Beglaubigte Abschrift

Verwaltungsgericht Braunschweig
Im Namen des Volkes

Urteil

Verkindet am; 17. Oktober 2019

7 A192/18 Justizobersekretarin
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsrechtssache

Herr

— Klager —
Prozessbevollim&chtigte:
Rechtsanwalte Koch und andere rkb-recht.de,
Hohenzollernstrale 25, 30161 Hannover -
gegen
Bundesrepublik Deufschland, -
— Beklagte —

Prozessbevollm&chtigte:

wegen Schadensersatz wegen verspéteter Beforderung

hat das Verwaltungsgericht Braunschweig - 7. Kammer - auf die mindliche Verhandlung
vom 17. Oktober 2019 durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichts

_die Richterin am Verwaltungsgericht _......... -, den Richter sowie die
ehrenamtlichen Richter _und _ fur Recht erkannt:



Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides vom 18. Mai 2017
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29. Juni 2018 ver-
pflichtet, den Kléger dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlich so
zu stellen, als sei er bereits mit Wirkung vom 1. Juni 2015 nach A9_vz

beférdert worden.
Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorldufig volistreckbar. Die Be-
klagte darf die vorlaufige Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Hohe des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht der Kla-
ger vor der Vollstreckung in gleicher Hohe Sicherheit leistet.

Tatbestand

Der Klager begehrt die Verpflichtung der Beklagten, ihn im Wege des Schadensersat-

zes s0 zu stellen, als sei bereits zum 1. Juni 2015 in die Besoldungsgruppe A9 befér-

dert worden.

Er steht im Statusamt eines technischen Fernmeldebetriebsinspektors (Besoldungs-
gruppe A9 BBesO) im Dienst der Deutschen Telekom AG (im Folgenden: Telekom),
welche gem. Art. 143b Abs. 3 GG fur die bei der ehemaligen Deutschen Bundespost
tatigen Bundesbeamten, zu denen der Klager gehdrte, die Dienstherrenbefugnisse

ausibt.

Die Telekom beurlaubte den Klager in der Zeit vom 1. Juli 1999 bis zum 30. Juni 2015
wiederholt im dienstlichen Interesse gem. § 13 Sonderurlaubsverordnung (SUrlV), um
ihm Beschaftigungen bei ihren Tochterunternehmen — zuletzt bei der T-

| GmbH — zu ermdglichen. Wihrend dieser Zeit wurde er mit Wirkung vom 1.
Juni 2007 als technischer Fernmeldehauptsekretér in eine Planstelle der Besoldungs-

gruppe A8 BBesO eingewiesen.

Im Zeitraum der hier maflgeblichen Regelbeurteilung (1. Juni 2011 bis zum 31. Okto-
ber 2013) nahm der Klager bei der T- GmbH vom 1. Juni 2011
bis zum 30. November 2011 die Tatigkeit mit der Bezeichnung ,IT-System Enginee-
ring” wahr, welche mit BO6 (entspricht Besoldungsgruppe A9/A10) bewertet ist; im Zeit-
raum vom 1. Dezember 2011 bis zum 31. Oktober 2013 waren dem Kléger die Tatig-

keiten unter den Bezeichnungen ,Prof. Services Business & ICT Consulting“ und ,ICT-
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System Engineering” (entsprechen beide der Besoldungsgruppe A11) zugewiesen, so-

dass er Uiber den gesamten Zeitraum, verglichen mit dem innegehabten Statusamt, ho-

herwertig beschaftigt war.

Der Klager wurde fiir den zuvor genannten Zeitraum unter dem 12. Marz / 4. Méarz

2015 von der Telekom dienstlich beurteilt. Hierzu wurden zuvor Stellungnahmen der fur
den Klager zustandigen Fhrungskréafte eingeholt. In der Anlage 4 zu den Beurteilungs-
richtlinien fir die bei der Telekom beschéftigten Beamtinnen und Beamten vom 19. De-
zember 2013 (im Folgenden: Beurteilungsrichtlinien), welche riickwirkend zum 31. Ok-

tober 2013 in Kraft getreten sind, heifdt es dazu unter § 1 Praambel u.a. wie folgt:

J[...] Die Fiithrungskréfte haben die Aufgabe, Stellungnahmen zur dienstli-
chen Beurteilung zu liefern. Neu ist, dass das Statusamt hierbei unbertick-

sichtigt bleibt."

Den zustandigen Fuhrungskraften des Klagers, J und H

_war es in den abzugebenden Stellungnahmen méglich, sechs Einzelkriterien
(,Arbeitsergebnisse”, ,Praktische Arbeitsweise”, ,Allgemeine Befahigung", ,Fachliche
Kompetenz‘, ,Soziale Kompetenzen" und ,Wirtschaftliches Handeln") mit funf zur Aus-
wahl stehenden Noten (,Sehr gut”, ,Gut", ,Rundum Zufriedenstellend”, , Teilweise be-
wahrt" und ,In geringem Mafe bewéhrt) zu bewerten. In der ersten Stellungnahme,
den Zeitraum vom 01.06.2011 bis zum 30.11.2011 betreffend, wurde er in zwei Einzel-
kriterien (,Arbeitsergebnisse" und ,Soziale Kompetenzen") mit ,Sehr gut’ bewertet und
in den Ubrigen mit jeweils ,Gut". In der zweiten und dritten Stellungnahme, den Zeit-
raum vom 01.12.2011 bis 31.10.2013 betreffend, wurde der Klager jeweils in vier Ein-
zelkriterien (,Arbeitsergebnisse”, ,Praktische Arbeitsweise”, JAllgemeine Beféhigung”

und ,Soziale Kompetenzen") mit ,Sehr gut” bewertet und im Ubrigen mit jeweils ,Gut".

Auf Grundlage dieser Stellungnahmen erstellten die Erstbeurteilerin Frau B und
die Zweitbeurteilerin Frau B eine dienstliche Beurteilung, welche die Zweitbeur-

teilerin am 4. Méarz 2015 und die Erstbeurteilerin am 12. Marz 2015 unterschrieb.

In der Konzernbetriebsvereinbarung zwischen der Deutschen Telekom AG und dem
Konzernbetriebsrat tiber die dienstliche Beurteilung der Beamtinnen und Beamten bei
der Deutschen Telekom AG vom 2. August 2013 (im Folgenden: KBV) heifit es unter

§ 2 (2) zur Erstellung der dienstlichen Beurteilung wie folgt:

Seite 3/25



J[...] Sie erfolgt unter Beriicksichtigung der Anforderungen des statusrecht-
lichen Amtes, das die Beamtin bzw. der Beamte am Beurteilungsstichtag
innehat [...] Er bezieht daneben bei der Beurteilung alle ihm zur Verfligung
stehenden Informationen [...] sowie Erkenntnisse in die Gesamteinschat-

zung mit ein, dazu gehéren insbesondere:

- [...] Wahrnehmung einer gegentiber dem Statusamt héherwertigen
Funktion. Die Besetzung fiir diese Funktion erfolgt stets nach den

Grundsétzen von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung; [...J*

Zur dienstlichen Beurteilung wird in den Beurteilungsrichtlinien unter der Ziff. 6 ,Beur-

teilungsinhalt” weiter wie folgt ausgefuhrt:

,Die Beurteilung der Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung bertick-
sichtigt die Anforderungen des statusrechtlichen Amtes sowie die konkre-
ten Tdligkeiten (Arbeitsposten) innerhalb des Beurteilungszeitraums an-

hand der in Anlage 5 festgelegten Kriterien [...]"
Ferner heift es in der Anlage 1 zu den Beurteilungsrichtlinien unter § 2 (3):

,Die [...] Stellungnahmen [...] sind unter Beriicksichtigung der Anforderun-
gen des statusrechtlichen Amtes, das die Beamtin bzw. der Beamie am Be-
urteilungsstichtag innehat, der tatsdchlich wahrgenommenen Aufgaben und
der weiteren zur Verfiigung stehenden Informationen [...] zu prifen und
auszuwerten. [...]

Sodann bewertet und gewichtet die Beurteilerin bzw. der Beurteiler selbst-
standig jedes Kriterium unter Beriicksichtigung der obigen Informationen
und entscheidet tiber die Einstufung in die Notenskala. Dabei kann die Be-
urteilerin bzw. der Beurteiler von der Einschétzung der Fiihrungskraft ab-
weichen. Die Begriindung der Einstufung des jeweiligen Kriteriums in der
Notenskala ist von der Beurteilerin bzw. dem Beurteiler nachvoliziehbar zu

dokumentieren.”

Auch in der Beurteilung wurden dieselben sechs Einzelkriterien wie in den Stellungnah-
men der Filhrungskrafte bewertet, wobei ebenfalls jeweils dieselben funf Noten zur
Auswahl standen. Der Klager wurde von den Beurteilerinnen in den Einzelkriterien ,Ar-
beitsergebnisse" und ,Soziale Kompetenzen* mit der Note ,Sehr gut” und in den Ubri-

gen jeweils mit der Note ,Gut" bewertet.
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Fur das Gesamturteil der Beurteilung standen dagegen sechs mdgliche Notenstufen
(,Hervorragend®, ,Sehr gut*, ,Gut’, ,Rundum Zufriedenstellend”, ,Teilweise bewahrt"
und ,In geringem MaRe bewahrt") mit jeweils drei Auspragungsgraden (,++", ,+" und

.Basis") zur Verfligung.

Die dienstliche Beurteilung des Klagers gelangte zu dem Gesamturteil ,Gut” mit dem
Auspragungsgrad ,++“. Zur Begrundung des Gesamturteils heil’t es darin:

JHerr ist iber den gesamten Beurteilungszeitraum als Sa-
les Support Ill, bzw. ab 01.04.2012 als Consultant |, im Vergleich zu sei-
nem Statusamt A8 t hoherwertig, oberhalb seiner Laufbahngruppe, einge-
setzt gewesen. [...] Die hdherwertigen Tétigkeiten wurden in dieser Beurtei-

lung berticksichtigt. [...]

Mit Schreiben vom 27. April 2015 legte der Kiager gegen seine dienstliche Beurteilung
Widerspruch ein. Zur Begriindung des Widerspruchs machte er geltend, dass die Teil-
kriterien ,Praktische Arbeitsweise” und ,Allgemeine Befahigung" in der Beurteilung feh-
lerhaft nur mit ,Gut" und nicht — wie in der Stellungnahme — mit ,Sehr gut” bewertet

worden seien. Zudem sei innerhalb der Beurteilung die hoherwertige Tatigkeit des Kla-

gers nicht beriicksichtigt worden.

Auf Grundlage der zum Stichtag 31. Oktober 2013 gefertigten dienstlichen Beurteilun-
gen erstellte die Telekom fir die Einheit ,Beteiligung intern T “ (=T
GmbH) zur Beférderung in die Besoldungsgruppe A 9 vz (= Verzahnungsamt)

eine Beférderungsliste.

Mit Schreiben vom 26. Juni 2015 teilte die Telekom dem Klager mit, dass er im Zuge

der aktuellen Beférderungsrunde (2015) auf der zuvor genannten Beférderungsliste mit
dem Ergebnis ,Gut ++"* gefiihit werde. Fur die Beférderung nach A9 vz stiinden auf der
Befsrderungsliste, welche 1.165 Beférderungsbewerber umfasse, insgesamt 309 Plan-
stellen zur Verfiigung. Die Anzahl der zur Verfligung stehenden Beforderungsplanstel-
len reiche daher nicht aus, um alle Beamten dieser Beférderungsliste zu beférdern; es
kénnten nur Beamte beférdert werden, welche mit ,Sehr gut +* bewertet worden seien.

Daher kénne der Klager in dieser Beférderungsrunde nicht befordert werden.
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Aus der Beférderungsliste ergibt sich, dass der Klager auf dem Rangplatz 697 geflhrt
wurde. Vor ihm standen 82 Beamte, die zum Stichtag 31. Oktober 2013 mit dem Ge-
samtergebnis ,Sehr gut +" bewertet worden waren, von denen 36 (Rangplatze 273 bis

309) fiir eine Beférderungsoption vorgesehen waren.

Nach dem Ablauf der Beurlaubung des Klagers zum 30. Juni 2015 erhielt er ab dem 1.
Juli 2015 Beamtenbeziige fir das Amt eines Technischen Fernmeldehauptsekretars

(Besoldungsgruppe A8 BBesO), welches er seinerzeit innehatte.

Der Klager erhob unter dem 13. Juli 2015 Widerspruch gegen die Auswahlentschei-
dung und suchte unter dem gleichen Datum beim Verwaltungsgericht Braunschweig
um Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes nach (Az.: 7 B 223/15). Zur Begrindung
fuhrte er im Wesentlichen aus, dass die Auswahlentscheidung auf einer rechtswidrig
zustande gekommenen dienstlichen Beurteilung beruhe und deshalb seinen Anspruch

auf ein faires und am Leistungsgrundsatz ausgerichletes Auswahlverfahren verletze.

Die Beklagte teilte daraufhin mit Schriftsatz vom 15. Juli 2015 mit, dass die letzten 36
Planstellen der Bewerber, welche mit dem Gesamtergebnis ,Sehr gut +* beurteilt wor-
den waren, bis zum rechtskraftigem Abschluss des vorlaufigen Rechtsschutzverfah-

rens fur Beférderungen gesperrt bleiben.

Mit Beschluss vom 12. Februar 2016 untersagte das Verwaltungsgericht Braunschweig
der Beklagten im Wege der einstweiligen Anordnung, den im Eilverfahren Beigelade-
nen, welcher auf dem Rangplatz 309 der 0.g. Beférderungsliste gefuhrt wurde, in ein
Amt nach A9 vz zu beférdern, solange nicht tiber die Bewerbung des Kl&gers be-
standskraftig entschieden ist. Dies begriindete das Verwaltungsgericht Braunschweig
im Wesentlichen wie folgt: Der Bewerbungsverfahrensanspruch des Klégers sei durch
eine fehlerhafte Auswahlentscheidung des Dienstherm verletzt worden. Dies ergebe
sich aus dem Umstand, dass im Falle des Klagers ein Verstofd gegen allgemein aner-
kannte Bewertungsgrundsatze vorliege, da es an einer nachvollziehbaren und schliissi-
gen Begriindung seiner dienstlichen Beurteilung mangele. Die Abweichungen zwi-
schen der letztlich erfolgten Beurteilung und den Stellungnahmen der Fuhrungskréfte
seien nicht ausreichend nachvollziehbar dargelegt worden. Den Stellungnahmen sei
entgegen der Beurteilung insgesamt eine klare Tendenz zu einer Bewertung der Leis-
tungen des Klagers in seinem Funktionsamt mit ,sehr gut” zu entnehmen, sodass seine
dienstliche Beurteilung letztlich eine ,Herabstufung” beinhalte, ohne hierflr eine plau-

sible Begriindung zu enthalten. Zudem habe es die Beklagte versaumt, die zunehmend
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anspruchsvolleren Arbeitsbereiche des Klagers in den Blick zu nehmen und bei der Be-
urteilung zu beriicksichtigen, obwohl die Wahrnehmung eines héher bewerteten
Dienstpostens einen besonderen Anlass dafiir gebe, das abschlieRende Werturteil
auch im Hinblick auf diesen Gesichtspunkt plausibel zu machen. Der Beurteiler habe
sich namlich in einem solchen Fall konkret und hinreichend ausfiihrlich damit auseinan-
derzusetzen. Die lediglich erfolgte Nennung der Ubertragenen Aufgaben und die for-
melhafte Erwahnung, dass der Beamte hoherwertige Aufgaben wahrgenommen habe,
geniige diesen Anforderungen nicht. Im Ubrigen spiegele sich diese Erwahnung auch
nicht in den vergebenen Noten wider, denn im Vergleich zu den nur die Funktion und
nicht das Statusamt berticksichtigenden Stellungnahmen der Fuhrungskréfte, welche
den Klager iberwiegend mit ,sehr gut* bewertet hatten, habe hier sogar eine Abwer-

tung stattgefunden.

Mit Schreiben vom 8. Juni 2016 teilte die Telekom dem Klager mit, dass seine dienstli-
che Beurteilung aufgrund des eingelegten Widerspruchs aufgehoben wird und tber-
sandte ihm eine geanderte dienstliche Beurteilung (vom 08.06./08.06.2016) fur den
Zeitraum vom 1. Juni 2011 bis zum 31. Oktober 2013. Der Klager wurde darin in allen

sechs Einzelkriterien mit der Note ,Sehr gut* bewertet. Das Gesamturteil endet mit der

Note ,Sehr gut” und der Auspragung ,++".

Mit Einweisungsschreiben vom 15. August 2016 nebst Beférderungsurkunde ist der
Klager mit Wirkung vom 1. Juni 2016 in eine Planstelle der Besoldungsgruppe A9 vz

aus dem Kontingent der Beférderungsrunde 2015 eingewiesen worden.

Unter dem 30. Dezember 2016 stellte der Kléger bei der Telekom den Antrag, ihn
dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlich so zu stellen, als sei er bereits mit Wir-
kung vom 1. Juni 2015 nach A9 vz beférdert worden. Dies begrundete er im Wesentli-
chen wie folgt: lhm stehe ein Anspruch auf Schadensersatz wegen verspateter Befor-
derung zu, da er bereits zum 1. Juni 2015 — dem Befdrderungsstichtag der Beftrde-
rungsrunde 2015 — hétte befordert werden kénnen und missen. Sein Anspruch auf
leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl sei aufgrund der urspriinglich
fehlerhaft erfolgten dienstlichen Beurteilung schuldhaft verletzt worden. Nach der im
Anschluss an den Beschluss des VG Braunschweig vorgenommenen Abénderung der
Beurteilung und der anschlieRend erfolgten nachtraglichen Beférderung habe far ihn
folglich eine sich letztlich auch realisierte Beférderungschance bestanden. Die verspa-
tete Beférderung beruhe auf einer schuldhaften Pflichtverletzung des Diensthermn,
denn diesem sei im Zusammenhang mit der Erstellung der fehlerhaften Beurteilung

mindestens grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen. Er habe die Beklagte bereits im Rahmen
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der Beférderungsrunde 2015 auf die Fehlerhaftigkeit der Beurteilung hingewiesen, wo-
bei er insbesondere auch die Nichiberiicksichtigung der hoherwertigen Tétigkeit bean-
standet habe. Bei einer mit Wirkung zum 1. Juni 2015 erfolgten Beforderung hatte er
nach der Aufhebung der Beurlaubung zum 30. Juni 2015 ab dem 1. Juli 2015 die ho-
here Besoldung erhalten kénnen und auch mussen, sodass er in dem Verlust dieser

héheren Besoldung einen Schaden erlitten habe.

Mit Bescheid vom 18. Mai 2017 lehnte die Beklagte den Antrag mit folgender Begrin-
dung ab: Die Beurteiler hatten die Stellungnahmen der Filhrungskréfte anhand der An-
forderungen des innegehabten Statusamtes des Klagers gemessen und auch unter
dem Blickwinkel iberpriift, ob von ihm wahrend des Beurteilungszeitraumes wesentlich
hshere Tatigkeiten wahrgenommen worden seien, womit sie auch den Umstand be-
achtet hatten, dass mit einem héheren Statusamt die Wahrmehmung htherwertiger
Aufgaben verbunden sei. Der Dienstherr habe es jedoch nicht zu vertreten, dass die
Beurteiler dem Auseinanderfallen von Statusamt und konkret wahrgenommene Tatig-
keit nicht im hinreichendem MaRe Rechnung getragen hatten. Denn der MaRstab der
Beriicksichtigung der Wahrnehmung einer htherwertigen Tatigkeit fur die Erstellung
der dienstlichen Beurteilung sei durch die Rechtsprechung erst im Rahmen derin den
Beforderungsrunden 2014 und 2015 anhangigen Gerichtsverfahren herausgearbeitet
worden. So habe erstmals das OVG NRW in seiner Entscheidung vom 18. Juni 2015
(Az.: 1 B 384/15) ausgefihrt, dass grundsétzlich davon auszugehen sei, dass ein Be-
amter, der Uber viele Jahre die Aufgaben eines Dienst-/Arbeitspostens Jrundum zufrie-
denstellend* und ,gut" erfiille, der einer deutlich héheren Besoldungsgruppe zugeord-
net sei, als sie seinem Statusamt entspreche, die wesentlich geringeren Anforderungen
seines Statusamtes in herausragender Weise erfille. Fielen Statusamt und Bewertung
des konkret wahrgenommenen Arbeits-/Dienstpostens erheblich auseinander, misse
sich der Beurteiler konkret und hinreichend ausfiihrlich mit der Annahme auseinander-
setzen. Im Ubrigen musse selbst bei einer anzunehmenden Verletzung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs des Klagers hier beriicksichtigt werden, dass dieser nicht
zum 1. Juni 2015 hatte beférdert werden kénnen. Dies ergebe sich aus dem Umstand,
dass die Beforderungsliste ,Beteiligung intern_TSI nach A9_vz" von bundesweit vier
parallelen Eilverfahren gesperrt gewesen sei und erst nach dessen rechtskraftigem Ab-
schluss eine neue Auswahlentscheidung habe getroffen werden kénnen. Es fehle da-

her schon an der Kausalitat zwischen einer etwaigen Pflichtverletzung und dem gel-

tend gemachten Schaden.

Hiergegen legte der Klager mit Schreiben vom 2. Juni 2017 Widerspruch ein. Er fUhrte

darin aus, dass die Argumentation der Beklagten widerspriichlich sei. Sie habe n&mlich
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eigenen Angaben zufolge die Hoherwertigkeit der ausgeiibten Tatigkeit berticksichtigt
und damit zu erkennen gegeben, dass ihr dessen Beurteilungsrelevanz bereits vor der
Entscheidung des OVG NRW vom 18. Juni 2015 bekannt gewesen sei. Daher hatte sie
dies in einem gebotenen Mafe bei der Beurteilung auch beachten missen. Im Ubrigen
habe das OVG NRW in der zuvor genannten Entscheidung keine neuen Grundsatze
aufgestellt, denn darin werde auf die &ltere Rechtsprechung des BVerfG, des BVerwG
und weiterer Obergerichte verwiesen. Die maRgeblichen Grundsatze, die fur die Be-
riicksichtigung einer hoherwertigen Funktion zu beachten seien, hétten daher bereits
zum Zeitpunkt der im vorliegenden Fall streitigen Beurteilung bereits seit Jahren fest-
gestanden. Soweit sich die Beklagte auf eine fehlende Kausalitat zwischen der Pilicht-
verletzung und dem Schaden stitze, laufe dies darauf hinaus, dass der Dienstherr fir
Fehlentscheidungen im Auswahlverfahren nicht haftbar gemacht werden kénne, wenn
Beamte zuldssigerweise von Rechtsmitteln gegen die Nichtberiicksichtigung Gebrauch
machen wiirden und damit zwangslaufig eine Verzégerung bei der Umsetzung der Be-
forderungsentscheidung eintrete. Die zulassigerweise erhobenen Rechtsmittel wiirden
jedoch gerade der Klarung der RechtméaRigkeit des Verhaltens des Dienstherrn und so-
mit auch eines moglichen Verschuldens dienen. Es komme einzig darauf an, dass ein
Rechtsverstol? adaquat kausal fiir die Nichtbeférderung sei. Dies sei immer dann der
Fall, wenn der Beamte bei Vermeidung des RechtsverstoBes voraussichtlich ausge-

wahlt und befordert worden wére.
Der Kiager hat am 25. April 2018 Untatigkeitsklage erhoben.

Mit Widerspruchsbescheid vom 29. Juni 2018 wies die Beklagte den Widerspruch des
Klagers mit folgender Begriindung zuriick: Die Verantwortlichen der Telekom hatten
seinerzeit davon ausgehen diirfen, dass das MaR der Beriicksichtigung der Wahrneh-
mung der hdherwertigen Tatigkeit im Ermessen des Beurteilers liege, da nach standi-
ger Rechtsprechung des BVerwG die dienstliche Beurteilung ein Akt wertender Er-
kenntnis sei. Zwar habe auch zu dem hier streitgegensténdlichen Zeitpunkt der allge-
meine Erfahrungssatz, dass die Wahrnehmung héherwertiger Aufgaben mit einem gro-
Reren MaRk an Verantwortung verbunden sei, bestanden. Allerdings habe es an einem
allgemeingiiltigen Wertungsmafstab gefehlt, welcher vorschreibe, wie weit eine Be-
wertung angehoben werden misse, wenn die konkret wahrgenommene Tatigkeit vom
Statusamt abweiche. Der von der Rechtsprechung in den Beférderungsrunden 2014

und 2015 aufgestellte Grundsatz habe seinerzeit bei Erstellung der Beurteilung keine

Berucksichtigung finden kdnnen.
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Zur Begriindung der Klage wiederholt und vertieft der Klager seine Ausfiihrungen aus
dem Verwaltungsverfahren. Erganzend tragt er vor: Soweit die Beklagte darauf ab-
stelle, dass es zum Zeitpunkt der streitgegenstandlichen dienstlichen Beurteilung kei-
nen aligemein glltigen WertungsmaRstab hinsichtlich einer Anhebung der Bewertung
in Fallen wie dem vorliegenden gegeben habe, sei zu beriicksichtigen, dass seine Be-
urteilung hier sogar abgewertet worden sei. Dass die Hoherwertigkeit hatte beriicksich-
tigt werden mussen, sei den Beurteilern bekannt gewesen, denn in der Begrindung
des Gesamturteils werde die Hoherwertigkeit sogar ausdriicklich erwéhnt. Selbst ohne
Ber(icksichtigung der Hoherwertigkeit der Tétigkeit hatte sich angesichts der Stellung-
nahmen der Fihrungskrafte mindestens das Gesamturteil ,Sehr gut" aufdrangen mus-

sen.

Der Klager beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 18. Mai 2017 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 29. Juni 2018 aufzuheben und die Beklagte zu
verpflichten, den Klager dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlich so

zu stellen, als sei er bereits mit Wirkung vom 1. Juni 2015 nach A8_vz be-

fordert worden.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zu Begriindung bezieht sie sich auf ihre Ausfihrungen in dem Bescheid vom 18. Mai

2017 und in dem Widerspruchsbescheid vom 29. Juni 2018.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsvorgange erganzend verwiesen. Sie
sind Gegenstand der Beratung und der mindlichen Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Klage ist begriindet. Der Kldger kann beanspruchen, dienst-, besol-
dungs- und versorgungsrechtlich so gestellt zu werden, als wére er zum 1. Juni 2015
zum technischen Fernmeldebetriebsinspektor mit der Besoldungsgruppe A9 BBesO er-

nannt worden. Der diesen Anspruch ablehnende Bescheid der Beklagten vom 18. Mai
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2017 ist rechtswidrig und verletzt den Kiager in seinen Rechten, § 113 Abs. 5S. 1 Ver-
waltungsgerichtsordnung (VwGO).

Nach standiger Rechtsprechung kann ein Beamter von seinem Dienstherrn Ersatz des
ihm durch die Nichtbeférderung entstandenen Schadens verlangen, wenn der Dienst-
herr bei der Vergabe eines Beférderungsamtes den aus Art. 33 Abs. 2 GG folgenden
Bewerbungsverfahrensanspruch des Beamten auf leistungsgerechte Einbeziehung in
die Bewerberauswahl schuldhaft verletzt hat, wenn diese Rechtsverletzung fir die
Nichtbeférderung des Beamten kausal war und wenn der Beamte es nicht schuldhaft
unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden.
Rechtsgrundlage dieses unabhingig vom Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung
(§ 83911 BGB, Art. 34 S. 1 GG) bestehenden Anspruchs ist das Beamtenverhaltnis;
eines Ruickgriffs auf die Verletzung der Fiirsorgepflicht bedarf es nicht (standige Rspr.,
vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 15.06.2018 - 2 C 19.17 -, juris, Rn. 11; BVerwG, Urteil
vom 30.10.2013 — 2 C 23/12 —, BVerwGE 148, 217-230, Rn. 42, juris; BVerwG, Urteil
vom 29.11. 2012 — 2 C 6/11 - NVwZ 2013, 955; BVerwG, Urteil vom 11.02.2009 — 2 A

7/06 —, juris, Rn. 15).

Unter den gleichen Voraussetzungen kann ein Beamter Schadensersatz verlangen,
wenn er zwar beférdert worden ist, diese Beférderung aber verspétet erfolgt ist (vgl.
OVG NRW, Beschluss vom 04.09.2014 — 6 A 31/13 —, juris, Rn. 9; OVG NRW Urteil
vom 08.06.2010 — 1 A 2859/07 —, juris, Rn. 29). Der Schadensersatzanspruch setzt da-
her eine fehlerhafte Auswahlentscheidung und einen daraus resultierenden Verzoge-
rungsschaden voraus, welcher darin liegt, dass aus Rechtsgriinden kein anderer Be-
werber dem Beamten hitte vorgezogen werden diirfen, der Beamte also bei Vermei-
dung der Verzogerung frilher hétte befordert werden missen (OVG NRW, Beschluss
vom 17.06.2010 — 6 A 3356/08 ~, juris Rn. 14). Es ist dabei nicht erforderlich, dass die
(fehlerhafte) Auswahlentscheidung auch umgesetzt und die Beférderungsplanstelle an
einen Mitbewerber vergeben wurde (vgl. VG Kéln, Urteil vom 16.11.2012 - 19K
2372/11 —, juris Rn. 21). Der Anspruch besteht folglich auch unabhéngig davon, ob die
verspatete Beforderung des Beamten in einem weiteren Beférderungsverfahren oder
innerhalb desselben Verfahrens erfolgt ist (OVG NRW, Beschluss vom 04.09.2014 ~ 6

A 31/13 —, juris Rn, 13).

Die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs wegen verspéteter Beférderung

sind im vorliegenden Fall erfullt.
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Die Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klagers schuldhaft verletzt
(dazu unter 1.). Der Kausalzusammenhang zwischen der Rechtsverletzung und dem
vom Klager geltend gemachten Schaden liegt vor (dazu unter 2.). Zudem hat der Kla-
ger auch alle ihm zumutbaren Rechtsschutzmdéglichkeiten zur Verhinderung des Scha-

denseintritts ausgeschopft (dazu unter 3.).

Die Beklagte hat den Anspruch des Klagers auf eine leistungsgerechte Einbeziehung
in die Bewerberauswahl bei Vergabe von Beférderungsstellen der Besoldungsgruppe
A9 vz in der Beférderungsrunde des Jahres 2015 schuldhaft verletzt. Die urspriingliche

Auswahlentscheidung beruhte auf einer rechtsfehlerhaften dienstlichen Beurteilung des

Klagers.

Vorliegend hatte es bei der Beurteilung der Einzelkriterien des Klagers Abweichungen
zu den Stellungnahmen der Fiihrungskrafte sowohl bei den vergebenen Noten als
auch bei den textlichen Erlauterungen gegeben, welche nicht nachvolliziehbar begrin-
det worden waren. Die Fiuhrungskrafte bewerteten den Klager iiberwiegend mit ,sehr
gut’ (2x ,gut’, 4 x ,sehr gut*). Die Beurteiler bewerteten den Antragsteller hingegen
Uberwiegend mit ,gut* (4 x ,gut", 2 x ,sehr gut") und senkten in zwei Einzelkriterien so-
mit zwei Einzelnoten ab, obwohl| den Stellungnahmen zufolge insgesamt eine klare
Tendenz zu einer Bewertung der Leistungen des Klagers in seinem Funktionsamt mit

,sehr gut” zu entnehmen ist.

Diese Abweichung erfolgte ohne ausreichende Begriindung. Dazu hat das VG Braun-
schweig bereits in seinem Beschluss vom 12. Februar 2016 (Az.: 7 B 223/15) wie folgt

ausgefuhrt:

,Im Gesamtergebnis wird ausgefiihrt, dass der Antragsteller innerhalb des
gesamten Beurteilungszeitraumes sein ,gutes Leistungsniveau” gehalten
hat. Hiermit korrespondierend fiihren die Beurteiler unter der Einzelbewer-
tung ,Allgemeine Befahigung* - in Uberwiegender Anlehnung an die textli-
che Begriindung der Fiihrungskréfte - aus, dass der Antragsteller auch un-
ter schwierigen Bedingungen ,seine Aufgaben konstant in guter Qualitét*
bewdltige. Wieso hier von guter Arbeitsbewaltigung die Rede ist, obwoh/!
die letzten beiden Stellungnahmen der Vorgesetzten zu diesem Merkmal
eine auch unter schwierigen Bedingungen stets ,sehr gute” Aufgabenbe-
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wéltigung bescheinigen, erschlief3t sich nicht. Gleiches gilt fiir die Erfaute-
rung zu ,Praktische Arbeilsweise”, in welcher wesentliche miteinander
iibereinstimmende textliche Ausfihrungen der Fiihrungskréfte ibernom-
men wurden, allerdings auf den Zusatz der Fihrungskraft N zu die-
sem Kriterium, dass das Leistungsniveau bereits zum Beginn des Zeit-
raums erreicht und ,wéhrend des Zeitraums konstant auf sehr gutem Ni-

veau gehalten” wurde, verzichtet wurde.

Die ,Herabstufung“ des Antragstellers erscheint auch nicht dadurch ohne
weitere Begriindung plausibel, dass beim Gesamturteil der Beurteiler (6
Notenstufen, 18 Ausprégungen) andere Notenskalen verwendet werden als
bei der Bewertung der Einzelkriterien durch die Fiihrungskréfte (5 Noten-
stufen). Zum einen betreffen die Abweichungen auch bereits die Bewer-
tung der Einzelkriterien, also auch den Teil der Beurteilung, der nach den-
selben Skalen bewertet wird wie die Stellungnahme der Fiihrungskréfte.
Zum anderen bietet die Bewertungsskala des Gesamturteils gerade die
Méglichkeit, mit der Note ,Hervorragend” noch Spielraum fiir eine weitere
Differenzierung von ,sehr guten“ Leistungen zu haben. So wird selbst unter
Berticksichtigung dessen, dass die Beurteiler innerhalb der Note ,gut” die
héchste Auspragung - namlich ,++" - gewéhlt haben, die Beurteilung nicht

hachvollziehbar.

Allein der mehrfache Austausch der Worte ,sehr gut” mit dem Wort ,gut" in-
nerhalb der textlichen Erlduterungen der Einzelkriterien stellt fir sich
ebenso keine ausreichend plausible Begrilndung der Beurteilung dar. Solite
die Antragsgegnerin mit dem Austausch der Worte habe ausdriicken wol-
len, dass der tibrige Text innerhalb der Erlduterungen der Fiihrungskréfte
bei den Einzelkriterien ,Praktische Arbeitsweise" und ,Allgemeine Beféhi-
gung"” eher der Note ,gut” entspreche, hétte dies - unabhéngig davon, dass
die Antragsgegnerin eine solche Begriindung nicht vorgetragen hat - plau-
sibel gemacht und néaher eridutert werden missen. Nicht zuletzt hétte in ei-
nem solchen Fall aber auch zunéchst die Pfiicht der Beurteiler bestanden,
aussagekraftigere Beurteilungsbeitrdge nachzufordern (vgl. z.B. BVerwG,
Urteil vom 27. November 2014 - 2 A 10.13 - BeckRS 2015, 42244; OVG
Miinster, Beschluss vom 18. Juni 2015 - 1 B 146/15 -, BeckRS 2015,

47681)."
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Des Weiteren war die Beurteilung dem Erfordernis einer substantiellen und nachvoll-
ziehbaren Begriindung des Gesamturteils einschliellich des Auspragungsgrades des-
wegen nicht gerecht geworden, weil der Umstand, dass der Klager im Beurteilungszeit-
raum gemessen an seinem Statusamt um zwei bzw. drei Besoldungsstufen und damit
deutlich hoherwertig eingesetzt gewesen ist, im Rahmen der vorliegenden Begriindung
des Gesamturteils nicht bzw. nicht ausreichend gew(irdigt wurde und das letztlich aus-

geworfene Ergebnis mangels einer konkreten und plausiblen Begriindung nicht nach-

vollziehbar ist.
In dem o.g. Beschluss vom 12. Februar 2016 wurde hierzu wie folgt ausgefihrt;

,Der Antragsteller war wahrend des gesamten Beurteilungszeitraums (1.
Juni 2011 bis 31. Oktober 2013) unstreitig héher als seinem Statusamt der
Besoldungsgruppe A 8 entsprechend beschdftigt, [...] das Auseinanderfal-
len zwischen tatséchlicher Beschéftigung und Statusamt von 2 Stufen in
den ersten 6 Monaten des Beurteilungszeitraumes und mindestens 3 Stu-
fen in den letzten 23 Monaten des Beurteilungszeitraumes hétte in der Be-
urteilung besonders beriicksichtigt werden miissen. Eine - wie hier erfolgte
- bloRRe Nennung der libertragenen Aufgaben und die formelhafte Erwéh-
nung, dass der Beamte hoherwertige Aufgaben wahrgenommen habe, ge-
niigt diesen Anforderungen nicht. Der Satz ,Die hoherwertigen Téatigkeiten
wurden in dieser Beurteilung berticksichtigt.” im Rahmen der Begriindung
des Gesamtergebnisses spiegelt sich im Ubrigen auch nicht in den verge-
benen Noten wider, denn im Vergleich zu den nur die Funktion und nicht
das Statusamt beriicksichtigenden Stellungnahmen der Fiihrungskréfte,
welche den Antragsteller iiberwiegend mit ,sehr gut” bewertet haben, hat
hier sogar - anders als im Falle des Oberverwaltungsgerichtes Miinster
(Az.: 1 B 384/15, a.a.0.), bei dem eine nur geringe Aufwertung der Beurtei-

lung im Streit stand - sogar eine Abwertung stattgefunden.”

Zwar ergibt sich aus der in der dienstlichen Beurteilung des Kléagers enthaltenen Pas-

sage ,Die héherwertigen Tétigkeiten wurden in dieser Beurteilung berticksichtigt", dass
den Beurteilerinnen der Aspekt der hdherwertigen Téatigkeit des Kldgers bewusst gewe-
sen ist. Wie eine entsprechende Beriicksichtigung erfolgt ist (sei es bei den Einzelkrite-

rien oder im Gesamturteil), lasst sich der oben wiedergegebenen formelhaften Begrin-

dung jedoch nicht entnehmen.
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Es wird insbesondere fiir den zu beurteilenden Klager schon nicht ersichtlich, wie das
Gesamturteil ,Gut ++", also lediglich die drittbeste Notenstufe mit der hdchsten Auspra-
gung, vor dem Hintergrund einer laut Stellungnahme der Fithrungskréfte insgesamt mit
der besten Notenstufe bewerteten Leistung hinsichtlich seiner tatsachlich wahrgenom-
menen Tatigkeit, die im Gegensatz zu dem zu beurteilenden Statusamt erhéhte Anfor-
derungen und Fahigkeiten umfasst hat, zustande gekommen ist. Es hatte insoweit ei-

ner Plausibilisierung sowoh! in Bezug auf die Bewertung der Einzelleistungsmerkmale

als auch in Bezug auf das Gesamturteil bedurft.

Das Erfordernis einer substantiellen und nachvollziehbaren Begriindung des Gesam-
turteils einschlieBlich des Auspragungsgrades ergibt sich vorliegend zudem aus dem
Umstand, dass der Klager — gemessen an durch die Fithrungskrafte bewerteten Einzel-
leistungsmerkmalen, nach denen ohne Weiteres auch die Gesamtnote ,Sehr gut” mog-

lich gewesen ware — im Gesamturteil sogar abgewertet worden ist.

Die Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs des Klagers geschah auch

schuldhaft.

Fur die Haftung des Dienstherrn auf Schadensersatz wegen Verletzung von Pflichten
aus dem Beamtenverhltnis gilt der allgemeine Verschuldensmalstab des burgerli-
chen Rechts (BVerwG, Urteil vom 17.08.2005 - 2 C 37.04 -BVerwGE 124, 99 <104> m.
w. N.). Zu vertreten hat der Dienstherr danach Vorsatz und Fahriassigkeit. Fahrlassig
handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht lasst (§ 276 Abs. 2 BGB).
Von den fur die Auswahlentscheidung verantwortlichen Beamten muss verlangt wer-
den, dass sie die Sach- und Rechtslage unter Heranziehung aller ihnen zu Gebote ste-
henden Hilfsmittel gewissenhaft priifen und sich aufgrund vernunftiger Uberlegungen
eine Rechtsauffassung bilden. Dazu gehéren auch die Auswertung der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung und ggf. die ernsthafte Auseinandersetzung mit der Frage, ob
aus sachfremden Erwagungen gewiinschte Personalentscheidungen am Maf3stab der
relevanten Rechtsnormen Bestand haben kénnen (BVerwG, Urteil vom 19.03.2015 - 2
C 12.14 — NVwZ 2015, 1686/1687 f. = BeckRS 2015, 47740; BVerwG, Urteil vom
26.01.2012 - 2 A 7.09 - BVerwGE 141, 361 Rn. 39; OVG NRW Urteil vom 27.04.2016 -

1 A 2310/14 - juris Rn. 38 ff.).

Der fiir den Verschuldensvorwurf maRgebliche Beurteilungszeitpunkt richtet sich nach
dem Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung, sodass insoweit der seinerzeit gel-
tende Stand von Rechtsprechung und Schrifttum zu beriicksichtigen ist (BVerwG, Ur-
teile vom 25.02.2010 - BVerwG 2 C 22.09 -BVerwGE 136, 140 = Buchholz 11 Art. 33
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Abs. 2 GG Nr. 45, jeweils Rn. 23 ff., vom 26.01.2012 a.a.0. Rn. 40 und vom
25.07.2013 - BVerwG 2 C 12.11 - BVerwGE 147, 244 Rn. 62).

Nach diesen MaRstéaben hat die Beklagte fahrlassig gegen den Grundsatz der Besten-
auswahl aus Art. 33 Abs. 2 GG verstoRen. Bei sorgfaltiger rechtlicher Priifung hatten
die Verantwortlichen erkennen missen, dass die fiir die urspringlich erfolgte Auswahl-
entscheidung maRgebliche dienstliche Beurteilung nicht den allgemein anerkannten

Bewertungsgrundsatzen entsprach und damit rechtswidrig war.

So ergab sich bereits aus § 2 (3) der Anlage 1 zu den Beurteilungsrichtiinien der Be-
klagten, dass der Beurteiler zwar bei der Einstufung der Einzelkriterien in die Notens-
kala von der Einschatzung der Fithrungskréafte abweichen kann. Diese Abweichung

muss er jedoch nachvollziehbar begriinden, was hier vorliegend nicht erfolgt ist (vgl.

Ausfiihrungen oben).

Zudem gab es entgegen der Auffassung der Beklagten bereits zum Zeitpunkt der sei-
nerzeit erstellen dienstlichen Beurteilung des Klagers den allgemeinen Grundsatz,
dass sich der Beurteiler bei einem Auseinanderfallen von Statusamt und Bewertung
des tatsachlich innegehabten Dienst-/Arbeitspostens konkret und hinreichend ausfihr-
lich mit der Annahme auseinandersetzen musste, dass der zu Beurteilende die Anfor-
derungen seines Statusamts zumindest genauso gut, wenn nicht sogar besser erfallt,
wie er diejenigen des tatsachlich innegehabten Dienst-/Arbeitspostens, welcher einer

héheren Besoldungsgruppe zuzuordnen ist, erfillt hat.

Der Grundsatz, dass mit einem hoheren Statusamt die Wahrnehmung héherer Aufga-
ben verbunden ist, die im Allgemeinen gegeniiber einem niedrigeren Statusamt gestei-
gerte Anforderungen beinhalten und mit einem groBeren Mal an Verantwortung ver-
bunden sind, bestand namlich bereits schon Jahre zuvor und war allgemein anerkannt
(BVerfG, Beschluss vom 20.03.2007 — 2 BvR 2470/06 —, Rn. 15, juris; so auch OVG
NRW, Beschluss vom 28.07.2010 - 1 B 345/10 -, juris Rn. 18 bis 21, m.w.N.; OVG Lu-
neburg, Urteil vom 09.02.2010 - 5 LB 497/07 -, juris, Rn. 34). Das BVerfG hat in seiner
Entscheidung vom 20. Mérz 2007 aufgrund dieser bereits in der Rechtsprechung vor-
liegenden Annahme festgestellt, dass im Rahmen eines Leistungsvergleichs bei einer
Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Bewerbern bei einer jeweils formal
gleichen Bewertung die Beurteilung des Beamten, der ein hoheres Statusamt innehat
(dort R4 BBesG), grundsitzlich besser ist als diejenige des in einem niedrigeren Sta-
tusamt (dort R3 mit Zulage BBesG) befindlichen Konkurrenten.
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Daraus folgt, dass das BVerfG davon ausgegangen ist, dass der Téatigkeit eines Beam-
ten, welche einer hoheren Besoldungsgruppe zugeordnet ist, im Vergleich zu einer sol-
chen, welche einer niedrigeren Besoldungsgruppe zuzuordnen ist, eine hhere
Schwierigkeit zukommt und dieser Beamte damit auch anhand des Grundsatzes der
Bestenauswahl aus Art. 33 Abs. 2 GG eine vorrangige Steflung im Rahmen einer Be-
forderungsauswahl innehaben muss. Dies gilt jedenfalls fur konkurrierende Beamte,
deren Statusamt sich in einer Besoldungsgruppe unterscheidet, bereits dann, wenn
beide Beamte ihre Arbeit gemessen an ihrem jeweiligen Statusamt gleich gut ausfiih-

ren, also jeweils mit derselben Note dienstlich beurteilt worden sind.

Der Beklagten war es bewusst, dass sich diese Einschatzung auch auf die Vergabe ei-
ner Note in der dienstlichen Beurteilung eines Beamten niederschlagen konnte bzw.
musste. Dies wird insbesondere aus dem Umstand deutlich, dass die zum Beurtei-
lungszeitraum geltenden KBV und die Beurteilungsrichtlinien der Beklagten entspre-
chende Anweisungen enthalten. In § 1 Praambel der Beurteilungstichtlinien wird aus-
geflihrt, dass die Fuhrungskréfte bei der Bewertung des Beamten dessen Statusamt
unberiicksichtigt lassen miissen. Damit werden sie ausdriicklich dazu angehalten, die
konkrete Tétigkeit anhand der bei einem héherwertigen Arbeitsposten dann durchaus
auch hsheren Anforderungen fiir die abzugebenden Stellungnahmen zu bewerten.
Auch die Beurteiler missen nach § 2 (3) der Anlage 1 zu den Beurteilungsrichtlinien
die Stellungnahmen der Fihrungskrafte unter Beriicksichtigung der tatsachlich wahrge-
nommenen Aufgaben des zu beurteilenden Beamten priifen und auswerten. Sie muss-
ten auf der einen Seite im Rahmen der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
die Anforderungen des statusrechtlichen Amtes und auf der anderen Seite die konkret
wahrgenommenen Tatigkeiten beachten (Ziff. 6 der Beurteilungsrichtlinien). Insbeson-
dere die Wahrnehmung einer gegeniiber dem Statusamt hoherwertigen Funktion

musste in die Gesamteinschatzung mit einflielen (vgl. § 2 (2) KBV).

Soweit die Beklagte einwendet, dass erstmals das OVG NRW mit seinem Beschluss
vom 18. Juni 2015 (Az.: 1 B 384/15, juris) den MaRstab fur eine etwaig vorzuneh-
mende ,Anhebung" des Gesamturteils (gemeint ist wohl im Vergleich zu der sich rein
_rechnerisch* aus den Einzelkriterien sonst ergebenden Note) in Fallen wie dem vorlie-
genden aufgestellt habe und folglich das MaR der Beriicksichtigung der Wahrnehmung
einer hoherwertigen Tétigkeit zuvor allein im Ermessen des Beurteilers gelegen habe,

geht diese Auffassung fehl.
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Zwar hat das OVG darin ausgefiihrt, dass der dortige Antragsteller, die Anforderungen
seines Statusamtes in ,herausragender Weise" erfiille, da er von seinen Fuhrungskraf-
ten in den Stellungnahmen mit der dritt- und zweitbesten Note (,Rundum zufriedenstel-
lend" und ,Gut") fur seine Tatigkeit auf einem Dienst-/Arbeitsposten, welcher funf Be-
soldungsgruppen Uber seinem Statusamt lag, bewertet worden sei. Es sei demnach
nicht nachvoliziehbar, aus welchen konkreten Grinden er letztlich lediglich mit der Ge-
samtnote ,Gut ++* beurteilt worden sei. Die Note ,Gut Basis" hatte sich namlich bereits
anhand der Noten fiir die Einzelkriterien ergeben, sodass fur die htherwertige Tatigkeit
nur ein ,Aufschlag" von zwei Auspragungsgraden (,+* und ,++") vorgenommen worden

sei, obwohl in seinem Fall durchaus auch ein Gesamturteil mit der Note ,Sehr gut”

maoglich wére.

Damit hat das OVG NRW jedoch keinen neuen Grundsatz aufgestellt und auch nicht
einen MaRstab dafir angelegt, wie sich die vergebenen Noten der Stellungnahmen der
Fuhrungskrafte konkret auf das Gesamturteil auswirken miissen, wenn diese sich auf

eine hoherwertige Tatigkeit bezogen haben.

Zum einen lasst die Entscheidung offen, welche Gesamtbeurteilung der dortige Antrag-
steller hétte richtigerweise erhalten missen. Bei einer detaillierten und nachvoliziehba-
ren Begrundung hatte es nach Auffassung des OVG NRW sogar zu einer Abwertung
der sich aus den Stellungnahmen der Fithrungskréafte ergebenden Note in der dienstli-
chen Beurteilung kommen kénnen (OVG NRW, Beschluss vom 18. Juni 2015, aa0,
Rn. 10). Dass die Wahrnehmung einer hoherwertigen Tatigkeit folglich zwingend zu ei-
ner rein rechnerischen Erhohung des Gesamturteils fiihren miisse, lasst sich der Ent-

scheidung daher nicht entnehmen.

Zum anderen hat das OVG NRW lediglich einen bereits bestehenden allgemeinen
Grundsatz aufgegriffen indem es davon ausgegangen ist, dass ein Beamter, welcher
die Aufgaben eines Dienst-/Arbeitspostens gut erfllle und der einer hoheren Besol-
dungsgruppe zugeordnet ist, als sie seinem Statusamt entspricht, die geringeren Anfor-
derungen seines Statusamtes in besserer Weise erfullt. Aufgrund dieser Annahme hat-
ten sich die Beurteiler in dem dortigen Verfahren - welches ebenfalls eine dienstliche
Beurteilung bezogen auf den Zeitraum 1. Juni 2011 bis 31. Oktober 2013 betraf - damit
auseinandersetzen miissen, dass sich dieser Umstand naheliegender Weise positiv
auf die dienstliche Beurteilung auswirken kénnte. Dies war dort nicht geschehen. Eine
plausible Begriindung der Gesamtnote fehlte, sodass es vor dem Hintergrund der Stel-
lungnahmen der Flihrungskrafte nicht nachvollziehbar gewesen sei, weshalb der An-

tragsteller trotz seines Einsatzes auf einem deutlich héher bewerteten Dienstposten
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nur mit ,Gut ++" und nicht besser bewertet worden sei, obwoh! sich die Bewertung
nach seinem niedrigeren Statusamt zu richten hat. Dass die Wahrnehmung eines ho-
her bewerteten Dienstpostens besonderen Anlass dafur gibt, ein abschliefendes Wert-
urteil auch im Hinblick auf diesen Gesichtspunkt plausibel zu machen, hat im Ubrigen

u.a. auch das OVG Lineburg in seinem Urteil vom 3. Juni 2003 (5 LB 211/02 -, juris}

entschieden.

Insoweit ist fiir den vorliegenden Fall noch zu beachten, dass die Beklagte den Kiager

— anders als es im zu entscheidenden Fall des OVG war — sogar noch abgewertet hat,

ohne dies ausreichend zu begriinden.

Im Ubrigen hat die Beklagte vorliegend die dienstliche Beurteilung nach Mafigabe des
Beschlusses des VG Braunschweig korrigiert und dem Kléger nach erneuter Auswahl-
entscheidung die ausgeschriebene Beférderungsstelle Ubertragen, womit sie selbst zu
erkennen gegeben hat, dass sein Bewerbungsverfahrensanspruch objektiv verletzt

worden ist und er nach seiner Eignung, Befahigung und Leistung einer der qualifizier-

testen Bewerber filr eine der vorgesehenen Beférderungsstellen war.

Durch die schuldhafte Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs des Klagers
kam es zu einer verspateten Beférderung und damit zu einem Schaden. Ware der Kla-
ger von vornherein fehlerfrei beurteilt und infolge dessen im Auswahlverfahren der hier
mafgeblichen Beférderungsrunde flr eine Beférderung nach A9 vz bericksichtigt wor-
den, wire er bereits im Jahre 2015 beférdert und entsprechend der héheren Besol-

dungsgruppe besoldet worden.

Dem Klager ist ein Schaden entstanden, der darin besteht, dass er nicht schon frither
in ein Amt der Besoldungsgruppe A 9 beférdert worden ist. Dass der Klager im Zeit-
raum vom 1. Juni 2015 bis zum 30. Juni 2015 noch beurlaubt war, &ndert am Vorliegen
eines Schadens fir diesen Zeitraum nichts. Der Schaden eines rechtswidrig wéhrend
der Beurlaubung nicht beférderten Beamten liegt darin, nicht der héheren Besoldungs-
gruppe anzugehéren. Dieser Schaden ist auch nicht bloR hypothetisch. Vielmehr be-
steht er sofort und unmittelbar, wenngleich er sich in bestimmten Bereichen unter Um-
standen auch erst zu einem spateren Zeitpunkt aktualisieren mag (etwa bei Ende der
Beurlaubung oder bei dem regelmaRig nicht vorhersehbaren und jederzeit mdglichen
Eintritt der Dienstunfahigkeit). Dieses Versténdnis ist nicht zuletzt wegen des hinsicht-
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lich Beférderungen in § 4 Abs. 2 Satz 3 PostPersRG (bzw. gleichlautenden Vorlaufer-

regelungen) geregelten Benachteiligungsverbots fur beurlaubte Beamte der Postnach-
folgeunternehmen geboten. Dass danach die Beurlaubung einer Beforderung im Rah-
men einer regelmaRigen Laufbahnentwicklung nicht entgegensteht, bliebe eine bloRe

Leerformel, wenn das schuldhaft rechtswidrige Ubergehen eines Beamten bei der Be-
werberauswahl nicht durch einen Schadensersatzanspruch sanktioniert ware (OVG

NRW, Urteil vom 27.04.2016 — 1 A 2310/14 —, Rn. 46, juris).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der sich die erkennende
Kammer anschlielt, setzt der fiir einen beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruch
erforderliche adaquat kausale Zusammenhang zwischen der Rechtsverletzung und

dem Schaden voraus, dass der Beamte ohne den schuldhaften VerstoR gegen Art. 33
Abs. 2 GG voraussichtlich beférdert worden wére. Fir diese Annahme muss festge-
stellt werden, welcher hypothetische Kausalverlauf bei rechtmaigem Vorgehen des
Dienstherrn voraussichtlich an die Stelle des tatsschlichen Verlaufs getreten und ob

der Beamte ausgewahlit worden ware, wenn der Dienstherr eine rechtméaBige Gestal-
tung des Auswahlverfahrens vorgenommen hétte (st. Rspr., vgl. BVerwG, Urteile vom
19.03.2015 - 2 C 12.14 - NVwWZ 2015, 1686/1688 f.; vom 17.08.2005 - 2 C 37.04 -
BVerwGE 124, 99 <108>, vom 26.01.2012 - 2 A 7.09 - BVerwGE 141, 361 Rn. 42 f.
und vom 30.10.2013 - 2 C 23.12 - BVerwGE 148, 217 Rn. 45). Allerdings ist die Darle-
gung und Ermittlung eines derartigen hypothetischen Kausalverlaufs umso schwieriger,
je fehlerhafter das Auswahlverfahren im konkreten Fall gewesen ist. Denn auch wenn
es haufig méglich sein wird, einzelne Rechtsfehler eines Auswahlverfahrens hinwegzu-
denken, um den hypothetischen Kausalverlauf bei rechtméBigem Verhalten des
Dienstherrn nachzuzeichnen, werden hinreichende Anhaltspunkte fir eine derartige
Betrachtung haufig fehlen, wenn das Auswahlverfahren durch eine Vielzahl miteinan-
der verschrankter Rechtsfehler gekennzeichnet ist (BVerwG, Urteil vom 26.01.2012 - 2
C 7/09 —, BVerwGE 141, 361-376, juris). Schwierig, wenn nicht vielfach unmdglich
kann die Ermittlung des hypothetischen Kausalverlaufs auch dann sein, wenn den vom
Dienstherrn vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen ist, dass der Dienstherr eine
rechtmaBige Handlungsalternative verfolgt hat. In solchen Fallen kann das Gericht Be-
weiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zugunsten des Klagers erwagen o-
der der Situation bei der Prognose eines méglichen Erfolgs des Klagers bei rechtmafi-
gem Verhalten des Dienstherrn Rechnung tragen. Ein Anspruch auf Schadensersatz
wird hierbei schon dann regelmagig in Betracht kommen, wenn der unterlegene Kandi-
dat bei einer Entscheidung nach leistungsbezogenen Auswahlkriterien zumindest reelle
Beférderungschancen gehabt hatte, wenn also seine Beférderung ohne den schuldhaf-

ten Verstoll gegen Art. 33 Abs. 2 GG nach Lage der Dinge ernsthaft moglich gewesen
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wiare (vgl. BVerwG, Urteil vom 26.01.2012 - 2 A 7.09 -, BVerwGE 141, 361 = NVwZ
2012, 1477 = juris, Rn. 43 ff.; OVG NRW, Urteil vom 02.02.2015 - 1 A 696/12 -, juris,
Rn. 51). Dies schlieRt die Moglichkeit ein, dass in Einzelfallen nicht nur ein, sondern
mehrere unterlegene Kandidaten einen Anspruch auf Schadensersatz wegen rechts-
widrig unterbliebener Beforderung geltend machen kénnen, wenn sie die ernsthafte
Moglichkeit einer fir sie positiven Auswahlentscheidung darlegen kénnen (OVG des
Saarlandes, Urteil vom 10.05.2017 = 1 A 178/16 —, Rn. 120 - 126, juris; OVG NRW, Ur-

teil vom 27.04.2016 — 1 A 2310/14 —, juris).

Der Kausalitatsnachweis ist also erbracht, wenn sich im Nachhinein feststellen lasst,
dass sich die zustandige Behérde bei Vermeidung der Rechtsverletzung voraussicht-
lich gerade fur diesen Bewerber entschieden hatte oder rechtlich zwingend hatte ent-
scheiden missen (vgl BVerwG NJW 1992, 927) bzw. seine Beriicksichtigung nach

Lage der Dinge ernsthaft moglich gewesen war.

Es ist also gerichtlich zu tiberprifen, ob gerade der Klager bei einem fehlerfreien Ver-

fahrensablauf voraussichtlich beférdert worden ware. Dies ist zur Uberzeugung der

Kammer der Fall.

Innerhalb der 309 fir eine Beférderung vorgesehenen Beamten war der Klager nach
Eignung, Befahigung und Leistung einer der 272 qualifiziertesten Bewerber auf der Be-
forderungsliste. Seine dienstliche Beurteilung ist auf die Note ,Sehr gut ++" korrigiert
worden und ihm wurde nach erneuter Auswahlentscheidung die von ihm angestrebte
Beférderungsstelle tbertragen. Unabhangig von dem Umstand, dass die Beklagte ihn
aufgrund der zunachst fehlerhaft erfolgten Beurteilung letztlich mit der Note ,Sehr gut
++“ bewertet und damit zu erkennen gegeben hat, dass diese Bewertung unter Vermei-
dung von Rechtsfehlern richtig sei, erschien es durchaus auch méglich, ihn seinerzeit
von vornherein mit dieser Note zu bewerten. Wie oben bereits ausgefiihrt hatte sich die
Note ,Sehr gut* namlich durchaus schon allein aufgrund der abgegebenen Stellungnah-
men ergeben kdnnen. Um im Gesamturteil dem Umstand der wahrgenommenen héher-
wertigen Tatigkeit auf einem Dienstposten, welcher iberwiegend drei Besoldungsgrup-
pen iiber dem innegehabten Statusamt lag, Rechnung tragen zu konnen, war €s auch
méglich, dies entsprechend durch den héchsten Auspragungsgrad ,++" zu berlcksichti-

gen.

Bei einer von vornherein fehlerfrei erfolgten Beurteilung, wére er folglich bereits in der
ersten Auswahlentscheidung flr eine Beférderung beriicksichtigt und entsprechend auf

der Beférderungsliste gefithrt worden.
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Die Beklagte hat bei ihrer Auswahlentscheidung fiir alle Beamten, die mit der Gesamt-

note ,Sehr gut ++" bewertet worden sind, eine Beférderungsstelle vorgesehen, sodass

auch der Klager zum Zuge gekommen wére.

Soweit die Beklagte anfuhrt, dass eine Beférderung des Klagers zum 1. Juni 2015 auf-

grund der anhangigen einstweiligen Rechtsschutzverfahren gar nicht méglich gewesen

wére, geht diese Argumentation vorliegend fehl.

Dabei verkennt die Kammer nicht, dass durch die Inanspruchnahme von gerichtlichem
Rechtsschutz durch einen Mitbewerber eine Verzégerung oder gar dauerhafte Verhin-
derung des Vollzuges der Auswahlentscheidung bewirkt werden konnte und eine sol-
che negative Folge nicht auf einer Rechtsverletzung des Klagers beruhen wiirde, son-
dern fur diesen lediglich einen Reflex der Rechtsverletzung Dritter darstellt (so VG
Potsdam, Urteil vom 29.06.2016 — VG 2 K 4/15 —, Rn. 22 - 23, juris).

Allerdings muss vorliegend folgender Umstand bericksichtigt werden:

Der Vertreter der Beklagten hat in der miindlichen Verhandlung angegeben, dass le-
diglich die letzten 36 Platze auf der Beférderungsliste flr eine Beférderung gesperrt
bleiben, bis tiber das einstweilige Rechtsschutzverfahren entschieden worden ist.

Auf der Beférderungsliste wurden auf diesen Rangplatzen ausschlieRlich Beamte gelis-
tet, welche mit der Note ,Sehr gut +* dienstlich beurteilt worden sind. Beamte, welche
mit ,Sehr gut ++" oder besser beurteilt worden sind, waren von dieser ,Sperrwirkung®

folglich nicht betroffen. Diese sind bereits zum 1. Mai 2015 in eine Planstelle nach A9

vz eingewiesen worden.

Wenn also die Beklagte unter Vermeidung der urspriinglich erfolgten fehlerhaften
dienstlichen Beurteilung den Kiager unter Beriicksichtigung der letztlich erfolgten Ge-
samtbeurteilung ,Sehr gut ++* bei dem seinerzeit erfolgten Auswahlverfahren entspre-
chend dieser Leistung auf die Beforderungsliste gesetzt hatte, ware er gar nicht in den
Kreis der von der Sperrwirkung betroffenen Beamten gekommen. Die anh&ngigen ge-
richtlichen Verfahren hatten keinen Einfluss auf den Zeitpunkt seiner Beférderung neh-
men kénnen. Auch er ware dann zum 1. Mai 2015 beférdert worden.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass wenn sich der Dienstherr dazu entschieden hat, eine
freie Beforderungsstelle zu einem bestimmten Zeitpunkt zu besetzen, seine zundchst

getroffene Auswahlentscheidung aber rechtswidrig war und dies im Vergleich zu einer
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von vornherein rechtmaRigen Entscheidung zu einer Verzogerung fuhrt, hierin gleich-
wohl eine Rechtsverletzung zu Lasten des Beamten liegt, die auch durch seine spatere
Beforderung nicht mehr beseitigt wird. Vielmehr ist auch in diesem Fall ein Schaden
eingetreten, der auf einer Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs durch den

Dienstherrn beruht (OVG NRW, Beschiuss vom 04.09.2014 — 6 A 31/13 —, juris Rn.
16).

Der Klager hat es auch nicht unterlassen, den Schaden durch Gebrauch eines Rechts-

mittels abzuwenden.

Nach dem Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB kann ein zu Unrecht nicht bef6rder-
ter Beamter Schadensersatz fiir diese Verletzung seines aus Art. 33 Abs. 2 GG folgen-
den Bewerbungsverfahrensanspruchs nur verlangen, wenn er sich bemiht hat, den
eingetretenen Schaden dadurch abzuwenden, dass er um gerichtlichen Rechtsschutz
gegen die bevorstehende Personalentscheidung nachgesucht hat. Effektiven Rechts-
schutz gegen eine zu Unrecht verweigerte Einbeziehung in ein beamtenrechtliches
Auswahlverfahren kann der Beamte durch die Erhebung des Widerspruchs (§ 126 Abs.
3 BRRG, § 54 Abs. 2 und § 63 Abs. 3 Satz 2 BeamtStG) und den Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung (§ 123 Abs. 1 VWGO) gegen die Vergabe des dem Aus-

wahlverfahren zugrundeliegenden Amtes erlangen.

Vorliegend hatte der Klager alles ihm Zumutbare und Erforderliche zur Abwendung des
Schadens unternommen. Er hat seine dienstliche Beurteilung und die beabsichtigte
Auswahl eines Konkurrenten fiir die Beférderungsstelle ohne schuldhaftes Zégern und

mit allen in Betracht kommenden rechtlichen Mitteln angegriffen.

Dem Klager steht damit zwar grundsétzlich ein Schadensersatzanspruch bereits ab
dem 1. Mai 2015 — also dem Zeitpunkt, zu dem die Beklagte Beforderungen nach A9
vz vorgenommen hat — zu. Jedoch hat dieser beantragt, ihn dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlich so zu stellen, als sei er mit Wirkung vom 1. Juni 2015 beférdert
worden. Damit hat der Klager sein Klagebegehren klar zum Ausdruck gebracht. Fr die
Streitentscheidung bedeutet dies, dass das Gericht an dieses Klagebegehren gebun-
den ist und dem Klager weder etwas Anderes, noch mehr oder weniger als begehrt zu-
sprechen darf, § 88 VwGO (Schoch/Schneider/Bier/Ortloff/Riese, 36. EL Februar 2019,

VwGO § 88 Rn. 10).
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht auf

§ 167 VWGQ i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 709 Satz 2, 711 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung:



