Hinblick auf eine zu treffende Auswahlentschei-
dung kann aber entstehen, wenn der Beamte nach dem Stichtag der letzten (regularen
oder aktualisierten) periodischen Beurteilung wesentlich andere Aufgaben (qualitati-
ves Element) wahrend eines erheblichen Zeitraums (zeitliches Element) wahrgenom-
men hat (BVerwG, B.v. 2.7.2020 - 2 A 6.19 —juris Rn. 12; U.v. 9.5.2019 -2 C 1.18 —
juris Rn. 38, 41 ff., 49 ff.; im Einzelnen dazu Lorse, Die dienstliche Beurteilung, 7. Aufl.
2020 unter A.VI.2 Rn. 80 ff.).

Wesentlich andere Aufgaben sind nur dann gegeben, wenn der Beamte in seinem
veranderten Tatigkeitsbereich Aufgaben wahrnimmt, die einem anderen (regelmaliig
hoherwertigen) Statusamt zuzuordnen sind. 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 der-
selben Laufbahn zuzuordnen sind wie die vorherigen Aufgaben des Beamten. Denn
das Statusamt definiert sich anhand dreier Merkmale, namlich durch die Zugehorigkeit
zu einer Laufbahn und Laufbahngruppe, die dem Beamten verliehene Amtsbezeich-
nung und das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe (vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019
a.a.0. Rn. 54 f. m.w.N.).

Ein erheblicher Zeitraum liegt dann vor, wenn bei einem dreijahrigen Regelbeurtei-
lungszeitraum die anderen Aufgaben wahrend des (deutlich) Uberwiegenden (mit zwei
Dritteln anzusetzenden) Teils des Beurteilungszeitraums wahrgenommen wurden,
also zwei Jahre lang. Bei einem zweijahrigen Regelbeurteilungszeitraum ist das zeitli-
che Element hiernach regelmaRig nicht erflllt (BVerwG, B.v. 2.7.2020 — 2 A 6.19 —
juris Rn. 12; U.v. 9.5.2019 — 2 C 1.18 — juris Rn. 38, 49 f.; erlauternd hierzu: von der
Weiden, jurisPR-BVerwG 21/2019 Anm. 5 unter B.2.a und D. sowie jurisPR-BVerwG
20/2020 Anm. 5 unter C.l.: ,mindestens zwei Jahre lang und wahrend der Dauer von
zwei Dritteln des Beurteilungszeitraums®).

An diesen Grundsatzen haben sich auch die hier geltenden Beurteilungsbestimmun-
gen, insbesondere die Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsmini-
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sterien der Justiz, des Innern, fur Bau und Verkehr, der Finanzen, flir Landesentwick-
lung und Heimat sowie fur Arbeit und Soziales, Familie und Integration vom 26. Marz
2015 (GemBek — JMBI. S. 18), zu orientieren.

Nach Ziff. 7.1 Satz 1 GemBek kann bei Vorliegen besonderer Grinde im Einzelfall eine
Beurteilung erstellt werden (Anlassbeurteilung). Wenn der Richter (Staatsanwalt) oder
die Richterin (Staatsanwaltin) nicht mehr der periodischen Beurteilung unterliegt, soll
im Fall einer Bewerbung eine Anlassbeurteilung erstellt werden, wenn die letzte (regu-
lare oder aktualisierte) periodische Beurteilung oder Anlassbeurteilung langer als vier
Jahre zuruckliegt oder sich seitdem erhebliche Veranderungen der tatsachlichen
Grundlagen der Beurteilungskriterien ergeben haben, sodass die weitere Verwendung
der letzten Beurteilung ausnahmsweise nicht mehr sachgerecht ware (Ziff. 7.1. Satz 2
GemBek).

2. Gemessen daran beruht die Auswahlentscheidung auf einem fehlerhaften Leis-
tungsvergleich. Denn die der Auswahlentscheidung zugrundeliegende Anlassbeurtei-
lung der Beigeladenen war rechtswidrig, weil fur sie kein Anlass bestand. Soweit der
Antragsgegner die Voraussetzungen fur die Erstellung einer Anlassbeurteilung fur die
Beigeladene gemalR Ziff. 7.1 GemBek als erflllt angesehen hat, ist dies mit der nor-
mativen Vorgabe eines Systems von regelmafigen periodischen Beurteilungen fur
Richter und Staatsanwalte als Regel (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 BayRiStAG) nicht zu verein-
baren.

a) Die Voraussetzungen der Ziff. 7.1 Satz 2 Alt. 1 GemBek waren schon nach dessen
Wortlaut nicht erfullt, da die aktualisierte periodische Beurteilung der Beigeladenen
vom 4. Juli 2018 zum maldgeblichen Zeitpunkt der Erstellung der Anlassbeurteilung
(9.3.2022) nicht langer als vier Jahre zurlcklag, sondern (nur) 44 Monate. Danach lag
der Auswahlentscheidung (6.4.2022) mit der aktualisierten periodischen Beurteilung
der Beigeladene vom 4. Juli 2018 eine (noch) hinreichend aussagekraftige aktuelle
dienstliche Beurteilung zugrunde (BVerwG, U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 61). Gemaf
Art. 56 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. Satz 3 Halbs. 2 LIbG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 BayRIiStAG ist
sichergestellt, dass eine Beurteilung auch bei vierjahrigem Turnus grundsatzlich volle
vier Jahre fur Auswahlentscheidungen herangezogen werden kann (vgl. Ziff. 5.1
Satz 1 und Ziff. 5.10 Satz 2 GemBek i.V.m. Ziff. 2 der Bek. des StMAS v. 20.11.2015
— AlIMBI S. 582).
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b) ,Erhebliche Veranderungen der tatsachlichen Grundlagen der Beurteilungskriterien®
(Ziff. 7.1 Satz 2 Alt. 2 GemBek) haben sich bei der Beigeladenen seit ihrer letzten
aktualisierten periodischen Beurteilung (4.7.2018) unter Berticksichtigung der unter 1.
dargestellten Grundsatze des Bundesverwaltungsgerichts nicht ergeben.

Wahrend das Verwaltungsgericht bei der Prifung der Notwendigkeit der Erstellung ei-
ner Anlassbeurteilung fur die Antragstellerin (BA Rn. 31 ff.) zu Recht auf die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts rekurriert, lasst es diese Rechtsprechung
bei der Prufung der Notwendigkeit der Erstellung einer Anlassbeurteilung fur die Bei-
geladene (BA Rn. 34) ganzlich unerwahnt.

Vorliegend kann dahinstehen, ob die neuen Aufgaben der Beigeladenen als Bericht-
erstatterin und stellvertretende Vorsitzende am Bayerischen Landessozialgericht (ab
18.11.2019) insbesondere aufgrund der unterschiedlichen Amtsbezeichnung (Vorsit-
zende Richterin am Sozialgericht/Richterin am Bayerischen Landessozialgericht) ei-
nem anderen Statusamt zuzuordnen sind und damit wesentlich andere Aufgaben dar-
stellen (kritisch zur neuen Prazisierung des qualitativen Elements: Lorse a.a.O. unter
A.V1.2 Rn. 80c). Denn bis zum Zeitpunkt der Erstellung der Anlassbeurteilung nahm
sie diese neue Tatigkeit (nur) 28 Monate und damit nicht wahrend des (deutlich) Uber-
wiegenden (mit zwei Dritteln anzusetzenden) Teils des vierjahrigen Beurteilungszeit-
raums wahr (32 Monate).

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen einer Anlassbeurtei-
lung im Rahmen eines Regelbeurteilungssystems fur Beamte/-innen mit dreijahrigem
Turnus (§ 22 Abs. 1 Satz 2 BBG und § 48 Abs. 1 BLV in der bis 6.7.2021 gultigen
Fassung) kann auf die streitgegenstandliche Anlassbeurteilung der Beigeladenen
ohne Weiteres Ubertragen werden (noch offengelassen von BayVGH, B.v. 24.3.2020
— 3 CE 20.224 — n.v. Rn. 4). Denn die normative Vorgabe des Landesgesetzgebers
und grundlegende Organisationsentscheidung des Dienstherrn fir ein Regelbeurtei-
lungssystem flr bayerische Richter/-innen und Staatsanwalte/-innen (Art. 5 Abs. 1
Satz 1 BayRiStAG) darf von der Verwaltung ungeachtet eines hier vorliegenden vier-
jahrigen Beurteilungszeitraums weder unterlaufen noch entwertet werden (BVerwG
U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 45). Der Zweck, durch eine klare zeitlich bezifferte Grenzzie-
hung Rechtssicherheit und Verwaltungspraktibilitat zu schaffen (BVerwG, U.v.
9.5.2019 a.a.0. Rn. 49), gilt unabhangig vom jeweiligen Beurteilungszeitraum. Auch
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aus dem Regelungscharakter des sich jeweils in Abhangigkeit des jeweiligen Beurtei-
lungszeitraums gestalteten 2/3-Mal3stabs, der bei einer allein maf3geblichen absoluten
zeitlichen Grenzziehung (zwei Jahre) obsolet ware, folgt die Ubertragbarkeit der
Rechtsprechung auf den hier vorliegenden Fall. Dafur spricht zudem die Aussagekraft
der Regelbeurteilung Uber einen vierjahrigen Beurteilungszeitraum. Diese ist umso
groler, je langer der Zeitraum ist, den die Regelbeurteilung abbildet. Vor diesem Hin-
tergrund ist es gerechtfertigt, einen im Verhaltnis dazu entsprechend langeren Zeit-
raum als Voraussetzung fur die Erstellung einer Anlassbeurteilung zu verlangen, wah-
renddessen die wesentlich anderen Aufgaben ausgeubt worden sein missen.

Der Antragsgegner meint, bei einem vierjahrigen Beurteilungszeitraum konne anders
als bei einem dreijahrigen Beurteilungszeitraum nicht auf die 2/3-Regel abgestellt wer-
den. Mit dem verhaltnismafig langeren Zeitraum von 32 Monaten (statt 24) fur die
Wahrnehmung anderer Aufgaben werde dem Beamten eine langere Bewahrung ab-
verlangt. Eine — wie hier — 28 Monate und damit einen erheblichen Zeitraum wahrende
Aufgabenveranderung, die daruber hinaus fur die bestmdgliche Besetzung der streit-
gegenstandlichen Stelle von besonderer Bedeutung sei (hier: Tatigkeit als stellvertre-
tende Vorsitzende Richterin am Bayerischen Landessozialgerichts), konne bei einem
Auswahlverfahren dann nicht berlicksichtigt werden. Zudem seien die Uberlappungs-
zeitraume der zu vergleichenden periodischen bzw. aktualisierten (Regel)Beurteilun-
gen (01/2016 — 07/2018) weniger aktuell als bei Verwendung der Anlassbeurteilung
der Beigeladenen fir die Auswahlentscheidung (07/2018 — 12/2019). Bei einem vier-
jahrigen Beurteilungszeitraum seien auf langere Sicht weniger (periodische) Beurtei-
lungen zu erstellen, so dass die Gefahr eines ,Zustandes permanenter Beurteilungs-
tatigkeit* (vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 45) durch Anlassbeurteilungen gerin-
ger sei. In diesem Fall stinden die widerstreitenden Interesse des Dienstherrn (Ge-
wahrleistung eines leistungsstarken o6ffentlichen Dienstes und einer funktionsfahigen
Verwaltung) und des Beamten (Bewerbungsverfahrensanspruch unter Berlicksichti-
gung aktuell tatsachlich erbrachter Leistung) nicht mehr in einem gerechten Abwa-
gungsverhaltnis (vgl. zur Abwagung, BVerwG, U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 44).

Der Senat verkennt nicht, dass das Interesse des Beamten auf Berlcksichtigung einer
hinreichend aktuellen dienstlichen Beurteilung bei einer Auswahlentscheidung umso
schwerer wiegt, je langer seine periodische Beurteilung zuruckliegt. Gleichwohl geht
der Senat davon aus, dass die 2/3-Regel des Bundesverwaltungsgerichts auch bei
einem vierjahrigen Beurteilungszeitraum anzuwenden ist. Ein Beurteilungssystem, das
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nicht nur Regelbeurteilungen und deren Aktualisierungen, sondern in bestimmten Fall-
gestaltungen erganzend Anlassbeurteilungen vorsieht, nimmt zwangslaufig unter-
schiedliche Beurteilungszeitraume und unterschiedliche Aktualitatsgrade der Beurtei-
lungen einer Auswahlentscheidung in Kauf. Solche Unterschiede sind aus Praktikabi-
litatsgrinden hinzunehmen, solange ein Qualifikationsvergleich auf der Grundlage die-
ser Beurteilungen ohne ins Gewicht fallende Benachteiligung eines Bewerbers nach
Bestenauslesegrundsatzen mdglich bleibt (BVerwG, U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 59;
BayVGH, B.v. 2.9.2020 — 6 CE 20.1351 — juris Rn. 12). Das ist bei einem vierjahrigen
Beurteilungszeitraum noch der Fall. Ob die 2/3-Regel auch bei langeren Zeitrdumen
probates Mittel ist, musste hier nicht entschieden werden.

Im Ubrigen erscheint die Schlussfolgerung, ein geringerer Verwaltungsaufwand fur die
Erstellung periodischer Beurteilungen im vierjahrigen statt im dreijahrigen Turnus ver-
ursache zugleich einen geringeren Verwaltungsaufwand fur Anlassbeurteilungen, kei-
nesfalls zwingend. Letzterer durfte mafigeblich von vielen unterschiedlichen Faktoren,
wie z.B. die Behordenstruktur, GroRe des Personalkdrpers, Beférderungswartezeiten
und Moglichkeit eines Laufbahnwechsels, bestimmt sein. Die gesetzgeberische
Grundentscheidung durch einen vierjahrigen Beurteilungsturnus (Art. 5 Abs. 1 Satz 1
BayRiStAG) gerade bei Gerichten und Staatsanwaltschaften den Verwaltungsaufwand
fur das Beurteilungswesen mdglichst gering zu halten, spricht eher fur die strikte Ein-
haltung des 2/3-Maldstabs, um der Gefahr eines ,Zustandes permanenter Beurtei-
lungstatigkeit® im Interesse des Dienstherrn wirksam zu begegnen.

Die Orientierung des Bundesverwaltungsgerichts (U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 49) an § 22
Abs. 1 Satz 2 BBG fuhrt entgegen der Auffassung des Antragsgegners ebenfalls nicht
dazu, im vorliegenden Verfahren einen kurzeren Zeitanteil als zwei Drittel des Beurtei-
lungszeitraums anzusetzen. Dies gilt schon deshalb, weil § 22 Abs. 1 BBG (wie auch
§ 28 Abs. 1 und Abs. 4 Satz 1 und § 48 Abs. 1 Alt.1 BLV) dem Bundesverwaltungsge-
richt nur als ,gewisser Anhaltspunkt® fur die Prazisierung eines ,erheblichen Zeit-
raums” diente.

c) Entgegen der Auffassung des Antragsgegners (Antragserwiderung v. 9.6.2022, S. 4
f.) kann die Erstellung der Anlassbeurteilung fur die Beigeladene auch nicht auf die
,Generalklausel“ der Ziff. 7.1 Satz 1 GemBek (,besonderer Griinde im Einzelfall“) ge-
stitzt werden. Denn auch dadurch wirde andernfalls die Entscheidung des Landes-
gesetzgebers fur das System von Regelbeurteilungen von der Verwaltung unterlaufen
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werden, indem sie im Rahmen eines Auswahlverfahrens trotz des Vorliegens einer
hinreichend aktuellen Regelbeurteilung ohne ausreichenden Grund Anlassbeurteilun-
gen erstellen wirde.

Weitere mdgliche "Anlasse" und Konstellationen, in denen sich — auch in einem auf
Regelbeurteilungen basierenden Beurteilungssystem — der Bedarf nach einer Anlass-
beurteilung unabweisbar aufdrangt, liegen nicht vor. Zwar unterliegt die Beigeladene
seit 31. Dezember 2011 nicht mehr der periodischen Beurteilung (zu entsprechend
denkbaren Ausnahmekonstellationen, BVerwG, U.v. 9.5.2019 a.a.0. Rn. 42 m.w.N.;
Lorse a.a.0. unter A.VI.2 Rn. 80), gleichwohl verflgte sie zum Zeitpunkt der Auswahl-
entscheidung uber eine noch hinreichend aktuelle Regelbeurteilung (siehe dazu oben
unter 2.a).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 und 3 VwGO. Dem Antragsgegner
und der Beigeladenen sind die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszugen aufzu-
erlegen, da sie im Verfahren unterlegen sind und die Beigeladene sowohl im Antrags-
als auch Beschwerdeverfahren einen Antrag gestellt hat. Die aul3ergerichtlichen Kos-
ten haben sie jeweils selbst zu tragen. Es besteht insbesondere kein Anlass, die au-
Rergerichtlichen Kosten der Beigeladenen aus Billigkeit dem Antragsgegner aufzuer-
legen (§ 162 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1
i.V.m. Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satze 2 bis 4 GKG (wie Vorinstanz).

4. Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwWGO).

Dr. Wagner Vicinus Knie



