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6 CE 21.2708 GroBes
M 5 E 21.1307 Staatswappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen
Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch:
Bundesministerium der Justiz,
Mohrenstr. 37, 10117 Berlin,

- Antragsgegnerin -
bevollmachtigt:
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Stellenbesetzung (Antrag nach § 123 VwGO);
hier: Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Munchen vom 14. Oktober 2021,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 6. Senat,



durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Schmitz,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Greve-Decker,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Buchheim

ohne mundliche Verhandlung am 1. Februar 2022
folgenden

Beschluss:

I. Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Ver-
waltungsgerichts Minchen vom 14. Oktober 2021 — M 5 E 21.1307 —
wird zurickgewiesen.

Il. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu
tragen. Die Beigeladene tragt inre auRergerichtlichen Kosten selbst.

[1l. Der Streitwert fUr das Beschwerdeverfahren wird auf 35.597,40 € fest-
gesetzt.

Griinde:

Die Beteiligten streiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um die Be-
setzung der Stelle der Vizeprasidentin/des Vizeprasidenten des Bundesfinanzhofs
(Besoldungsgruppe R 8 mit Amtszulage), die seit dem Eintritt der friheren Stellen-
inhaberin in den altersbedingten Ruhestand mit Ablauf des 31. Oktober 2020 frei ist.

1. Das — damalige — Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz (im
Folgenden: Ministerium) sah von einer Ausschreibung der Stelle nach § 46 DRIG in
Verbindung mit § 8 Abs. 1 Satz 3 BBG und § 4 Abs. 2 Nr. 1 BLV ab. Nachdem die
Gleichstellungsbeauftragte des Bundesfinanzhofs die Durchfuhrung eines Interessen-
bekundungsverfahrens angeregt hatte, teilte die Staatssekretarin am 22. September
2020 mit, ein solches Verfahren solle nicht durchgefuhrt werden, weil gerichtsbekannt



sei, dass die Stelle zur Wiederbesetzung anstehe, und sich bewerben kdnne, wer sich
fur geeignet halte.

Mit Blick auf mehrere gerichtsinterne Initiativbewerbungen bat das Ministerium mit
Schreiben vom 14. Oktober 2020 die damalige Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs
(als Vertreterin des seit 1.7.2020 vakanten Prasidentenamts), fur die Bewerberinnen
und Bewerber, soweit erforderlich, Anlassbeurteilungen zu erstellen und dabei eine
Eignungsprognose fur das angestrebte Vizeprasidentenamt abzugeben. Unter dem
21. Oktober 2020 erwiderte die Vizeprasidentin, dass ihr, um die erbetenen Anlass-
beurteilungen zu erstellen, noch ein schriftlich festgelegtes Anforderungsprofil fur das
Vizeprasidentenamt fehle. Das Ministerium antwortete unter dem 26. Oktober 2020,
das Anforderungsprofil fur die Leitung des Bundesfinanzhofs ergebe sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen, die auch der Beschreibung des Prasidenten- und des
Vizeprasidentenamts sowie der damit verbundenen Aufgaben auf der Homepage des
Gerichts zu Grunde lagen. Danach seien an die Vizeprasidentin/den Vizeprasidenten
dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Prasidentin/den Prasidenten.

Die Vizeprasidentin erwiderte mit Schreiben vom 29. Oktober 2020, dass beim Anfor-
derungsprofil ihrer Meinung nach zwischen den Aufgabenbereichen einer Vizeprasi-
dentin im Bereich der Rechtsprechung einerseits und im Verwaltungsbereich als Ver-
treterin des Prasidenten andererseits unterschieden werden musse. Aul3er im Vertre-
tungsfall sei die Vizeprasidentin wie jede andere Vorsitzende Richterin am Bundes-
finanzhof vornehmlich in der Rechtsprechung tatig und werde nur insoweit mit Fragen
der Gerichtsverwaltung betraut, als diese von dem Prasidenten delegiert wurden. Nach
ihrer Erfahrung belaufe sich der Umfang der Arbeitszeit einer Vizeprasidentin fur die
richterliche Tatigkeit auf ca. 80% und fir die sonstigen Aufgaben auf ca. 20%. Hiervon
ausgehend formulierte sie den Aufgabenbereich fur das Vizeprasidentenamt und das
sich daraus ergebende Anforderungsprofil. Letzteres umfasse ihrer Meinung nach ins-
besondere samtliche Anforderungen fur die Bestellung von Vorsitzenden Richterinnen/
Vorsitzenden Richtern an den obersten Gerichtshofen des Bundes im Geschafts-
bereich des Ministeriums, wie sie laut Schreiben des Ministeriums vom 26. September
2016 mit der Prasidentin und den Prasidenten der obersten Bundesgerichte vereinbart
worden seien. Dazu zahle insbesondere in der Regel eine mindestens funfjahrige
richterliche Bewahrung am Bundesfinanzhof. Dieses Anforderungsprofil werde den
noch zu erstellenden Anlassbeurteilungen zugrunde gelegt. Das Ministerium verwies
daraufhin unter dem 4. November 2020 auf sein vorangegangenes Schreiben, wonach



an die Vizeprasidentin grundsatzlich dieselben Anforderungen wie an die Prasidentin
zu stellen seien.

Das Ministerium stellte mit Vermerk vom 10. Dezember 2020, von der Ministerin am
16. Dezember 2020 gebilligt, fest, dass mit Blick auf die besondere Stellung von
Prasident und Vizeprasident, denen im Unterschied zu reinen Senatsvorsitzenden
neben der rechtsprechenden Tatigkeit die Leitung des Gerichts und die Wahrnehmung
der damit verbundenen Verwaltungsaufgaben und der Reprasentation des Gerichts
nach aulen obliege, die fir diese beiden Amter maRgeblichen Anforderungen nicht
allein anhand des Anforderungsprofils fur Vorsitzende Richterinnen und Vorsitzende
Richter bestimmt werden konnten. Dieses sei vielmehr mit Blick auf die besonderen
Aufgaben im Bereich der Gerichtsverwaltung zu prazisieren und fortzuentwickeln.
Dabei sei zu berucksichtigen, dass die Aufgaben im Bereich der Gerichtsverwaltung
tendenziell eher zunahmen und sich beim Bundesfinanzhof besondere, im Einzelnen
erlauterte Herausforderungen stellten, die mit entsprechenden Anforderungen an die
Gerichtsleitung verbunden seien. Fiir beide Amter solle daher ein identisches Anfor-
derungsprofil zugrunde gelegt werden. Zusammenfassend formulierte das Ministerium
einen Katalog von ,fakultativen Anforderungsmerkmalen®, der eine richterliche Bewah-
rung am Bundesfinanzhof nicht umfasst.

Dem Ministerium lagen zuletzt sieben Bewerbungen vor, darunter die des Antragstel-
lers und der Beigeladenen. Der Antragsteller ist seit 2006 Richter (Besoldungsgruppe
R 6) und seit 2018 Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof (Besoldungsgruppe R 8).
Er erhielt mit Anlassbeurteilung vom 15. Dezember 2020 fur den Beurteilungszeitraum
1. November 2015 bis 31. Oktober 2020 sowohl bezogen auf das zuletzt ausgetbte
Amt eines Vorsitzenden Richters als auch hinsichtlich der Eignung fur das angestrebte
Amt des Vizeprasidenten das bestmdgliche Gesamturteil ,hervorragend®. Die Beigela-
dene ist seit dem 1. August 2017 Prasidentin des Finanzgerichts des Saarlandes
(Besoldungsgruppe R 5). Zuvor war sie von Mai 2012 bis Mai 2017 Staatssekretarin
(Besoldungsgruppe B 8) im Ministerium der Justiz des Saarlandes. In der dienstlichen
Beurteilung vom 6. Juli 2020, die anlasslich des Vorschlags fur die Wahl zur Richterin
am Bundesfinanzhof durch den Richterwahlausschuss erstellt wurde, erhielt sie fur
den Beurteilungszeitraum vom 1. August 2017 bis 30. Juni 2020 sowohl bezogen auf
das ausgeubte Amt der Gerichtsprasidentin als auch hinsichtlich der Eignungs-
prognose fur das Amt der Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs das bestmogliche
Gesamturteil ,sehr gut (obere Grenze)“. Der Prasidialrat des Bundesfinanzhofs hielt



die Beigeladene mit Stellungnahme vom 29. September 2020 fur die Wahl zur Richte-
rin am Bundesfinanzhof in fachlicher und personlicher Hinsicht fur geeignet, fur das
Amt der Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs jedoch mangels richterlicher Bewah-
rung am Bundesfinanzhof fur nicht geeignet. Am 8. Oktober 2020 wurde die Beigela-
dene zur Richterin am Bundesfinanzhof gewanhlt; die Ernennung steht noch aus.

Die Gleichstellungsbeauftragten des Bundesfinanzhofs und des Ministeriums vertraten
im Auswahlverfahren die Auffassung, dass die Auswahlentscheidung unter Einbezie-
hung samtlicher Anforderungsmerkmale fur Vorsitzende Richterinnen und Richter ein-
schliel3lich des Merkmals ,mindestens funfjahrige richterliche Bewahrung am Bundes-
finanzhof* vorgenommen werden musse und eine Einbeziehung von Bewerbungen,
die dieses Kriterium nicht erflllten, nicht in Betracht kame. Mit Auswahlvermerk vom
16. Februar 2021, von der Ministerin am 22. Februar 2021 gebilligt, entschied das
Ministerium, das Amt der Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs mit der Beigeladenen
zu besetzen. Die Entscheidung wurde den unterlegenen Bewerbern mit Schreiben
vom 22. Februar 2021 mitgeteilt.

2. Der Antragsteller hat am 9. Marz 2021 beim Verwaltungsgericht Minchen den
Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel beantragt, der Antragsgegnerin zu
untersagen, die in Rede stehende Stelle mit der Beigeladenen zu besetzen, bis Uber
seine Bewerbung erneut entschieden worden ist.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 14. Oktober 2021 dem Antrag statt-
gegeben. Es hat der Antragsgegnerin untersagt, die Stelle der/des Vizeprasidenten/in
mit der Beigeladenen zu besetzen, solange Uber die Bewerbung des Antragstellers
keine neue Auswahlentscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Verwal-
tungsgerichts getroffen worden ist. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausge-
fuhrt: Die Auswahlentscheidung zugunsten der Beigeladenen verletze den Bewer-
bungsverfahrensanspruch des Antragstellers. Rechtsfehlerhaft sei der Leistungs-
vergleich, bei dem die Antragsgegnerin von einem Gleichstand der jeweils mit der
Spitzennote beurteilten Bewerber ausgegangen sei und bei ausscharfender Betrach-
tung der Beigeladenen unter Leistungsgesichtspunkten einen Vorsprung vor dem
Antragsteller zugesprochen habe. Denn es finde der Grundsatz Anwendung, dass der
in einem hoheren Statusamt erteilten Beurteilung ein grolReres Gewicht zukomme als
der gleichlautenden Beurteilung eines Mitbewerbers in einem niedrigeren Amt. Beson-
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ders gelagerte Umstande, die den Schluss zuliel3en, trotz der wesentlich unterschied-
lichen Statusamter der beiden Bewerber sei von einer im Wesentlichen gleichwertigen
Leistung auszugehen, lagen nicht vor.

3. Die Antragsgegnerin hat gegen die verwaltungsgerichtliche Entscheidung
Beschwerde eingelegt und beantragt, den Antrag auf Erlass einer einstweilen Anord-
nung abzulehnen. Sie ist der Ansicht, das Verwaltungsgericht habe insbesondere
sowohl den Umfang des dem Dienstherrn zustehenden Beurteilungsspielraums als
auch die Anforderungen zur Annahme eines Leistungsvorsprungs im Fall eines
hoheren Statusamts verkannt und sich nicht ausreichend mit der ausfuhrlichen
Begrundung der Auswahlentscheidung auseinandergesetzt.

Der Antragsteller tritt der Beschwerde entgegen und verteidigt die erstinstanzliche Ent-
scheidung. Die Beigeladene hat sich nicht geaul3ert.

Il
Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig, aber unbegrindet.

Die Beschwerdegrinde, die die Antragsgegnerin fristgerecht dargelegt hat und auf
deren Prufung das Gericht grundsatzlich beschrankt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 i.V.m.
Satz 1 und 3 VwGO), rechtfertigen es nicht, den erstinstanzlichen Beschluss zu andern
und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen.

Dem Antragsteller steht nicht nur ein Anordnungsgrund, sondern auch ein Anord-
nungsanspruch fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Seite. Er hat glaub-
haft gemacht, dass die von der Antragsgegnerin beabsichtigte, nach dem Grundsatz
der Amterstabilitat irreversible Ernennung (§ 17 Abs. 2 Nr. 3 DRIiG) der Beigeladenen
zur Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs die Verwirklichung eigener Rechte vereiteln
oder wesentlich erschweren konnte (§ 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Der Antragsteller wird, wie das Verwaltungsgericht zu Recht entschieden hat, durch
die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin in seinem Bewerbungsverfahrens-
anspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG verletzt (1). Im Fall einer fehlerfreien Wiederholung
des Auswahlverfahrens erscheint seine Auswahl moglich (2).
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1. Die Auswahlentscheidung, das Vizeprasidentenamt mit der Beigeladenen zu be-
setzen, verletzt den Antragsteller in seinem Bewerbungsverfahrensanspruch. Die zu-
grunde liegende Erwagung der Antragsgegnerin, der Antragsteller musse nach
Leistungsgesichtspunkten hinter der Beigeladenen zurtickstehen, ist mit Art. 33 Abs. 2
GG nicht vereinbar.

a) Art. 33 Abs. 2 GG gewahrt jedem Deutschen ein grundrechtsgleiches Recht auf
gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt nach Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung. Das bedeutet, dass offentliche Amter im statusrechtlichen Sinn nach MaR-
gabe des Bestenauslesegrundsatzes zu besetzen sind. Dieser Grundsatz dient primar
dem offentlichen Interesse an der bestmdglichen Besetzung der Amter des 6ffent-
lichen Dienstes und daneben auch dem berechtigten Interesse der Beamten oder
Richter an einem angemessenen beruflichen Fortkommen. Dem tragt er dadurch
Rechnung, dass er grundrechtsgleiche Rechte auf eine ermessens- und beurteilungs-
fehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl begrindet (sog. Bewerbungsverfah-
rensanspruch; dazu etwa BVerfG, B.v. 16.12. 2015 — 2 BvR 1958/13 — juris Rn. 31;
BVerwG, B.v. 28.5.2021 — 2 VR 1.21 — juris Rn. 15). Verletzt der Dienstherr das aus
Art. 33 Abs. 2 GG resultierende subjektive Recht durch eine fehlerhafte Auswahl-
entscheidung, so kann der unterlegene Bewerber eine erneute Entscheidung uber
seine Bewerbung beanspruchen, wenn seine Aussichten, beim zweiten Mal aus-
gewahlt zu werden, offen sind, d.h. wenn seine Auswahl wenigstens moglich erscheint
(vgl. BVerfG, B.v. 16.12.2015 — 2 BvR 1958/13 — juris Rn. 57, B.v. 9.8.2016 — 2 BvR
1287/16 — juris Rn. 70).

Der Grundsatz der Bestenauslese wird fur Richter im Bundesdienst durch § 46 DRIiG
in Verbindung mit § 22 Abs. 1, § 9 BBG konkretisiert und gilt uneingeschrankt fur die
Vergabe des in Streit stehenden richterlichen (Beforderungs-)Amts des Vizeprasiden-
ten des Bundesfinanzhofs, das auch fur den Antragsteller im Vergleich zu seinem der-
zeitigen Richteramt eines Vorsitzenden Richters an diesem Gericht hoherwertig ist,
weil es zwar derselben Besoldungsgruppe (R8) zugeordnet, aber mit einer — unwider-
ruflichen und ruhegehaltfahigen, dem Grundgehalt zuzurechnenden (§42 Abs. 2
BBesG) — Amtszulage (BBesG Anl. IX Nr. 154) verbunden ist.

Bezugspunkt der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG ist das angestrebte
Statusamt (BVerwG, U.v. 20.6.2013 — 2 VR 1.13 — juris Rn. 28). Die Ermittlung des am
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besten geeigneten Bewerbers nach den Kriterien der Eignung, Befahigung und fach-
lichen Leistung hat daher stets in Bezug auf das angestrebte Statusamt zu erfolgen.
Maldgeblich ist insoweit der Aufgabenbereich des Statusamts, auf den bezogen die
einzelnen Bewerber untereinander zu vergleichen sind und anhand dessen die Aus-
wahlentscheidung vorzunehmen ist.

Der Leistungsvergleich unter mehreren Bewerbern im Rahmen einer dienstrechtlichen
Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG hat — vor allem — anhand dienstlicher
Beurteilungen zu erfolgen (standige Rechtsprechung, vgl. BVerwG, U.v. 9.5.2019 — 2
C 1.18 — juris Rn. 32 m.w.N.; BayVGH, B.v. 2.9.2020 — 6 CE 20.1351 — juris Rn. 11).
Hierbei ist darauf zu achten, dass die dem Vergleich der Konkurrenten zugrunde
gelegten Beurteilungen untereinander vergleichbar sind (BayVGH, B.v. 24.4.2017 — 3
CE 17.434 — juris Rn. 35). Eine dienstliche Beurteilung ist zu erstellen aufgrund der
Erkenntnisse Uber die von dem jeweiligen Beamten oder Richter auf dem konkret
innegehabten Dienstposten gezeigten Leistungen, gemessen an den (abstrakten)
Anforderungen des Statusamts. Die Eignung von dienstlichen Beurteilungen als
Grundlage fur den Bewerbervergleich setzt voraus, dass diese zeitlich aktuell und
inhaltlich aussagekraftig sind. Hierfur ist erforderlich, dass sie die dienstliche Tatigkeit
im maligebenden Beurteilungszeitraum vollstandig erfassen, auf zuverlassige
Erkenntnisquellen gestutzt sind, das Leistungsvermogen hinreichend differenziert dar-
stellen sowie auf gleichen Bewertungsmalstaben beruhen (BVerwG, B.v. 21.12.2016
—2VR 1.16 —juris Rn. 24; U.v. 27.11.2014 — 2 A 10.13 — juris Rn. 21).

Maligebend fur den Leistungsvergleich ist in erster Linie das abschlielende Gesamt-
urteil, das durch eine Wurdigung, Gewichtung und Abwagung der einzelnen leistungs-
bezogenen Gesichtspunkte zu bilden ist (BVerwG, B.v. 20.6.2013 — 2 VR 1.13 — juris
Rn. 21). Sind Bewerber nach ihren aktuellen Beurteilungen mit der gleichen Gesamt-
note beurteilt worden, ist der Dienstherr nicht nur berechtigt, sondern im Grundsatz
zugleich verpflichtet, die dienstlichen Beurteilungen der im Gesamturteil gleich bewer-
teten Bewerber inhaltlich auszuschopfen, das heil3t im Wege einer naheren ,Aus-
scharfung” des Ubrigen Beurteilungsinhalts der Frage nachzugehen, ob die jeweiligen
Einzelfeststellungen eine gegebenenfalls unterschiedliche Prognose betreffend den
Grad der Eignung fur das Beforderungsamt, also fur die kinftige Bewahrung in diesem
(Status-)Amt ermoglichen. Bei der ,,Ausscharfung® der dienstlichen Beurteilungen hat
der Dienstherr auch daruber zu entscheiden, welchen der zur Eignung, Befahigung
und fachlichen Leistung zahlenden Umstanden er bei der Auswahlentscheidung
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groReres Gewicht beimisst (vgl. BVerwG, B.v. 27.9.2011 — 2 VR 3.11 — juris Rn. 24;
BayVGH, B.v. 5.9.2019 — 6 CE 19.1508 — juris Rn. 13).

b) Gemessen hieran verletzt der Leistungsvergleich, auf den die Antragsgegnerin ihre
Auswahlentscheidung zugunsten der Beigeladenen gestutzt hat, den Bewerbungs-
verfahrensanspruch des Antragstellers.

aa) Bezugspunkt der streitigen Auswahlentscheidung ist das zu besetzende Amt der
Vizeprasidentin des Bundesfinanzhofs, der als oberster Gerichtshof des Bundes fur
das Gebiet der Finanzgerichtsbarkeit (Art. 95 Abs. 1 GG) im zweistufigen Rechtszug
(vgl. § 2 FGO) Rechtsmittelgericht (§ 36 FGO) ist. Dieses Statusamt umfasst nach den
gesetzlichen Vorgaben sowonhl richterliche Aufgaben als Vorsitzender eines Senats
(vgl. § 10 FGO, § 4 FGO i.V.m. § 21f GVG) als auch Verwaltungsaufgaben als Ver-
treter des Gerichtsprasidenten vor allem im Rahmen der institutionalisierten Selbst-
verwaltung (§ 4 FGO i.V.m. § 21a bis § 21j GVG) und der Gerichtsverwaltung (§§ 31
f. FGO, § 4 Abs. 2 Nr. 1 DRIiG). Welchen inhaltlichen und zeitlichen Umfang die beiden
Aufgabenbereiche im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben im Einzelnen einnehmen,
ergibt sich aus der Geschaftsverteilung innerhalb des Gerichts (§ 21e GVG) und des
jeweiligen Senats (§ 21g GVG) einerseits und der gerichtsinternen Organisation ande-
rerseits, ist also insoweit der Organisationsgewalt des Dienstherrn entzogen.

Es obliegt hingegen weitgehend dem Einschatzungsspielraum des Dienstherrn, ob
und wenn ja welchem der beiden Aufgabenkreise des Vizeprasidenten er bei der For-
mulierung des Anforderungsprofils sowie im Rahmen der anschlieRenden Auswahl
des am besten geeigneten Bewerbers besonderes Gewicht beimisst; insbesondere ist
es rechtlich nicht zu beanstanden, wenn er die Verwaltungsaufgaben fur bedeutsamer
ansieht als die Rechtsprechungsaufgaben (vgl. BVerfG, B.v. 26.11.2010 — 2 BvR
2345/10 — juris Rn. 16).

bb) Ausgehend von diesem Bezugspunkt leidet die Annahme der Antragsgegnerin, der
Beigeladenen komme ein Leistungsvorsprung zu, an Rechtsfehlern zum Nachteil des
Antragstellers.

Dabei kann dahinstehen, ob das Ministerium das Anforderungsprofil fur das Vize-
prasidentenamt — zumal erst im Verlauf des Auswahlverfahrens — von demjenigen fur
ein Vorsitzendenamt entkoppeln und bei ersterem auf richterliche Erfahrungszeit am
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Bundesfinanzhof als zwingendes Anforderungsmerkmal mit der Folge verzichten
durfte, dass die Beigeladene als externe Bewerberin dadurch erst zur Auswahl zuge-
lassen wurde. Denn unabhangig davon, ob der Bewerberkreis rechtmalig auf externe
Bewerber ausgedehnt worden ist, durfte das Ministerium bei dem Vergleich der jewei-
ligen Gesamturteile in den aktuellen dienstlichen (Anlass-)Beurteilungen nicht von
einem Gleichstand zwischen Beigeladener und Antragsteller ausgehen. Denn die
Beurteilungen mit der jeweiligen Bestnote sind nicht vergleichbar.

Die Anlassbeurteilung der Beigeladenen vom 6. Juli 2020 und diejenige des Antrag-
stellers vom 15. Dezember 2020 stammen von verschiedenen Dienstherren und sind
von dem jeweils zustandigen Beurteiler nach unterschiedlichen Beurteilungssystemen
bezogen auf verschiedene richterliche Statusamter erstellt worden. Das Ministerium
hat diese Unterschiede zwar im Ausgangspunkt erkannt, aber nicht ausreichend
beachtet. Zwar mogen die jeweils mafigeblichen inhaltlichen Beurteilungskriterien und
Notenstufen der Sache nach im Wesentlichen vergleichbar sein. Rechtfehlerhaft ist
aber die weitere — tragende — Annahme, der Antragsteller und die Beigeladene seien
im Gesamturteil mit den jeweiligen Spitzennoten gleich gut beurteilt worden, ersterer
musse aber bei ausscharfender Betrachtung nach Leistungsgesichtspunkten hinter
letzterer zurlckstehen (S. 16 bis 21 des Auswahlvermerks).

Diese Annahme ist —unter Beachtung der dem Dienstherrn zustehenden Organi-
sationsgewalt, seines Beurteilungsspielraums und Auswahlermessens, die allesamt
gerichtlich nur eingeschrankt Uberprufbar sind — aus zwei Grinden rechtsfehlerhaft:

(1) Bei der lediglich formalen Gegenuberstellung der jeweils erzielten Notenstufen wird
der Eignungsprognose fur die Beigeladene ohne Begrindung ein Gewicht zu-
gesprochen, das ihr im Vergleich zu derjenigen fur den Antragsteller nicht zukommen
kann.

Die Eignungsprognose fur die Beigeladene kann schon deshalb einen Vergleich nicht
tragen, weil die Bewertung von einem Beurteiler des Landesdienstherrn abgegeben
wurde, der einerseits die Beurteilungsrichtlinien fur die Landesrichterinnen und -richter
anzuwenden hatte und zum Vergleich nur auf den (kleinen) Kreis ,seiner® Landes-
finanzrichter zurtckgreifen konnte, der andererseits aber die Eignung fur ein au3erhalb
seines Zustandigkeitsbereichs angesiedeltes richterliches Spitzenamt an einem
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obersten Gerichtshof des Bundes bewertet hat. Die von ihm ,aus Landessicht® ver-
gebene beste Eignungsstufe fur das Vizeprasidentenamt am Bundesfinanzhof stutzt
sich zwar auf die allgemeinen Leistungs- und Befahigungskriterien. Gleichwohl bleibt
sowohl mit Blick auf die Verwaltungsaufgaben wie erst recht hinsichtlich der richter-
lichen Aufgaben unklar, welches Anforderungsprofil bei der Beurteilung vom 6. Juli
2020 zugrunde gelegt worden ist und ob ein solches mit demjenigen Ubereinstimmt,
das von dem allein zustandigen Ministerium vorzugeben und erst mit Schreiben vom
26. Oktober 2020 schriftlich festgelegt sowie mit Vermerk vom 10./16. Dezember 2020
prazisiert worden ist.

Demgegenuber wurde die Beurteilung fur den Antragsteller mit der Eignungsprognose
vom Vertreter des Gerichtsprasidenten (aus Sicht des Bundesdienstherrn also gleich-
sam ,vor Ort“) und zudem in einer Konkurrenzsituation mit weiteren gerichtsinternen
Bewerbern um das Vizeprasidentenamt abgegeben. Sie ist auf das maligebliche
Anforderungsprofil bezogen und gewinnt besondere Aussagekraft aus dem Umstand,
dass der Antragsteller seine mit der Bestnote beurteilten Leistungen bereits im Amt
eines Vorsitzenden Richter am Bundesfinanzhof erbracht hat, also in demselben
richterlichen Aufgabenbereich, der im Amt der Vizeprasidentin in erheblichem zeit-
lichem Umfang (nach Einschatzung der friheren Vizeprasidentin etwa 80%) neben
den Verwaltungsaufgaben wahrzunehmen ist. Jedenfalls insoweit l1asst die Leistungs-
beurteilung fur das bisherige Amt unmittelbar und ohne Einschrankung auf die ent-
sprechende Eignung fur das angestrebte Amt schliel3en.

Daher erweist sich schon bei einem blol3 formalen Notenvergleich das Gewicht der
Eignungsprognose auf Seiten der Beigeladenen als so gering, dass sie im Vergleich
zum Antragsteller die Annahme eines Gleichstands nicht tragen kann.

(2) Der Leistungsvergleich anhand der abschlieRenden Gesamturteile ist insbeson-
dere aber deshalb rechtsfehlerhaft, weil er sich lediglich auf die jeweiligen Notenstufen
stutzt, ohne dabei zu berlcksichtigen, dass der Antragsteller im Vergleich mit der
Beigeladenen das deutlich hdherwertige Statusamt innehat.

Denn es ist in der Regel davon auszugehen, dass bei formal gleicher Bewertung die
Beurteilung des Beamten oder Richters im hoheren Statusamt besser ist als diejenige
des in einem niedrigeren Statusamt befindlichen Konkurrenten. Das ergibt sich aus
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dem allgemeinen Erfahrungssatz, dass mit einem hoheren Statusamt die Wahr-
nehmung hoherwertiger Aufgaben verbunden ist, die im Allgemeinen gegenulber
einem niedrigeren Statusamt gesteigerte Anforderungen beinhalten und mit einem
groReren Mal} an Verantwortung verbunden sind (vgl. BVerfG, B.v. 16.12.2015 — 2
BvR 1958/13 — juris Rn. 59; BVerwG, B.v. 20.6.2013 — 2 VR 1.13 — juris Rn. 52;
BayVGH, U.v. 20.8.2020 — 6 B 18.2657 — juris Rn. 22).

Dieser Grundsatz kann zwar nicht schematisch auf jeden Fall einer Beforderungs-
konkurrenz zwischen zwei Beamten oder Richtern unterschiedlicher Statusamter
angewendet werden. Vielmehr hangt das zusatzlich zu berucksichtigende Gewicht der
in einem hoheren Statusamt erteilten Beurteilung von den Umstanden des Einzelfalls
ab (BVerfG, B.v. 4.7.2018 — 2 BvR 1207/18 — juris Rn. 11 m.w.N.). Die Wertigkeit der
betroffenen Amter kann dabei genauso zu beriicksichtigen sein wie weitere Kriterien,
etwa der berufliche Werdegang, sofern die besonders gelagerten Umstande des Ein-
zelfalls dies ausnahmsweise gebieten. Die Gewichtung der in dem hoheren Statusamt
erbrachten Leistungen ist daher konkret, einzelfallbezogen und sachangemessen vor-
zunehmen.

Nach dem Grundsatz vom hoheren Statusamt kommt der Beurteilung des Antrag-
stellers beim Leistungsvergleich mit der Beigeladenen entgegen der Ansicht der
Antragsgegnerin ein deutlich hoheres Gewicht zu.

Der Antragsteller hat ein weit hoherwertiges Richteramt inne als die Beigeladene. Die
Wertigkeit eines Amts richtet sich primar nach der Bedeutung und Schwierigkeit der
mit ihm verbundenen Aufgaben. Die Einordnung mag schwierig erscheinen, weil die
zu vergleichenden hoheren richterlichen (Beférderungs-)Amter mit verschiedenen
Funktionen verbunden und unterschiedlichen Instanzen zugewiesen sind (Prasidentin
eines Finanzgerichts einerseits, Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof anderer-
seits), zumal das Richterdienstrecht —anders als das Beamtenrecht — keine Lauf-
bahnen und dementsprechend auch keine regelmaRig zu durchlaufende Amter mit
einem Verbot von Sprungbeférderungen kennt (vgl. Schmidt-Rantsch, DRiG, 6. Auf.
2009, § 46 Rn. 21 e ff.). Die Anforderungen eines Amts werden jedoch durch dessen
besoldungsrechtliche Einordnung nachgezeichnet, sodass die Hohe der Besoldung
als Mafstab fur die Wertigkeit des Amts herangezogen werden kann. Denn es gehort
zu den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamtentums, dass die Bezuge ent-
sprechend der unterschiedlichen Wertigkeit der Amter abgestuft sind. Die Korrelation
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zwischen Wertigkeit des Amts und Bezlgehohe besteht dabei Uber Laufbahnen und
Besoldungsgruppen hinweg im Verhaltnis zwischen allen Beamten und Richtern
(BayVGH, BayVGH. B.v. 24.4.2017 — 3 CE 17.434 — juris Rn. 40 m.w.N.). Danach
steht aulRer Frage, dass das dem Antragsteller Ubertragene Amt, das besoldungsrecht-
lich der (Bundes-)Besoldungsgruppe R 8 zugeordnet ist (Grundgehalt im Zeitpunkt der
Auswahlentscheidung: 11.373,67 €), im Vergleich zu dem in (Landes-)Besoldungs-
gruppe R 5 eingestuften Amt der Beigeladenen (Grundgehalt im Zeitpunkt der Aus-
wahlentscheidung: 9.106,07 €) deutlich hoherwertiger ist.

Wegen dieser erheblichen Unterschiede in der Wertigkeit der innegehabten Richter-
amter Iasst sich durch einen lediglich formalen Notenvergleich der Gesamturteile ein
Leistungsgleichstand zwischen der Beigeladenen und dem Antragsteller nicht begrun-
den. Dessen Spitzenbeurteilung hat ein deutlich groReres Gewicht als die formal gleich
gute Beurteilung der Beigeladenen. Daher 6ffnet sich kein Raum fur eine nahere ,Aus-
scharfung® der Ubrigen Beurteilungsinhalte, auf die das Ministerium die Auswahl der
Beigeladenen stutzt. Die im Auswahlvermerk hervorgehobenen Umstande rechtferti-
gen weder einzelnen noch bei einer Gesamtschau eine Ausnahme vom Grundsatz des
hoheren Gewichts einer im hoheren Statusamt erzielten Beurteilung, wie das Ver-
waltungsgericht Uberzeugend ausgefuhrt hat.

Eine Ausnahme lasst sich nicht damit begrinden, dass die Beigeladene das hochst-
bewertete Richteramt innehat, das in der saarlandischen Finanzgerichtsbarkeit zu ver-
geben ist; das stellt die Zuverlassigkeit der Besoldungshohe als Indikator fur die
unterschiedliche Wertigkeit der beiden Statusamter bei einem Finanzgericht als einem
oberen Landesgericht einerseits und bei dem Bundesfinanzhof als einem obersten
Bundesgericht andererseits nicht infrage.

Eine Ausnahme von dem Grundsatz des hoheren Statusamts ergibt sich auch nicht
aus dem Umstand, dass die Beigeladene vor ihrer Ernennung zur Prasidentin des
Finanzgerichts in der Zeit von 2012 bis 2017 das mit der Beamtenbesoldungsgruppe
B 8 bewertete Amt einer Staatssekretarin im Landesjustizministerium ausgeubt hat
und insoweit ebenfalls mit der Spitzennote beurteilt worden war. Abgesehen davon,
dass dieses Amt als ,politische Beamtin“ im Anwendungsbereich des § 30 Abs. 1
BeamtStG nicht ohne weiteres mit dem Richteramt des Antragstellers verglichen
werden kann, kommt es fur den Leistungsvergleich auf die aktuelle Beurteilung der
Beigeladenen an, die sich allein auf die im Prasidentenamt der Besoldungsgruppe R 5
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erbrachten Leistungen bezieht. Die zuvor in einem hoher bewerteten Amt erbrachten
Leistungen werten die im aktuellen Amt erbrachten und nunmehr allein beurteilten
Leistungen nicht zusatzlich auf.

Die statusrechtliche Besserstellung des Antragstellers gegenuber der Beigeladenen
kann auch nicht mit der Erwagung eingeebnet werden, sie beschranke sich im
Wesentlichen auf den Rechtsprechungsbereich, wahrend das zu vergebende Vize-
prasidentenamt aber zusatzlich Verwaltungsaufgaben umfasse, wie sie die Beigela-
dene als Prasidentin eines Finanzgerichts in grolierem Umfang und auch insoweit mit
Spitzenbeurteilung wahrgenommen habe. Denn das Besoldungsrecht misst den
zusatzlichen Verwaltungsaufgaben des Vizeprasidenten im Vergleich zu seinen
Rechtsprechungsaufgaben als Senatsvorsitzender nur geringes Gewicht bei. Es
gewahrt dem Vizeprasidenten gegenuber einem Senatsvorsitzenden (Besoldungs-
gruppe R 8) zusatzlich ,nur® eine Amtszulage (BBesG Anl. IX Nr. 154), also weniger
als eine Besoldungsstufe. Mit Blick auf diesen geringen statusrechtlichen Abstand
zwischen dem ausgeubten und dem angestrebten Amt auf Seiten des Antragstellers
darf der erhebliche Abstand von drei Besoldungsstufen gegentuber dem Amt der Bei-
geladenen als Prasidentin eines Finanzgerichts nicht ausgeblendet werden.

2. Die Auswahl des Antragstellers bei fehlerfreier Wiederholung des Auswahlverfah-
rens erscheint moglich (zum Malstab BayVGH, B.v. 24.7.2017 — 3 CE 17.434 — juris
Rn. 50 m.w.N.).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 und 3 sowie auf § 162 Abs. 3
VwGO. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens allein zu tragen. Der
Beigeladenen ist kein Kostenanteil aufzuerlegen, obwohl sie auf der Seite der unter-
legenen Antragsgegnerin steht; denn sie hat keinen eigenen Antrag gestellt (§ 154
Abs. 3 VwGO). Aus dem gleichen Grund entspricht es aber auch der Billigkeit, dass
die Beigeladene ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst tragt, weil sie sich im Beschwer-
deverfahren keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat (vgl. § 162 Abs. 3 VwWGO).

Die Festsetzung des Streitwerts folgt aus §§ 40, 47 Abs. 1 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1
GKG sowie § 52 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 bis 4 GKG. Anzusetzen ist
danach im Ergebnis ein Viertel der fur ein Kalenderjahr in dem angestrebten Amt zu
zahlenden Bezuge der Endstufe (BayVGH, B.v. 24.10.2017 — 6 C 17.1429 — BayVBI
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2018, 390; hier fur Besoldungsgruppen R 8 mit Amtszulage: <11.373,67 € + 492,13 €>
x 12 ./.4 = 35.597,40 €).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO; § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Schmitz Greve-Decker Buchheim



