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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

der Frau
- Antragstellerin -
- Beschwerdefiihrerin -

prozessbevollméchtigt:
Rechtsanwilte

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch das Sichsische Staatsministerium fiir Soziales und Verbraucherschutz
Albertstralle 10, 01097 Dresden

- Antragsgegner -
- Beschwerdegegner -

prozessbevollmichtigt:

beigeladen:
Herr



wegen

Konkurrentenrechtsstreit; Antrag nach § 123 VwGO
hier: Beschwerde

hat der 2. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten des
Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, den Richter am Oberverwaltungsgericht Dehoust und
die Richterin am Oberverwaltungsgericht Hahn

am 11. November 2010
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 7. April 2010 - 11 L 1894/09 - geédndert.

Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, den Dienstposten
des Leiters der Abteilung 2 des Sichsischen Staatsministeriums fiir Soziales und Verbrau-
cherschutz bis zur bestandskriftigen Entscheidung iiber den Widerspruch der Antragstellerin
mit dem Beigeladenen zu besetzen.

Der Antragsgegner trigt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen mit Ausnahme der
auBlergerichtlichen Kosten des Beigeladenen, die dieser selber tragt.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 5.000,- € festgesetzt.

Griinde

Die zuldssige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Dresden vom 7.4.2010 ist begriindet. Das Verwaltungsgericht hat den Antrag der Antragstel-
lerin, die ausgeschriebene Stelle des Abteilungsleiters 2 vorldufig nicht zu besetzen, zu

Unrecht abgelehnt.

Die Antragstellerin ist als Referatsleiterin (Besoldungsgruppe B 3) beim Sidchsischen Staats-
ministerium fiir Soziales und Verbraucherschutz tétig. Sie bewarb sich ebenso wie der Beige-
ladene, der Prisident der

(Besoldungsgruppe B 4) ist, auf die im
Friihjahr 2009 ausgeschriebene Stelle des Leiters der Abteilung 2.



Ihr gegen die Besetzung der Stelle mit dem Beigeladenen gerichteter Antrag auf vorldufigen
Rechtsschutz hatte beim Verwaltungsgericht keinen Erfolg. Dieses begriindete seine
Entscheidung damit, dass die Antragstellerin nicht gem. § 123 Abs. 3 VwGO i. V. m. § 920
Abs. 2, § 294 ZPO glaubhaft gemacht habe, dass die getroffene Auswahlentscheidung des
Antragsgegners zu Gunsten des Beigeladenen fehlerhaft sei und die Antragstellerin dadurch in
threm durch Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SdchsVerf gewihrleisteten Grundrecht auf
gleichen Zugang zu dem zu besetzenden Amt nach Maflgabe von Befihigung, Leistung und
Eignung gem. § 12 SidchsBG verletzt worden sei. Thre Aussichten, in einem neuen Verfahren
ausgesucht zu werden, konnten nicht als zumindest ,,offen* angesehen werden. Der
Beigeladene sei zu Recht als leistungsstirker als die Antragstellerin angesehen worden. Der
Antragsgegner habe zutreffend den aktuellen Regelbeurteilungen der beiden Bewerber ent-
nommen, dass der Beigeladene im Vergleich zur Antragstellerin besser beurteilt sei und ferner
in den fiir ihn besonders mafBgeblichen Einzelmerkmalen ,,Sozialkompetenz* und ,,Fiihrungs-
kompetenz* iiber einen Qualifikationsvorsprung verfiige. Die der Auswahlentscheidung
zugrunde gelegten Regelbeurteilungen seien nicht fehlerhaft. Auch im Rahmen eines Konkur-
rentenstreits seien Beurteilungen nicht nur auf offensichtliche Beurteilungsfehler hin zu prii-
fen. Denn Mingel einer im Zusammenhang mit einer Auswahlentscheidung zugrunde geleg-
ten dienstlichen Beurteilung kdnnten bewirken, dass auch die Auswahlentscheidung rechts-
widrig sei. Jedoch seien die mafigeblichen Beurteilungen auf Grundlage der einschligigen
Vorschriften erstellt worden; die Vorschriften seien auch eingehalten worden. Die zustdndige
Staatssekretirin habe fiir den Zeitraum ab dem 18.6.2008 bis zum 31.5.2009 sich bei der
Erstellung der Regelbeurteilungen auf ihre eigenen Wahrnehmungen stiitzen konnen. Fiir den
davorliegenden Zeitraum der Beurteilungen vom 1.6.2006 bis zum 17.6.2008 habe sie sich
hinsichtlich der Antragstellerin auf einen Anhorungsbeitrag ihres Amtsvorgingers beziehen
konnen und hinsichtlich des Beigeladenen auf dessen ebenfalls vom Amtsvorginger verfasste
Anlassbeurteilung vom 2.2.2007. Die Beurteilerin sei nicht gehalten gewesen, einen
Forderungs- und Verwendungsnachweis i. S. d. § 5 Abs. 8 SidchsBeurtVO in die
Regelbeurteilung der Antragstellerin aufzunehmen. Auch sei die Beurteilerin von einem
zutreffenden Sachverhalt ausgegangen und habe insbesondere ausdriicklich gewiirdigt, dass
die Antragstellerin einen Teil des Beurteilungszeitraums in der Funktion einer Abteilungslei-
terin titig gewesen sei. Verfahrensverstofle bei der Erstellung der Regelbeurteilungen seien
nicht ersichtlich. Auch die Ermessensentscheidung im Auswahlvermerk vom 26.10.2009 sei
nicht zu beanstanden. Der Antragsgegner habe ausdriicklich den Umstand in den Blick

genommen, dass der Beigeladene im Vergleich zur Antragstellerin iiber keine Ministerialer-



fahrung verfiige. Er gelange jedoch zu der Einschitzung, dass dem Beigeladenen gleichwohl
aufgrund seiner besseren Beurteilung der Vorzug einzurdumen sei. Aullerdem verfiige er in
den Einzelmerkmalen ,Sozialkompetenz“ und ,Fithrungskompetenz*“ im Vergleich zur
Antragstellerin iiber einen Vorsprung von 2 Punkten. Auf diese Fithrungsmerkmale habe der

Antragsgegner besonderen Wert gelegt.

Hiergegen wendet die Antragstellerin in ihrer Beschwerdebegriindung ein, dass bei der
Beurteilung des Beigeladenen fiir die Zeit vom 2.2.2007 (letzte Anlassbeurteilung) bis zum
18.6.2008 (Amtsantritt der jetzigen Staatssekretidrin als Beurteilerin) der Beurteilung keine
eigenen Erkenntnisse und auch keine anderen sachlich fundierten Erkenntnisquellen vorligen.
Ein solcher Zeitraum von 16,5 Monaten konne nicht iiberbriickt werden. Gerade aus der
Tatsache, dass fiir den entsprechenden Zeitraum der Beurteilung der Antragstellerin ein
Beurteilungsbeitrag eingeholt worden sei, werde deutlich, dass auch fiir die Beurteilung des
Beigeladenen eine entsprechende Erkenntnisquelle erforderlich gewesen sei. Es sei nicht
zuldssig, dass der Beurteiler einen Zeitraum von mehr als einem Jahr beurteilt, fiir den er
keine gesicherten Erkenntnisquellen und keine eigenen Wahrnehmungen habe. Dieser Frage
weiche der angefochtene Beschluss ersichtlich aus. AuBlerdem miisse der Forderungs- und
Verwendungsnachweis nach § 5 Abs. 8 SichsBeurtVO konsistent und in vergleichbaren
Fillen gleichermaBlen angewendet werden, was hier nicht der Fall sei. Das
Verwaltungsgericht habe verkannt, dass die Wahrnehmung der Funktion -einer
Abteilungsleiterin durch die Antragstellerin nicht bei der Gewichtung der Beurteilung
gewiirdigt worden sei. Die Punktbewertung in dieser Beurteilung liege folglich iiber
derjenigen des Beigeladenen. Das von dem fritheren Staatssekretir ausgefiillte Formular sei
keine Zuarbeit, sondern ein Beurteilungsbeitrag i. S. d. § 6 SichsBeurtVO. Das
Personalentwicklungskonzept der Fiithrungskrifte der Sachsischen Staatsregierung sei nicht
eingehalten worden, da weder ein Assessmentcenter durchgefiihrt worden sei noch der

Beigeladene Ministerialerfahrung vorweisen konne.

2. Die von der Antragstellerin dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat nach § 146
Abs. 4 Satz 6 VwGO grundsiitzlich beschrinkt ist, fithren zu einer Anderung des Beschlusses

des Verwaltungsgerichts.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 VwWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO ergeht eine einstweilige

Anordnung, wenn das Bestehen eines zu sichernden Anspruchs, des sog. Anordnungsan-



spruchs, und die Dringlichkeit einer vorlaufigen Entscheidung, der sog. Anordnungsgrund,
tiberwiegend wahrscheinlich sind. Die Antragstellerin hat sowohl einen Anordnungsgrund als

auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

a) Ein Anordnungsgrund ist nicht deswegen ausgeschlossen, weil Gegenstand der Personal-
entscheidung vorliegend nicht die Vergabe eines statusrechtlichen Amtes, sondern lediglich
die Ubertragung eines Beforderungsdienstpostens ist. Letzteres ist vorliegend gegeben, weil
nach dem  Vortrag des  Antragsgegners der Dienstposten inmitten des
Ausschreibungsverfahrens steht und etwaige Beforderungsmoglichkeiten sich nach den

personlichen Verhiltnissen und dem Status des ausgesuchten Bewerbers richten.

Zwar kann in einem solchen Fall die Auswahlentscheidung grundsitzlich ersetzt und die
Ubertragung eines Dienstpostens auf einen Mitbewerber riickgingig gemacht werden (Sichs-
OVG, Beschl. v. 16.12.2008 — 2 B 254/08 -, juris; BVerwG, Urt. v. 16.8.2001, NVwZ-RR
2002, 47; vgl. auch - einen Anordnungsgrund verneinend - SichsOVG, Beschl. v. 15.8.2006 -
2 BS 56/06 - m. w. N.). Anders liegt der Fall jedoch, wenn nachfolgend eine
Auswahlentscheidung zur Beforderung nicht mehr stattfindet, weil die Beforderung
unmittelbar aufgrund der auf dem Beforderungsdienstposten erfolgten Bewidhrung erfolgt
bzw. nur der erfolgreich Erprobte die Chance auf Beforderung hat. Die Auslese fiir
Beforderungsamter wird hierdurch vorverlagert auf die Auswahl unter den Bewerbern um den
Beforderungsdienstposten (BVerwG, Urt. v. 16.8.2001 a. a. O.). Aufgrund der vorliegend
durch den Antragsgegner gewidhlten Vorgehensweise spricht alles dafiir, dass mit der
Besetzung des Dienstposten des Leiters der Abteilung 2 die Entscheidung hinsichtlich der
Beforderung vorverlagert werden, ein nachfolgender (weiterer) Auswahlvorgang betreffend
die Beforderung gerade nicht mehr stattfinden sollte. Effektiver Rechtsschutz zur Sicherung
der Bestenauslesegrundsitze des Art. 33 Abs. 2 GG gebietet es deshalb in diesem Fall, bereits
gegen die Auswahlentscheidung hinsichtlich der Dienstpostenvergabe vorldufigen
Rechtsschutz im Wege der einstweiligen Anordnung zuzulassen (vgl. BVerfG,

Kammerbeschl. v. 8.10.2007 - 2 BvR 1846/07 -, BayVBI. 2008, 628).

b) Der Antragstellerin steht auch ein Anordnungsanspruch zu. Die Auswahlentscheidung des
Antragsgegners ist fehlerhaft. Denn er konnte auf Grundlage der vorliegenden Beurteilungen
nicht davon ausgehen, dass der Beigeladene besser als die Antragstellerin beurteilt worden

war.



Die Vergabe eines Beforderungsamtes steht im pflichtgeméfen Ermessen des Dienstherrn, der
die Auswahl zwischen mehreren Beforderungsbewerbern gem. Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 91
Abs. 1 SdchsVerf nach den verfassungsrechtlichen Kriterien der Eignung, Befdhigung und
fachlichen Leistung zu treffen hat. Auskunft iiber diese Kriterien geben in erster Linie die
dienstlichen Beurteilungen, auf die daher vorrangig zur Ermittlung des Leistungsstandes
zuriickzugreifen ist. Hierbei kommt neben den aktuellen Anlassbeurteilungen den aktuellen
Regelbeurteilungen eine besondere Bedeutung zu (st. Rspr. des Senats, etwa Beschl. v.
5.6.2009 - 2 B 282/09 -, juris m. w. N.). Vor diesem Hintergrund hat der Antragsgegner

zunichst zutreffenderweise auf die letzten vorliegenden Beurteilungen abgestellt.

Mingel in einer dienstlichen Beurteilung, die einer Auswahlentscheidung zugrunde gelegt
worden ist, konnen bewirken, dass auch die Auswahlentscheidung rechtswidrig ist. Vor dem
Hintergrund, dass in Stellenbesetzungsverfahren effektiver Rechtsschutz letztlich nur im
Wege vorldufigen Rechtsschutzes erlangt werden kann, teilt der Senat die Auffassung des
Verwaltungsgerichts, dass es fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Sicherung des
Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Auswahl schon ausreicht, dass ein gegen die dienstliche
Beurteilung gerichteter Rechtsbehelf aussichtsreich ist und die Auswahl des betreffenden
Bewerbers nach rechtsfehlerfreier Beurteilung moglich erscheint (Beschl. des Senats v.
19.2.2010 - 2 B 576/09 -, juris ; SachsOVG, Beschl. v. 11.9.2006 - 3 BS 4/06 - ; VGH BW,
Beschl. v. 12.4.2005 - 4 S 439/05 -, juris; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 24.9.2002, DVBI.
2002, 1633).

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Urt. v. 24.11.1994 - 2 C
21.93 -; Urt. v. 24.11.2005 - 2 C 34.04 -; Urt. v. 13.5.1965 - II C 146.62 -, siamtlich zitiert
nach juris) und des Senats (vgl. Urt. v. 27.6.2006 - 2 B 455/05 -; Urt. v. 24.8.1999 - 2 S
187/99 -, SachsVBI. 2000, 10, 11) sind dienstliche Beurteilungen nur beschrinkt iiberpriifbar.
Die verwaltungsgerichtliche RechtméaBigkeitskontrolle hat sich  gegeniiber der
Beurteilungserméchtigung des Dienstherrn darauf zu beschrinken, ob die Verwaltung den
anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen Rahmen, in dem sie sich frei bewegen kann,
verkannt hat, oder ob sie von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen ist, allgemeine
WertmaBstdbe nicht beachtet, sachfremde Erwidgungen angestellt oder gegen
Verwaltungsvorschriften (Richtlinien), die sie den Beurteilungen zugrunde legt, verstof3en

hat.



Ein solcher VerstoB liegt hier vor.

Die dienstliche Beurteilung hat sich auf einen bestimmten Beurteilungszeitraum zu beziehen.
(§ 115 Abs. 1 Satz 1 SiachsBG, § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 3 Satz 2 SichsBeurtVO). Fiir
diesen Beurteilungszeitraum sind Eignung, Leistung und Befdhigung des Beamten
festzustellen (vgl. Schnellenbach, Die dienstliche Beurteilung der Beamten und Richter, 33.
Aktualisierung, Rn. 353 m. w. N.). Daraus folgt, dass sich die in der Beurteilung enthaltenen
Feststellungen auf den gesamten von der Beurteilung umfassten Zeitraum beziehen miissen;
die Beurteilung darf insoweit keine Zeitraume innerhalb des Beurteilungszeitraums
unberiicksichtigt lassen. Zwar mag den gegen Ende des Beurteilungszeitraums gezeigten
Leistungen ein grofleres Gewicht zukommen als den fritheren Leistungen (so OVG Rh.-Pf,,
Beschl. v. 26.5.1982 - 2 A 102/81 -, juris). Es entspricht indes der in § 115 Abs. 1 SachsBG
zum  Ausdruck kommenden und auch die Regelungen der  Sichsischen
Beurteilungsverordnung prigenden Vorstellung, dass die Leistungen der Beamten
kontinuierlich und liickenlos dokumentiert und bewertet werden sollen. Diese Konzeption, die
mit Ausnahme der in § 3 Abs. 3 SidchsBeurtVO genannten Amtstriger fiir alle Beamte gilt,
gewihrleistet eine gleichméfBige Einbeziehung aller Leistungen und schlieB3t es aus, dass nur
punktuell erbrachte Leistungen oder auch Fehlleistungen einer sachgerechten Bewertung des
Beamten entgegenstehen. Mit ihr wird auch ausgeschlossen, dass der Beamte ein Interesse
daran haben konnte, seine Leistungen stets erst am Ende des Beurteilungszeitraums optimal
zu erbringen. AuBlerdem wird nur durch die FEinbeziehung des gesamten
Beurteilungszeitraums gewdhrleistet, dass Entwicklungen des Beamten und die Stetigkeit
seiner Leistungen in ausreichendem Malle Beriicksichtigung finden. Diese Erwidgungen gelten
auch fiir Beurteilungen, die fiir einen der in § 3 Abs. 3 SidchsBeurtVO genannten Beamten

erstellt wurden und sich auf einen konkreten Beurteilungszeitraum beziehen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die dem Beigeladenen erteilte Beurteilung als rechtswidrig
dar. Fir die Zeit vom 2.2.2007 bis zum 18.6.2008, also fiir iiber 16 Monate, konnte der
Beurteilung weder der eigene Eindruck der Beurteilerin zugrunde gelegt werden noch wurde
(etwa durch Einholung eines Anhorungsbeitrags o. d.) versucht, sich ein verldssliches Bild

iber die in diesem Zeitraum erbrachten Leistungen zu verschaffen. Da somit nahezu die



Hilfte des Beurteilungszeitraums in der Beurteilung unbewertet blieb, ist die dem

Beigeladenen erteilte Beurteilung rechtswidrig.

b) Es ist nicht auszuschlieBen, dass bei einer neu zu erstellenden Beurteilung des
Beigeladenen unter Einbeziehung des gesamten Beurteilungszeitraums das Auswahlverfahren
zu Gunsten der Antragstellerin ausgehen konnte. Die grundsitzliche Eignung der
Antragstellerin ist unstreitig. Mangels Vorliegens einer verwertbaren Beurteilung des
Beigeladenen kann (trotz seines hoheren Statusamtes) kein Leistungsvergleich mit der

Antragstellerin erfolgen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3 VwGO. Die auBlergerichtli-
chen Kosten des Beigeladenen sind nicht fiir erstattungsfihig zu erkldren, weil dieser im

Beschwerdeverfahren keinen Antrag gestellt und sich daher selbst keinem Kostenrisiko aus-

gesetzt hat (vgl. § 154 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1 Satz 1, § 53 Abs. 2
Nr. 1, § 52 Abs. 2 GKG. Die streitgegenstindliche Dienstpostenbesetzung stellt keine
Verleihung eines anderen Amits i. S. der Regelung des § 52 Abs. 5 Satz 2 GKG dar, sondern
eine Umsetzung, fiir welche der Auffangwert nach § 52 Abs. 2 GKG festzusetzen ist (st. Rspr.
des Senats, vgl. etwa Beschl. v. 16.12.2008 — 2 B 254/08 -, juris; Beschl. v. 1.3.2006 - 2 E
324/05 -, juris). Von einer Halbierung war wegen der Vorwegnahme der Entscheidung in der
Hauptsache abzusehen (vgl. Nummer 1.5 des Streitwertkataloges fiir die
Verwaltungsgerichtsbarkeit, abgedruckt z. B. bei Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl., Anh §
164 Rn. 14).

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51i. V. m. § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

gez.:
Griinberg Dehoust Hahn

Ausgefertigt:



Bautzen, den

Séchsisches Oberverwaltungsgericht



