Verwaltungsgericht Goéttingen
Im Namen des Volkes
Urteil
3 A 17518
In der Verwaltungsrechtssache
—Klager -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Koch und andere,
Siegesstraflte 2, 30175 Hannover - -

gegen
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch die Deutsche Telekom AG vertreten

durch den Vorstand d. vertr. d. d. Leitung des Betriebs Civil Servant
Services/Social Matters/Health u. Safety,

— Beklagte —

Prozessbevollméachtigte:

wegen Abanderung einer dienstlichen Beurteilung

hat das Verwaltungsgericht Géttingen - 3. Kammer - auf die mundliche Verhandlung vom
2. Dezember 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht
als Einzelrichter flir Recht erkannt:



Die Beklagte wird unter Aufhebung ihrer Bescheide (Beforderungsmitteilungen)

vom

01.12.2014 (Beférderungsrunde 2014 — erster Durchgang),
26.06.2015 (Beférderungsrunde 2015 — erster Durchgang),
30.06.2016 (Beférderungsrunde 2014 — zweiter Durchgang),
30.06.2016 (Befdérderungsrunde 2015 — zweiter Durchgang) und
03.07.2017 (Beférderungsrunde 2017)

verpflichtet,

den Klager im Wege des Schadensersalzes dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlich so zu stellen, als sei er bereits am 1. Dezember 2014
in ein Amt der Besoldungsgruppe A 9 VZ + Z beférdert worden,

o

b.) den Klager in ein Amt der Besoldungsgruppe A 9 VZ+Z
zu beférdern, soweit § 49 BHO dies zulasst.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 vom Hundert der voll-
streckbaren Forderung vorlgufig vollstreckbar.

Tatbestand

Der Klager begehrt mit seiner Klage seine (riickwirkende) Beforderung und Schadens-
ersatz wegen Nichtbeférderung.

Der Klager steht im Statusamt eines Technischen Fernmeldebetriebsinspektors (Besol-
dungsgruppe A 9 VZ) im Dienst der Beklagten, deren Dienstherrenbefugnisse von dem
wahrgenommen werden. In der Zeit

vom 15. September 2011 bis 31. Mai 2012 war er dem Vivento Customer Service
(VCS), Servicecenter . organisatorisch zugeordnet. In der Zeit vom
01. Juni 2012 bis 22. September 2013 erfolgte seine Zuordnung zur VCS-GmbH in

_In der Zeit vom 23. September 2013 bis 30. September 2014 war der Klager
bei TPS Business Projects als Projektmanager fur das Projekt Field Service DTTS ein-
gesetzt. Samtliche Dienstposten, auf denen der Klager hier beschaftigt war, sind mit A
9 VZ bewertet gewesen. In der Zeit vom 01. Oktober 2014 bis 31. Mai 2015 war der
Klager als Fachkraft Technik beim Field Service unterwertig auf einem Dienstpos-
ten beschaftigt, der mit A 8 bewertet worden war.

Der Klager wurde in diesem Zeitraum wie folgt beurteilt:
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Mit Beurteilung vom 19. September 2014 flir den Beurteilungszeitraum 01. Juni

2011 bis 31. Oktober 2013 durch die Beurteiler und mit der
Gesamtnote “gut +'. Grundlage dieser Beurteilung waren Stellungnahmen der
Mitarbeiter und . Herr beurteilte die Leistungen des Kl&-

gers in der Zeit vom 01. Juni 2012 bis 31. Oktober 2013 in vier Leistungsmerk-
malen mit “sehr gut", in zwei weiteren mit “gut”. Das disziplinarische Flhrungs-
verhéltnis zum Klager bestand indes nur bis zum 22. September 2013. Der Mit-
arbeiter beurteilte die Leistungen des Klagers in der Zeit vom 15. Sep-
tember 2011 bis 31. Mai 2012 in funf Leistungsmerkmalen mit “teilweise be-
wahrt" und einmal mit “rundum zufriedenstellend®.

- Mit Beurteilung vom 22. Januar 2016 erneut fur den Beurteilungszeitraum 01.
Juni 2011 bis 31. Oktober 2013 durch die Beurteiler und
mit der Gesamtnote “gut ++". Der Beurteilung lagen erneut und unverandert die
Stellungnahmen der Mitarbeiter und zugrunde. Zudem holte die
Beklagte eine Stellungnahme des fur die Zeit vom 23. September bis 31. Okto-
ber 2013 disziplinarvorgesetzten Mitarbeiters ein. Dieser bewertete die
Leistungen des Klagers in sechs Leistungsmerkmalen mit Jrundum zufrieden-
stellend".

- Mit Beurteilung vom 22. Marz 2016 fur den Beurteilungszeitraum 01. Novem-
ber 2013 bis 31. Mai 2015 durch die Beurteilerinnen und mit
der Gesamtnote “rundum zufriedenstellend +".

Hierbei holten die Beurteilerinnen Beurteilungsbeitrage der Mitarbeiter
vom 25. September 2015 fiir den Zeitraum 01. November 2013 bis 30. Sep-
tember 2014 und vom 17. Juli 2015 fur die Zeit vom 01. Oktober
2014 bis 31. Mai 2015 ein. Herr bewertete die Leistungen des Kléagers
in der Zeit vom 01. November 2013 bis 30. September 2014 in sechs Leis-
tungsmerkmalen tibereinstimmend mit “rundum zufriedenstellend". Herr
beurteilte die klagerischen Leistungen im Zeitraum 01. Oktober 2014 bis
31. Mai 2015 in drei Leistungsmerkmalen mit “rundum zufriedenstellend”, in ei-
nem mit “teilweise bewahrt“ und in zweien mit “gut®.
Herr gewann seine Erkenntnisse durch nicht aktenkundige Einholung
einer telefonischen Auskunft des Disponenten des Kldgers. Herr , der
keinen Kontakt zu der taglichen Arbeit des Klagers hatte, beteiligte aktenkun-
dig niemanden an seiner Kenntnisgewinnung.

- Mit Beurteilung vom 17. Mai 2018 erneut fiir den Beurteilungszeitraum 01. No-
vember 2013 bis 31. Mai 2015 durch die Beurteilerinnen und mit
der Gesamtnote “rundum zufriedenstellend +*. Neue Beurteilungsbeitrage wur-
den hierbei nicht eingeholt. Anders als die vorangegangene Beurteilung fur die-
sen Zeitraum enthélt diese Beurteilung Ausfithrungen zum Zustandekommen
des Gesamturteils und zum Leistungsabfall des Klagers gegenuber der Vorbe-

urteilung.

Wegen der Einzelheiten der Beurteilungen und der Stellungnahmen/Beurteilungsbei-
trage wird auf die jeweiligen Dokumente verwiesen.
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Gegen diese Beurteilungen ging der Klager wie folgt gerichtlich vor:

- Gegen die Beurteilung vom 19. September 2014 erhob der Klager nach erfolg-
losem Widerspruchsverfahren am 03. Marz 2015 Klage (1 A 85/15). Nachdem
sich die Beteiligten darauf geeinigt hatten, dass die Beurteilung des Kldgers
aufgehoben und er neu beurteilt werden wiirde, ist das Verfahren nach Abgabe
von Erledigungserkldrungen mit Beschluss vom 03. September 2015 einge-
stellt worden. Gegen die anschlieBende Neubeurteilung vom 22. Januar 2016
ist der Klager bisher nicht gesondert vorgegangen.

- Gegen die Beurteilung vom 22. Mé&rz 2016 erhob der Klager nach erfolglosem
Widerspruchsverfahren am 08. Méarz 2017 Klage (1 A 43/17). Nachdem die Be-
klagte mitgeteilt hatte, eine neue dienstliche Beurteilung fur den Klager erstell-
ten zu wollen, haben die Beteiligten das Verfahren Ubereinstimmend in der
Hauptsache fur erledigt erklart; durch Beschluss vom 06. Juli 2017 ist es einge-

stellt worden.

- Gegen die Beurteilung vom 17. Mai 2018 erhob der Klager nach erfolglosem
Widerspruchsverfahren am 27. August 2018 erneut Klage (3 A 326/18). Uber
diese Klage ist heute ebenfalls verhandelt worden. Nachdem das Gericht meh-
rere rechtliche Bedenken erhoben hatte, hat die Beklagte die Beurteilung auf-
gehoben und angekuindigt, eine neue Beurteilung far den Klager zu erstellen.
Das Verfahren ist Ubereinstimmend fur erledigt erklidrt und eingestellt worden.

Diese Beurteilungen sind Grundlage diverser Beforderungsentscheidungen der Beklag-
ten gewesen. Im Einzelnen gab es folgende Entscheidungen mit den dargestellten an-
schlieRenden gerichtlichen Verfahren.

- Mit Auswahlentscheidung vom 01. Dezember 2014 teilte die Beklagte dem Kla-
ger mit, er kénne bei der Beférderungsrunde 2014 nicht beriicksichtigt wer-
den. Befordert werden kdnnten nur Mitarbeiter, die mindestens mit der Ge-
samtnote “Sehr gut Basis* beurteilt worden wéren. Dieser Mitteilung lag die Be-
urteilung vom 19. September 2014 mit der Note “gut +* zugrunde.

Hiergegen legte der Klager am 12. Dezember 2014 Widerspruch ein und
suchte am selben Tage um einstweiligen gerichtlichen Rechtsschutz nach (18
261/14). Mit Beschluss vom 20.04.2015 untersagte die 1. Kammer des erken-
nenden Gerichts der Beklagten im Wege der einstweiligen Anordnung, die vor-
laufig freigehaltene Planstelle der Besoldungsgruppe A 9 VZ + Z in der Einheit
" VBS" mit der Beigeladenen zu besetzen, bis Uber die Stellenbeset-
zung eine erneute Auswahlentscheidung unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts getroffen worden sei. Zur Begrindung fuhrte die Kammer
unter anderem aus, die Stellungnahme des Mitarbeiters unterliege
rechtlichen Bedenken. So befinde er sich mit dem Klager in einer Konkurrenz-
situation, es sei nicht ersichtlich, woher er, Herr , ab dem 17. November
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2011 seine Erkenntnisse iber den Kliger gewonnen habe und sein Beurtei-
lungsbeitrag sei nicht plausibel. Die Benotung lasse sich nicht aus der wortli-

chen Leistungsbeschreibung ableiten.

Die hiergegen von der Beklagten eingelegte Beschwerde wies das Nds. Ober-
verwaltungsgericht mit Beschluss vom 17. Juli 2015 (5 ME 99/15) zuriick. Zur
Begrindung fithrie es im Wesentlichen aus, die der Auswahlentscheidung zu-
grundeliegende Beurteilung beruhe auf einer unvollstandigen Tatsachengrund-
lage. Unter anderem riigte auch das OVG, dass der Beurteilungsbeitrag des
Mitarbeiters kritisch gewiirdigt werden musse, weil er in Konkurrenz
zum Kl&ger stehe. Den rechtlichen Bedenken an der Beurteilung der Leistun-
gen des Klagers ab dem 17. November 2011 schloss sich das OVG ebenso
an, wie den Bedenken der Vorinstanz im Hinblick auf die Plausibilitat der Beur-
teilung, weil die schriftliche Leistungsbeschreibung des Klagers nicht zu der
vergebenen Note passe (Beschluss des VG, BA S. 9f; Beschluss des OVG,
BA S. 14). Wegen der Einzelheiten wird auf die genannten Beschlisse Bezug

genommen.

Nach Neubeurteilung vom 22. Januar 2016 mit der Gesamtnote “gut ++* teilte
die Beklagte dem Klager mit Auswahlentscheidung vom 30.06.2016 erneut mit,
er kénne fir die Beférderungsrunde 2014 nicht berticksichtigt werden.

Hiergegen legte der Kldger am 14. Juli 2016 Widerspruch ein und suchte am
selben Tage um vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutz nach (1 B 180/16).
Dem Antrag gab die 1. Kammer des erkennenden Gerichts mit Beschluss vom
19. Mai 2017 wegen Rechtsmangeln der der Auswahlentscheidung zugrunde-
liegenden Beurteilung statt. Im Wesentlichen filhrte sie aus, der Beurteilungs-
beitrag des Mitarbeiters | unterliege rechtlichen Bedenken, weil nicht er-
kennbar sei, dass seine Erkenntnisse iiber den Klager auf eigener Anschauung
beruhten, er gegeniiber den Beurteilern jedenfalls nicht kenntlich gemacht
habe, woher er seine Erkenntnisse bezogen habe. Erneut wurde der Beurtei-
lungsbeitrag des Mitarbeiters fur rechtlich bedenklich erachtet. Erneut
rilgte das Gericht, der Beitrag sei nicht plausibel, weil zwischen der textlichen
Beschreibung der klagerischen Leistungen und der vergebenen Note eine nicht
erklarliche Diskrepanz bestehe. Dies falle insbesondere im Vergleich zu einer
von Herm ebenfalls eingeschatzten Mitarbeiterin auf, die textlich ahnli-
che Leistungsbeschreibungen, aber eine deutlich bessere Note erhalten habe.
Wiederum erneut beanstandete die Kammer auch, dass nicht erkennbar sei,
worauf die Einschatzungen des Mitarbeiters in der Zeit vom 17. Novem-
ber 2011 bis 01. Marz 2012 beruhten. In dieser nicht unerheblichen Zeitspanne
sei bewertbare Arbeit nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag des
Klagers nicht angefallen. SchlieRlich gebe es Anhaltspunkte dafir, dass der
Mitarbeiter - gegeniiber dem Klager nicht unvoreingenommen sei.

Uber eine erneute Auswahlentscheidung fur die Beférderungsrunde 2014 oder
eine Bescheidung des Widerspruchs vom 14. Juli 2016 ist nichts aktenkundig.

Mit Auswahlentscheidung vom 26. Juni 2015 teilte die Beklagte dem Klager
mit, er kénne bei der Beférderungsgrunde 2015 nicht berticksichtigt werden,
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Hiergegen legte der Klager am 13. Juli 2015 Widerspruch ein und suchte am
selben Tage um vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutz nach (1 B 230/15).
Nach aufergerichtlicher Einigung der Beteiligten darauf, dass die Auswahlent-
scheidung aufgehoben und iber die Beférderung neu entschieden werde, ist
das Verfahren nach Abgabe Ubereinstimmender Erledigungserklarungen mit
Beschluss vom 03. September 2015 eingestellt worden.

Nach Neubeurteilung vom 22. Januar 2016 mit der Gesamtnote “Gut ++" teilte
die Beklagte dem Klager mit weiterer Auswahlentscheidung vom 30. Juni 2016
fur die Beforderungsrunde 2015 mit, er kénne in dieser Beférderungsrunde
nicht beriicksichtigt werden. Zwar kénnten Mitarbeiter mit der Note “Gut ++"
befdrdert werden, jedoch gebe es nicht fir alle derart beurteilten Mitarbeiter
Beforderungsplanstellen. Eine Feinausscharfung habe ergeben, dass der Kla-
ger nicht beférdert werden kénne. Nachprifbare Unterlagen tber die Art und
Weise der Feinausscharfung kénnen dem Gericht von der Beklagten nicht vor-
gelegt werden.

Hiergegen legte der Klager am 14. Juli 2016 Widerspruch ein und suchte am
selben Tage um vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutz nach (1 B 179/16). Da
die Beklagte in diesem Verfahren mitgeteilt hatte, sie halte fur den Klager bis
zum Ausgang des Hauptsacheverfahrens eine Planstelle frei, erklarten die Be-
teiligten nach entsprechender gerichtlicher Hinweisverfugung den Rechtsstreit
tibereinstimmend fiir erledigt. Mit Beschluss vom 18. Juli 2017 stellte die 1.
Kammer des erkennenden Gerichts das Verfahren ein. Uber den Widerspruch
vom 14. Juli 2016 ist, soweit ersichtlich, bisher nicht entschieden worden.

Mit Auswahlentscheidung vom 03. Juli 2017 teilte die Beklagte dem Klager un-
ter Zugrundelegung der Beurteilung vom 22, Mérz 2016 mit der Gesamtnote
“cundum zufriedenstellend” mit, er kénne fur die Beférderungsrunde 2017
nicht beriicksichtigt werden.

Hiergegen legte der Klager am 14. Juli 2017 Widerspruch ein und suchte am
17. Juli 2017 um vorléaufigen gerichtlichen Rechtsschutz nach (1 B 241/17).
Nachdem die Beklagte erneut erklart hatte, sie werde den Kiager neu beurtei-
len und eine neue Auswahlentscheidung treffen ist das Verfahren nach tber-
einstimmender Erledigungserkiarung mit Beschluss vom 04. Dezember 2017
eingestellt worden. Uber eine erneute Auswahlentscheidung fur die Beforde-

rungsrunde 2017 ist nichts aktenkundig.

Im Ergebnis gibt es fur die Beférderungsrunden 2014, 2015 und 2017 keine abschlie-
Rende Entscheidung der Beklagten. Samtliche zugrundeliegenden Beurteilungen un-
terliegen bis heute (s. das Sitzungsprotokoll zum Verfahren 3 A 326/18 mit der Aufhe-
bung der fiir die Beférderungsrunde 2017 getroffenen Auswahlentscheidung) rechtli-
chen Bedenken. Die Beklagte erklart die Nichtentscheidung damit, sie habe den Aus-
gang dieses und des heute eingestellten Verfahrens 3 A 326/18 abwarten wollen.

Am 22. Marz 2018 hat der Klager Klage erhoben mit dem Ziel, nach Aufhebung der
Auswahlentscheidungen vom 01. Dezember 2014, 26. Juni 2015, 30. Juni 2016, 30,
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Juni 2016 und 03. Juli 2017, ihn nach A 9 VZ + Z zu befordern und ihn im Wege des
Schadensersatzes besoldungs- und versorgungsrechtlich so zu stellen, als ware eine
Beférderung zum 01. Dezember 2014 erfolgt.

Zur Begriindung dieser Klage fuhrt der Kiager an, alle seine Beurteilungen seien bisher
rechtswidrig gewesen. Seit 2014, spatestens aber 2015 habe er einen Anspruch auf

Beférderung.

Der Klager beantragt,

die Bescheide (Beférderungsmitteilungen) der Beklagten vom

01.12.2014 (Befoérderungsrunde 2014 — erster Durchgang),
26.06.2015 (Beforderungsrunde 2015 — erster Durchgang),
30.06.2016 (Beférderungsrunde 2014 — zweiter Durchgang),
30.06.2016 (Befdrderungsrunde 2015 — zweiter Durchgang) und
03.07.2017 (Beférderungsrunde 2017)

aufzuheben und die Beklagte

a.) zu verpflichten, den Klager in ein Amt der Besoldungsgruppe A9QVZ+Z
zu beférdern,

b.) Den Kiager im Wege des Schadensersatzes dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlich so zu stellen, als sei er bereits am 1. Dezember 2014
hilfsweise zu einem spateren Zeitpunkt in ein Amt der Besoldungsgruppe A

9 VZ + Z beférdert worden,

hilfsweise,

die Beklagte unter Aufhebung der Bescheide vom 1. Dezember 2014,
26.06.2015, 30.06.2016, 30.06.2016 und 03.07.2017 zu verpflichten, tber die
Beférderungsauswahl des Klagers in den Befoérderungsrunden 2014, 2015 und

2017 neu zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie halt dem klagerischen Vorbringen entgegen, die Klage sei unzulassig, soweit sie
Bescheide betreffe, die aufgehoben worden seien. Im Ubrigen sei die Klage unbegran-
det, weil eine schuldhafte Pflichtverletzung ihrerseits nicht vorliege und der Klager ei-
nen Schaden nicht dargelegt habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze sowie die Verwaltungsvorgange der Beklag-
ten Bezug genommen. Gleichzeitig wird auf die Gerichtsakten zu den Verfahren 1 A
85/15, 1 A 43/17, 1 B 261/14, 1 B 230/15, 1 B 179/16, 1 B 180/16 sowie 1B 241/17
Bezug genommen. Diese Unterlagen sind Gegenstand der mandlichen Verhandlung

gewesen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist als Allgemeine Leistungsklage zuléssig. Insbesondere ist sie in Ansehung
von § 126 Abs. 2 Bundesbeamtengesetz vom 05.02.2009 — BBG — (BGBL. | S. 160)

statthaft.

Gemalk § 126 Abs. 3 BBG ist vor allen Klagen der Bundesbeamten, also auch des Kl&-
gers und fur die Allgemeine Leistungsklage, ein Vorverfahren nach den Vorschriften
des 8. Abschnitts der Verwaltungsgerichtsordnung durchzufahren.

Ausdrticklich hat der Klager ein solches Vorverfahren in Bezug auf den mit dem Haupt-
antrag zu b) verfolgten Schadensersatzanspruch wegen rechtswidrig unterlassener Be-
forderung bei der Beklagten nicht eingeleitet. Seine gegen die abschlagigen Beférde-
rungsmitteilungen erhobenen Widerspriiche vom 12. Dezember 2014, 13. Juli 2015,

14. Juli 2016 (2x) und 14. Juli 2017 bezogen sich ausdriicklich — nur — auf eine er-
strebte Beférderung in den jeweiligen Beforderungsrunden. Die Kammer hat erwogen,
den Widerspruch dahingehend auszulegen, dass damit (hilfsweise) auch ein etwaiger
Schadensersatzanspruch wegen unterlassener Beforderung geltend gemacht wird.
Hierflr spricht die auch dem Prozessbevollméchtigten des Klagers bekannte Regelung
in § 49 Abs. 2 Satz 2 Bundeshaushaltsordnung - BHO -. Danach kann eine Bef6rde-
rung rilckwirkend nur bis drei Monate in die Vergangenheit erfolgen. Jedenfalls auf die
im Jahre 2016 erhobenen Widerspriiche die zweiten Entscheidungen der Beklagten fur
die Beférderungsrunden 2014 und 2015 betreffend, liegt auf der Hand, dass der Klager
sein Rechtsschutzziel nur durch eine Kombination aus dem Beférderungsbegehren ei-
nerseits und dem Schadensersatzbegehren andererseits erreichen kann. Dennoch
scheidet eine solche Auslegung hier aus. Nach der von der Kammer geteilten Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 30.10.2013 -2 C 23/12-, juris
Rn. 24) ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dass der Beamte in der Begriindung
des Widerspruchs deutlich macht, er verlange hilfsweise Schadensersatz. Auch in der
Begriindung der Widerspriiche ist jedoch ein solches Begehren nicht zum Ausdruck
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gekommen. Daran muss sich der anwaltlich, also rechtskundig vertretene Klager fest-
halten lassen. Ein Widerspruchsverfahren in Bezug auf den mit der Klage verfolgten
Schadensersatzanspruch hat damit nicht stattgefunden, bzw. findet nicht statt, da tUber
die Widerspriiche noch nicht abschlieRend entschieden worden ist.

Dennoch fihrt dies nicht zur Unzuléssigkeit der Klage, weil das Widerspruchsverfahren
entbehrlich gewesen ist.

Auch in beamtenrechtlichen Angelegenheiten dient das Widerspruchsverfahren der
Selbstkontrolle der Verwaltung, dem individuellen Rechtsschutz und der Entlastung der
Verwaltungsgerichte. Sind diese Ziele vor der Klageerhebung schon auf andere Weise
erreicht worden oder kénnen sie nicht mehr erreicht werden, ist ein Widerspruchsverfah-
ren sinnlos. Seine Durchfuhrung wiirde einen sachlich nicht zu rechtfertigenden Forma-
lismus darstellen, der die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes unnétig ver-
zégert. Die Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens in diesen Fallen stellt eine wei-
tere, gesetzlich nicht ausdriicklich geregelte Ausnahme dar, die sich aus Sinn und Zweck
der § 126 Abs. 3 BRRG, §§ 68 f. VWGO ergibt (BVerwG, a.a.0. Rn. 35 f. unter Hinweis
auf die st.Rspr. des Gerichts; vgl. zuletzt Urteil vom 15. September 2010 - BVerwG 8 C
21.09 - BVerwGE 138, 1 = Buchholz 310 § 68 VWGO Nr. 48 <jeweils Rn. 24 f.>). Die
genannte Entscheidung kann als Zusammenfassung der - vom Berufungsgericht kritisch
dargestellten - Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts verstanden werden.
Das Widerspruchsverfahren kann seinen Zweck nicht mehr erreichen, wenn feststeht,
dass der Widerspruch unabhangig von der Begrindung keinen Erfolg haben wirde. Da-
her wird es regelmaRig nicht entbehrlich sein, wenn Ausgangs- und Widerspruchsbe-
hérde nicht identisch sind oder gar unterschiedlichen Rechtstragern angehéren (Urteil
vom 21. September 2010 a.a.0. Rn. 26). Auch wird das Widerspruchsverfahren regel-
maRig durchzufithren sein, wenn die Widerspruchsbehérde einen Ermessens- oder Be-
urteilungsspielraum wahrzunehmen hat. In diesen Féllen geht deren Nachpriifung inhalt-
lich Giber die verwaltungsgerichtliche Nachpriifung hinaus (§ 114 Satz 1 VwGO). Ein sol-
cher Fall liegt hier nicht vor.

Das Widerspruchsverfahren ist nach dieser von der Kammer geteilten Rechtsprechung
jedoch auch entbehrlich, wenn der Betroffene Klage erhoben hat, ohne dass ihm die
Beklagte hierzu Anlass gegeben hat und sie sich im Klageverfahren vorbehaltios zur
Sache einlasst (BVerwG, a.a.0. Rn. 38). So verhalt es sich hier, wo sich die Beklagte
inhaltlich zur Schadensersatzklage eingelassen hat, ohne das Fehlen eines Wider-
spruchsverfahrens geltend zu machen. Ein entsprechender Einwand ist erstin der mind-
lichen Verhandlung nach entsprechendem rechtlichen Hinweis des Gerichts erhoben
worden; dies ist zu spat. Auf die Frage, ob ein entsprechender Einwand in Anbetracht
der Tatsache treuwidrig gewesen wére, dass die Beklagte tiber die gegen die Auswahl-
entscheidungen erhobenen Widerspriiche bis heute nicht entschieden hat, und selbiges
auch in Bezug auf den Schadensersatzanspruch zu erwarten gewesen wére, braucht in
Anbetracht dessen nicht entschieden zu werden.
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Die auch sonst zuldssige Klage ist sowohl mit dem Hauptantrag zu a.) wie mit dem
Hauptantrag zu b.) begriindet. Dem Klager steht gegen die Beklagte ein Anspruch da-
rauf zu, im Wege des Schadensersatzanspruchs dienst- besoldungs- und versorgungs-
rechtlich so gestellt zu werden, als sei er bereits zum 1. Dezember 2014 in ein Amt der
Besoldungsgruppe A 9 VZ + Z beférdert worden. Soweit § 49 Abs. 2 Satz 2 BHO das
zulasst, hat er einen entsprechenden Beférderungsanspruch.

Ein Beamter kann von seinem Dienstherrn Ersatz des ihm durch die Nichtbeférderung
entstandenen Schadens verlangen, wenn der Dienstherr bei der Vergabe eines Befor-
derungsamtes den aus Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Bewerbungsverfahrensanspruch
des Beamten auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswah! schuldhaft
verletzt hat, wenn diese Rechtsverletzung fir die Nichtbeférderung des Beamten kau-
sal war und wenn der Beamte es nicht schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch
Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Rechtsgrundlage dieses unabhangig vom
Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung (§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB, Art. 34 Satz 1
GG) bestehenden Anspruchs ist das Beamtenverhaéltnis; eines Ruckgriffs auf die Ver-
letzung der Fiirsorgepflicht bedarf es nicht (BVerfG, Kammerbeschluss vom 13. Januar
2010 - 2 BvR 811/09 - BayVBI 2010, 303; BVerwG, Urteile vom 25. August 1988 -
BVerwG 2 C 51.86 - BVerwGE 80, 123 <124> = Buchholz 237.7 § 7 NWLBG Nr. 6 S. 2
f.: vom 28. Mai 1998 - BVerwG 2 C 29.97 - BVerwGE 107, 29 <31> = Buchholz 232 §
23 BBG Nr. 40 S. 3; vom 1. April 2004 - BVerwG 2 C 26.03 - Buchholz 237.8 § 10
RhPLBG Nr. 1; vom 17. August 2005 - BVerwG 2 C 37.04 - BVerwGE 124, 99 <101 f.>
= Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 32 S. 28 f. und vom 31. Mérz 2010 - BVerwG 2 A
2.09 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 48 Rn. 15; vom 26.01.2012 -2 A 7/09-, juris
Rn. 15 vom 15.06.2018 -2 C 19/17-, juris Rn. 9 f.; OVG Luneburg, Urteit vom 10.2.2015

-5 LB 105/14-, juris Rn. 36).

Fur die Haftung des Dienstherrn auf Schadensersatz wegen Verletzung von Pflichten
aus dem allgemeinen Beamtenverhaltnis gilt der allgemeine, objektiv-abstrakte Ver-
schuldensmalstab des biirgerlichen Rechts. Danach handelt fahrlassig, wer die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht lasst (Urteil vom 17. August 2005 a.a.O.

S. 104). Von den fur die Auswahlentscheidung verantwortlichen Beamten muss ver-
langt werden, dass sie die Sach- und Rechtslage unter Heranziehung aller ihnen zu
Gebote stehenden Hilfsmittel gewissenhaft priffen und sich auf Grund vernunftiger
Uberlegungen eine Rechtsauffassung bilden. Dazu gehéren auch die Auswertung der
haéchstrichterlichen Rechtsprechung und die ernsthafte Auseinandersetzung mit der
Frage, ob ggf. aus politischen Grinden gewlinschte Personalentscheidungen auch am
MalRstab der relevanten Rechtsnormen Bestand haben (BVerwG, Urteil vom
26.01.2012, a.a.0. Rn. 39; vom 15.06.2018, a.a.0. Rn. 19; OVG Lineburg, Urteil vom

10.2.15, a.a.0. Rn. 50).
Eine schuldhafte Amispflichtverletzung der Beklagten liegt vor.

Aus dem beamtenrechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis und dem aus Art. 33 Abs. 2
GG folgenden Bewerbungsverfahrensanspruch des Beamten auf leistungsgerechte
Einbeziehung in die Bewerberauswahl folgt fur die Beklagte als Dienstherr, dass sie
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rechtmaRig und zeitnah sowohl tiber die dienstliche Beurteilung ihrer Beamtinnen und
Beamten als auch iber deren Beférderung also berufliches Fortkommen entscheiden
muss. Gegen diese Pilicht hat die Beklagte verstolien.

Seit der ersten akitenkundigen Beurteilung des Klagers vom 19. September 2014 bis
auf den heutigen Tag leiden die Beurteilungen des Klagers unter den im Tatbestand
dargelegten Rechtsmingeln, die von der Beklagten im Wesentlichen eingerdumt wer-
den. Daraus folgend, gibt es bisher keine den Klager betreffende rechtmalige Aus-
wahlentscheidung der Beklagten in den Beforderungsrunden 2014, 2015 und 2017.
Seit der ersten gerichtlichen Befassung mit den Beurteilungen des Klagers hat das Ge-
richt hinsichtlich der Beurteilungen firr den Beurteilungszeitraum 01. Juni 2011 bis 31.
Oktober 2013 im Wesentlichen gertigt, dass insbesondere die Stellungnahmen (Beur-
teilungsheitrage) des Mitarbeiters der Beklagten rechtlichen Bedenken begeg-
nen. Diese betreffen sowohl die Frage, ob der Mitarbeiter im gesamten von ihm einge-
schatzten Beurteilungszeitraum vom 15. September 2011 bis 31. Mai 2012 Einblick in
die Tatigkeit des Klégers gehabt hat, als auch den Umstand, dass sein Beurteilungs-
beitrag wegen Diskrepanz zwischen textlicher Beschreibung der klagerischen Leistung
und Benotung nicht plausibel ist, als auch die mehrfache Feststellung, dass sein Beur-
teilungsbeitrag wegen einer bestehenden konkurrentenrechtlichen Wettbewerbssitua-
tion kritisch zu wirdigen und die Frage einer Befangenheit nicht fernliege (Ein solcher
Gedanke wird durch das mit Schriftsatz der Beklagten vom 30. November 2020 vorge-
legte ,Memo Herr : “ des Mitarbeits jedenfalis nicht entkréaftet). All diesen
Bedenken ist die Beklagte bisher nicht effektiv nachgegangen. Ihr Einwand, sie habe
erst den Ausgang dieses und des Verfahrens 3 A 326/18 abwarten wollen, missachtet
den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klagers, der auf rechtmatige und auch zeit-
nahe Entscheidung gerichtet ist, und ist zudem nicht schiiissig. Die letzte gerichtliche
Eilentscheidung in den Sachen des Klagers datiert auf den 19. Mai 2017 (Beschluss im
Verfahren 1 B 180/16). Die vorliegende Klage ist am 22. Méarz 2018 eingegangen.
Gleichwohl hat die Beklagte die bei ihr vom Klager anhéingig gemachten Widerspriiche
vom 14. Juli 2016 (Beforderungsrunden 2014 und 2015) sowie vom 14. Juli 2017 (Be-
forderungsrunde 2017) auch in der Zwischenzeit, in der ein Gerichtsverfahren nicht an-
hangig war, nicht bearbeitet. Mittlerweile erscheint es nahezu ausgeschlossen, dass
ein Beurteiler oder ein Mitarbeiter, der eine Stellungnahme zu einer Beurteilung zu
schreiben hat, in der Lage sein wird, sich an Vorgénge aus dem Jahr 2011 (Beginn der
streitbefangenen Beurteilungszeitrdume) zu erinnern.

Diese Rechtsverletzung ist der Beklagten als schuldhaft zuzurechnen. Wenn nicht be-
dingter Vorsatz unterstellt wird, so hat die Beklagte doch zumindest grob fahrl&ssig
dadurch gehandelt, dass sie die mehrfach vom erkennenden Gericht und vom OVG
Lineburg dezidiert aufgezeigten (vgl. die in den jeweiligen gerichtlichen Eilverfahren
ergangenen Beschlilsse und Hinweisverfugungen) Rechtsmangel der Beurteilungen
des Kiagers und damit einhergehend der ihn betreffenden Auswahlentscheidungen,
nicht abgestellt hat. Insbesondere gilt dies fur die nach wie vor fehlende Plausibilisie-
rung der Stellungnahme des Mitarbeiters. - . die durch eine deutliche Diskrepanz
zwischen textlicher Beschreibung und Benotung auffalit. Die Beklagte macht in diesem
Zusammenhang erfolglos das Spruchkérperprivileg fir sich geltend. Sie will damit of-
fenbar sagen, dass ihre entsprechende Beurteilungspraxis von anderen Gerichten, vor
allem solchen in anderen Bundeslandern, fur rechtmaRig gehalten wird, weshalb sie
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auch in Bezug auf den Kiager nicht schuldhaft handeln kénne. Damit verkennt sie,
dass in Bezug auf den Klager individualisierte, die Beklagte bindende Gerichtsent-
scheidungen und Prozesserklarungen ihrerseits vorliegen. Dadurch liegen verbindliche
Vorgaben dazu vor, welche Rechtsméngel der Auswahlentscheidungen und Beurtei-
lungen abzustellen sind.

Die Pflichtverletzung ist auch kausal fur die unterbliebene Beftrderung des Klagers.

Ein Schadensersatzanspruch wegen rechtswidrig unterlassener Befdrderung kann nur
begriindet sein, wenn dem Beamten ohne den Rechtsverstold das angestrebte Amt vo-
raussichtlich tibertragen worden wére (BVerwG, Urteil vom 26.01 2012, a.a.0 Rn. 42 1f;
Urteil vom 11. Februar 2009 - BVerwG 2 A 7.06 - Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 44, besta-
tigt durch BVerfG, Kammerbeschluss vom 13. Januar 2010 - 2 BvR 811.09 - BayVBI
2010, 303). Erforderlich ist ein adéquat kausaler Zusammenhang zwischen der Rechts-
verletzung und dem Schaden, d.h. der Nichtbeférderung. Ob ein solcher Zusammen-
hang gegeben ist, hangt von allen Umstanden des konkreten Falles ab. Das Gericht hat
demgemal den hypothetischen Kausalverlauf zu ermitteln, den das Auswahlverfahren
ohne den Verstoll gegen Art. 33 Abs. 2 GG voraussichtlich genommen hatte (ebenso
BVerwG, U. v. 15.06.2018, juris Rn. 21). Es muss ermitteln, welche Handlungsalternati-
ven der Dienstherr erwogen und warum er sich fiir den konkret gingeschlagenen fehler-
haften Weg entschieden hat. Es muss beurteilen, welchem Bewerber der Dienstherr den
Vorzug gegeben hatte, wenn er eine rechtméafige Alternative verfolgt hatte. Allerdings
ist die Darlegung und Ermittlung eines derartigen hypothetischen Kausalverlaufs desto
schwieriger, je fehlerhafter das Auswahlverfahren im konkreten Fall gewesen ist. Denn
auch wenn es haufig moglich sein wird, einzelne Rechtsfehler eines Auswabhlverfahrens
hinwegzudenken, um den hypothetischen Kausalverlauf bei rechtmaigem Verhalten
des Dienstherrn nachzuzeichnen, werden hinreichende Anhaltspunkte far eine derartige
Betrachtung haufig fehlen, wenn - wie im vorliegenden Fall - das Auswahlverfahren
durch eine Vielzah! miteinander verschrankter Rechtsfehler gekennzeichnet ist.

Schwierig, wenn nicht vielfach unméglich, kann die Ermittlung des hypothetischen Kau-
salverlaufs auch dann sein, wenn der Dienstherr zu seiner Aufklarung nichts beitragt,
vor allem, wenn ihm dies moglich wére, etwa durch umfassende Aktenvorlage (Urteil
vom 21. August 2003 - BVerwG 2 C 14.02 - BVerwGE 118, 370 <379>). Denn unter
diesen Umstanden ist das Fehlen einer tragfahigen Entscheidungsgrundlage auf die
Verwaltungspraxis oder das Verhalten des Dienstherrn im Prozess zurilckzufiihren und
kann dem Beamten nicht angelastet werden. Dies gilt in gleichem MafRle, wenn Unterla-
gen zwar vorgelegt werden, ihnen aber nicht zu entnehmen ist, dass der Dienstherr eine
rechtmaRige Handlungsalternative verfolgt hat.

So liegt der Fall hier.

Die Beklagte hat Uber einen Zeitraum von mittlerweile sechs Jahren verschiedene
Rechtsfehler ihrer Beurteilungen des Klagers nicht abgestellt. Den vorgelegten sog. Per-
sonalakten ist nicht zu entnehmen, dass die Beklagte eine rechtmagige Handlungsalter-
native verfolgt hat. Sie hat vielmehr bekundet, die derzeit anhangigen gerichtlichen Ver-
fahren abwarten zu wollen. Sie hat zudem die fur die Beférderungsrunde 2015 durchge-
fuhrte Feinausscharfung nicht dokumentiert, so dass sie einer gerichtlichen Uberprifung
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nicht zugénglich ist. Dies soll nach Aussage des Vertreters der Beklagten in der mundli-
chen Verhandlung in der Vergangenheit durchgehend so gewesen sein. Dieses Verhal-
ten der Beklagten kann dem Klager nicht angelastet werden.

In einem solchen Fall kann das Gericht Beweiserleichterungen bis hin zur Beweis-
lastumkehr zu Gunsten des Klagers erwagen oder der Situation bei seiner Prognose
eines moglichen Erfolgs des Klagers bei rechtméBigem Verhalten des Dienstherrn
Rechnung tragen. Ein Anspruch auf Schadensersatz wird hierbei schon dann regelméa-
Rig in Betracht kommen, wenn der unterlegene Kandidat bei einer Entscheidung nach
leistungsbezogenen Auswahlkriterien zumindest reelle Beférderungschancen gehabt
hatte, wenn also seine Beférderung ohne den schuldhaften VerstoR gegen Art. 33 Abs.
2 GG nach Lage der Dinge ernsthaft méglich gewesen wére (BVerwG, Urteil vom
26.01.2012, a.a.0. Rn. 45; Urteil vom 17. August 2005 a.a.0. S. 109 f.; ebenso Urteil
vom 23. November 1995 - BVerwG 2 A 1.94 - Schiitz BeamtR ES/B Il 8 Nr. 10). Dies
schlieflt die Méglichkeit ein, dass in Einzelfallen nicht nur ein, sondern mehrere unterle
gene Kandidaten einen Anspruch auf Schadensersatz wegen rechtswidrig unterbliebe-
ner Beférderung geltend machen kdnnen, wenn sie die ernsthafte Maglichkeit einer fir
sie positiven Auswahlentscheidung darlegen kénnen (ebenso OVG Lineburg, Urteil

vom 10.2.15, juris Rn. 563-55)

Bisher ist der Klager fur den Beurteilungszeitraum 01. Juni 2011 bis 31. Oktober 2013,
der fiir die Befdrderungsrunden 2014 und 2015 maBgeblich ist, mit “gut ++* beurteilt.
Ausweislich der von der Beklagten vorgelegten Beférderungsliste 2014 mit dem Ein-
weisungsdatum in die Planstelle; 01.10.2014, ist der letzte beférderte Beamte mit “sehr
gut Basis" beurteilt worden. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Klager bei rechtméa-
Riger Beurteilung eine entsprechend bessere Note bekommen hatte. Der Notensprung
betragt namlich nur eine Stufe. Selbst wenn, wie die Beklagte ohne nahere Angaben
meint, es auf das Konkurrenzverhiltnis zum néchsten beférderten Techniker ankom-
men sollte, ist die Differenz nur zwei Notenstufen, da dieser mit “sehr gut +* beurteilt
ist. Auch insoweit kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Klager im Rahmen der
Beférderungsrunde 2014 zum 01. Oktober 2014 beférdert worden ware.

Zu Unrecht macht die Beklagte dagegen zum einen geltend, die Beurteilerinnen hatten
sich dahingehend geaduBert, sie glaubten auch fir den Fall der Fehlerbehebung nhicht
an eine Notenverbesserung. Abgesehen davon, dass sie diese Auerung, ware sie ge-
troffen worden, in eine gefahrliche Nahe zur Befangenheit bringt, ist sie durch nichts,
vor allem nicht durch rechtméRige Stellungnahmen untermauert.

Zum anderen dringt die Beklagte auch nicht mit dem Argument durch, der Klager habe
nicht beférdert werden kénnen, weil er die sechsmonatige Probezeit, die nach Ab-
schnitt 3 ¢ der Beférderungsrichtlinien fur die bei der Deutschen Telekom AG beschaf-
tigten Beamtinnen und Beamten vom 01.09.2014 erforderlich sei, nicht absolviert habe.
Dazu hat der Hessische VGH iiberzeugend ausgefiihrt, dass ein solches Erfordernis
weder auf die einschtagigen laufbahnrechtlichen Vorschriften noch auf die ,Beférde-
rungsrichtlinien fur die bei der Deutschen Telekom AG beschaftigten Beamtinnen und
Beamten vom 1. September 2014" in der Fassung vom 28. Mé&rz 2017 (im Folgenden:
Beférderungsrichtlinien) gestutzt werden kénne. Laufbahnrechtlich gelten fur bei einem
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Postnachfolgeunternehmen beschéftigte Beamte gemal § 1 Abs. 1 PostLV die Rege-
tungen der Bundeslaufbahnverordnung (BLV). § 32 BLV benenne mit seinen Nummern
1 bis 3 die Voraussetzungen einer Beférderung und bestimme in Nr. 2, dass ein Beam-
ter befordert werden konne, wenn im Fall der Ubertragung einer héherwertigen Funk-
tion die Eignung in einer Erprobungszeit nachgewiesen wurde. Diese Regelung be-
treffe wie bereits die héherrangige Norm des § 22 Abs. 2 BBG Félle, in denen die Aus-
lese fur ein Beférderungsamt auf die (dann bereits dem Leistungsgrundsatz unterlie-
gende) Auswah! unter den Bewerbern um einen Dienstposten, dessen Wertigkeit dem
von den Bewerbern angestrebten Statusamt entspreche, vorverlagert worden sei. Die
Regelung der Nr. 3 c) der Beférderungsrichtlinien entspreche in ihrem Wortlaut und
Verstandnis § 32 Nr. 2 BLV. Danach wiirden in das Auswahiverfahren fur eine Befdrde-
rung nur Beamte einbezogen, die ,im Fall der Ubertragung einer htherwertigen Funk-
tion ihre oder seine Eignung in einer Erprobungszeit von mindestens sechs Monaten
nachgewiesen hatten”. Liege — wie hier - kein Fall des § 32 Nr. 2 BLV bzw. von Nr. 3 ¢)
der Beurteilungsrichtlinien vor, kénnten Beférderungen ohne vorhergehende Erprobung
erfolgen, wenn nur die Voraussetzungen des § 32 Nr. 1 und 3 BLV erfullt seien. Nach
einer solchen Beférderung sei dem Beamten ein dem neuen Statusamt angemessener
Dienstposten zu iibertragen, wenn er nicht schon einen solchen Dienstposten inne-
hatte und weiter auf diesem eingesetzt werden soll (Beschluss vom 23.06.2020 -1 B
2822/19-, juris Rn. 37 mit Verweis auf OVG NRW, Beschluss vom 5. Mai 2020-1B

202/20 - juris Rn. 12 ff.).

Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man mit dem OVG Bremen die Beférde-
rungslisten der Beklagten nicht filr verwertbar hielte. Das Gericht hat hierzu in seinem
Beschluss vom 12.11.2018 -2 B 167/18-, juris Rn. 9 ausgefuhrt:

,Das ergibt sich allerdings noch nicht daraus, dass der Antragsteller lediglich auf
Platz 272 der Beférderungsrangliste gefuhrt wird und er danach eine um funf No-
tenstufen bessere dienstliche Beurteilung bendtigt, um auch nur die fir eine Befér-
derung erforderliche Gesamtnote ,hervorragend +" zu erhalten. Die Beférderungs-
liste kann nicht far die Ermittiung der Erfolgsaussichten des Antragstellers bei er-
neuter Auswahlentscheidung herangezogen werden, weil nicht nur seine eigene
dienstliche Beurteilung aufgrund eines Begriindungsdefizits fehlerbehaftet ist. Die
dem Gericht vorliegenden Beurteilungen der sechs Beigeladenen sind ebenfalls
mangelhaft begriindet, weil sie zum einen ebenfalls keine individuelle Begriindung
zur Umsetzung der Noten der Einzelkriterien in das Gesamturteil enthalten und es
sich ihnen zum anderen nicht entnehmen lasst, in welcher Weise die Beurteiler die
Hoherwertigkeit der Arbeitsposten konkret beriicksichtigt haben (vgl. dazu bereits
Beschluss des Senats vom 04.08.2017 - 2 B 70/17 -). Diese Begrundungsfehler
betreffen jedenfalls eine Vielzah! der flir den streitgegenstandlichen Beurteilungs-
zeitraum erstellten dienstlichen Beurteilungen der bei der Deutschen Telekom be-
schéftigten Beamtinnen und Beamten (vgl. z.B. OVG NW, Beschluss vom
23.10.2018 - 1 B 666/18 - OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24.09.2018 -
OVG 10 S 47.18 - und vom 27.06.2018 - OVG 10 S 83.17 -; OVG des Saarlandes,
Beschluss vom 27.02.2018 - 1 B 809/17 -; HambOVG, Beschluss vom 13.02.2018
- 5 Bs 268/17 -; NdsOVG, Beschluss vom 01.12.2017 - 5 ME 80/17 -, samtlich ju-
ris). Die groRe Anzahl der hierzu ergangenen Entscheidungen und die Gleicharlig-
keit der danach aufgezeigten Begriindungsfehler rechtfertigen die Annahme struk-
tureller Defizite bei der Umsetzung des Beurteilungssystems der Deutschen Tele-
kom, weil es regelmaRig sowohl an der wegen der unterschiedlichen Bewertungs-
skalen bei den Einzelmerkmalen bzw. dem Gesamturteil sowie der weiteren Auffa-
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cherung des Gesamturteils in drei Auspraglngsgrade erforderlichen einzelfallbe-
zogenen, substantiellen textlichen Begriindung des Gesamturieils als auch an ei-
ner nachvollziehbaren Begriindung des Gesamturteils in den Fallen der Wahrneh-
mung einer hoherwertigen Tatigkeit fehlt (so OVG NW, Beschluss vom 23.10.2018
-1 B 666/18 -, Rn. 19, juris). Das rechtfertigt die Annahme, dass jedenfalls ein gro-
Rer Teil der dienstlichen Beurteilungen der Mitbewerber fehlerbehaftet ist. Die auf
dieser Grundlage erstelite Beférderungsrangliste scheidet daher als Mafistab fur
die Erfolgsaussichten des Antragsteliers, bei fehlerfreier Auswahlentscheidung

moglicherweise beférdert werden zu kénnen, aus.”

Es fehlte dann an jeglichem Anhaltspunkt, ob der Kl&ger bei rechtmafiger Beurteilung
befdrdert worden wére. Die Nichterweislich geht in diesem Fall zu Lasten der Beklag-
ten. Insoweit folgt die Kammer der Rechtsprechung des Nds. Oberverwaltungsgerichts,

das in seinem Urteil vom 10.02.2015, a.a.0. Rn. 56 ausgefuhrt hat:

,Nach MaBgabe dieser Grundsétze kann im vorliegenden Einzelfall eine mit Blick
auf das Ergebnis hinreichend sichere Ermittlung des hypothetischen Kausalver-
laufs nicht mehr erfolgen. Der Senat kann den hypothetischen Kausalverfauf we-
der dahingehend ermitteln, dass der Klager auf einen der Anfang des Jahres 20..
im Rahmen des Dienstpostenkonzeptes fir Stellen der Besoldungsgruppe A11
ausgeschriebenen Dienstposten beférdert worden wére, wenn die Polizeidirektion
C. und die Polizeiinspektion G. seinen Bewerbungsverfahrensanspruch nicht ver-
letzt hatten, noch dass es ausgeschlossen erscheint, dass der Klager sich in der
Konkurrenz mit den anderen Bewerbern durchgesetzt hatte. Die sich daraus erge-
bende Unerweislichkeit des hypothetischen Kausalverlaufs geht zu Lasten des Be-
klagten (vgl. BVerwG, Urteil vom 26.1.2012, a. a. O., Rn 44 f,; OVG NRW, Urteil
vom 20.6.2013 - 1 A 1/11 -, juris Rn 51 und Rn 59 ff.; Nds. OVG, Beschluss vom

30.6.2014 - 5 LA 51/14 )]."

Der Schadensersatzanspruch des Klagers ist schliellich auch nicht dadurch ausge-
schlossen, dass er es versaumt hatte, Primarrechtsschutz gegen die rechtswidrigen

Handlungen der Beklagten zu suchen.

Nach dem Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB kann ein zu Unrecht nicht beforder-
ter Beamter Schadensersatz fiir diese Verletzung seines aus Art. 33 Abs. 2 GG folgen-
den Bewerbungsverfahrensanspruchs verlangen, wenn er sich bemuht hat, den einge-
tretenen Schaden dadurch abzuwenden, dass er um gerichtlichen Rechtsschutz gegen
die bevorstehende Personalentscheidung nachgesucht hat (BVerwG, Urteile vom
15.06.2018 -2 C 19/17, juris Rn. 25.; 26.01.2012, a.a.0., Rn. 48; vom 4. November
2010 - BVerwG 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 <108 ff.>, stRspr; ebenso OVG Line-

burg, Urteil vom 10.2.15, a.a.0. Rn. 73).
In seinem Urteil vom 15.06.2018 fithrt das BVerwG weiter Uberzeugend aus (Rn. 24

ff.):

_Die Vorschrift ist zugleich Ausdruck des Grundsatzes, dass der Primérrechts-
schutz Vorrang vor dem Sekundéarrechtsschutz hat. Bei rechtswidrigem Handeln
des Staates soll der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz im Vordergrund stehen.
Dem Betroffenen soll die von der Rechtsordnung missbilligte Wahimdglichkeit ge-
nommen werden, entweder den rechtswidrigen Hoheitsakt mit ordentlichen
Rechtsschutzmitteln anzugreifen oder aber ihn hinzunehmen und zu liguidieren,
d.h. untatig zu bleiben und sich den Schaden finanziell abgelten zu lassen (BGH,
Urteil vom 15. November 1990 - Il ZR 302/89 - BGHZ 113, 17 <22>; vgl. auch
Wéstmann, in: Staudinger, BGB <2013>, § 839 Rn. 335; Papier/Shirvani, a.a.0. §
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839 Rn. 330). Der firr rechtmaBige hoheitliche Eingriffe geltende Grundsatz "Dulde
und liquidiere" gilt nicht im Bereich der Haftung fur rechtswidrige Eingriffe (vgl. Os-
senbihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 94). Soweit der Rechtsge-
danke des § 839 Abs. 3 BGB auch im 6ffentlichen Recht Anwendung findet, gilt
daher ebenfalls: es gibt kein "Dulde und liquidiere". Nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben soll nur derjenige Schadensersatz erhalten, der sich in gehdrigem
und ihm zumutbarem Maf fir seine eigenen Belange eingesetzt und damit den
Schaden abzuwenden versucht hat (vgl. BGH, Urteile vom 29. Mérz 1971 - It ZR
08/69 - BGHZ 56, 57 <63> und vom 4. Juli 2013 - {ll ZR 201/12 - BGHZ 197, 375
Rn. 22: BVerwG, Beschliisse vom 6. Juni 2014 a.2.0. Rn. 12 und vom 3. Novem-
ber 2014 a.a.0. Rn. 7). Rechtsmittel im Sinne von § 839 Abs. 3 BGB sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die der Senat teilt, alle Rechtsbehelfe,
die sich gegen eine Amtspflichtverletzung richten und sowohl deren Beseitigung
oder Berichtigung als auch die Abwendung oder Verringerung des Schadens zum
Ziel haben und herbeizufiihren geeignet sind (vgl. bereits BGH, Urteil vom 21.
Marz 1963 - il ZR 8/62 - VersR 1963, 849 <851> unter Berufung auf das Urteil
vom 9. Juli 1958 - V ZR 5/57 - BGHZ 28, 104 <106>). Der Begriff des Rechtsmit-
tels ist nicht auf die in den Verfahrensvorschriften vorgesehenen Behelfe be-
schréankt, sondern umfasst auch andere, rechtlich mégliche und geeignete - formli-
che oder formlose - Rechtsbehelfe (z.B. Gegenvorstellungen, Erinnerungen an die
Erledigung eines Antrags, Beschwerden und Dienstaufsichtsbeschwerden), ist
also in einem weiten Sinn zu verstehen (vgl. nur BGH, Urteile vom 4. Juni 2009 -
Il ZR 144/05 - BGHZ 181, 199 Rn. 25 und vom 4. Juli 2013 - [Il ZR 201/12 - BGHZ
197, 375 Rn. 18 m.w.N.; s. auch: Wéstmann, in: Staudinger, BGB <2013>, § 839
Rn. 337 ff., 341). Malgeblich fiir die Einordnung einer Handlung als Rechtsbehelf
in diesem Sinne ist es, ob sie potentiell geeignet ist, den bevorstehenden Scha-
denseintritt noch abzuwenden. Der Rechtsbehelf muss sich unmittelbar gegen die
schadigende Amtshandlung oder Untertassung selbst richten und ihre Beseitigung
beziehungsweise Vornahme bezwecken und erméglichen (BGH, Urteil vom 16.
Oktober 2008 - Il ZR 15/08 - WM 2009, 86 Rn. 24).Rechtsmittel in diesem Sinne,
die der Durchsetzung des Anspruches auf Beférderung dienen, sind zuvorderst,
aber nicht nur die Rechtsbehelfe des verwaltungsgerichtlichen Primarrechtsschut-
zes gegen bevorstehende Ernennungen. Um solchen Primarrechtsschutz gegen
die im Jahre 2009 oder spater vorgenommenen Beférderungen von einem Sta-
tusamt der Besoldungsgruppe A 8 BBesO in ein solches der Besoldungsgruppe A
9 BBesO hat der Klager nicht nachgesucht. Unterlassener Primérrechtsschutz
steht sekundarem beamtenrechtlichen Schadensersatz vorliegend indes deshalb
nicht entgegen, weil an die zum Beférderungsstichtag am 1. Mérz 2009 nicht be-
riicksichtigten Beamten keine Konkurrentenmitteilungen versandt worden sind.
Ebenso wenig sind die betroffenen Beamten auf anderem individuellen Weg tber
ihre Nichtbeférderung unterrichtet worden. Unabhéngig davon liegt der relevante
Zeitpunkt fir die Beférderungen im Jahre 2009 vor dem Urteil des Senats zur Ge-
wahrung wirkungsvollen Primarrechtsschutzes in Fallen der Rechtsschutzverhin-
derung bei der Beamtenernennung (BVerwG, Urteil vom 4. November 2010-2C
16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 31, 59), sodass nach der Ernennung der ausge-
wahlten Beamten ein dagegen gerichtetes Primarrechtsschutzgesuch des Klagers
nicht aussichtsreich, jedenfalls aber nicht zumutbar gewesen ware."

Gemessen hieran, hat der Klager um Primérrechtsschutz nachgesucht und sein Scha-
densersatzanspruch ist nicht nach dem Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB ausge-
schlossen. Zwar hat er eine Untatigkeitsklage gegen die von der Beklagten bisher un-
terlassenen abschlieBenden Entscheidungen zu den Auswahlverfahren 2014, 2015
und 2017 nicht erhoben. Dies war zur Wahrung seines Anspruchs aus § 839 Abs. 1

BGB indes auch nicht erforderlich.
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Vielmehr hat der Kldger dem Erfordernis, Primarrechtsschutz zu suchen dadurch ge-
niige getan, dass er hat gegen samtliche Auswahlentscheidungen der Beklagten, ins-
besondere auch gegen diejenige vom 30. Juni 2016, die Beférderungsrunde 2014 be-
treffend, Widerspruch eingelegt und um vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutz nach-
gesucht hat. In allen Fallen sind Ernennungen aufgrund gerichtlicher Entscheidungen
in diesen Verfahren oder aufgrund von Erklarungen der Beklagten bisher nicht erfolgt.
Dem Klager kann nicht vorgehalten werden, er habe sich nicht gegen die Untatigkeit
der Beklagten gewehrt, die bis heute iiber seine Widerspriche vom 14. Juli 2016, die
Beférderungsrunden 2014 und 2015 betreffend und 14. Juli 2017, die Beforderungs-
runde 2017 betreffend, entschieden hat. Ihm stand und steht insoweit der Weg der Un-
tatigkeitsklage nach § 75 VwGO offen. Allerdings wird in der zivilrechtlichen Kommen-
tarliteratur auch die Untéatigkeitsklage als Primarrechtsmittel angesprochen (Pa-
pier/Shirvani, Miiko, 8. Aufl. § 839 Rn. 391,683 Dérr in beck-online. GROSSKOMMEN-
TAR, Rn. 683; Hager in Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839 Rn. 339). Indes steht dies
im Zusammenhang mit der Geltendmachung eines Verzégerungsschadens, der durch
eine Untéatigkeit der Behorde eintritt. Ein solcher Verzégerungsschaden kénnte hier
etwa ein geltend gemachter Zinsanspruch bei rechtswidrig unterlassener Beférderung
sein. Diesen Schaden macht der Klager aber nicht geltend. Der von ihm geltend ge-
machte Schaden betrifft den Grundanspruch auf Beférderung. Der Primérrechtsschutz
gegen fir rechtswidrig gehaltene Beférderungsentscheidungen ist mit dem kombinier-
ten Anfechtungs- und Verpflichtungswiderspruch, bzw. einer entsprechenden Klage o-
der einem entsprechenden einstweiligen Rechtsschutzantrag zu erreichen. Derartige
Widerspriiche hat der Klager gegen samtliche hier im Streit befindliche Auswahlent-

scheidungen erhaben.

Hinzu kommt, dass § 75 VWGO dem Biirger ein Rechtsmittel an die Hand geben will,
das trotz Untéatigkeit der Behdrde ohne Vorverfahren eine Sachentscheidung ermég-
licht. Wie sich aus der systematischen Stellung der Vorschrift im 8. Abschnitt der
VwGO ergibt, handelt es sich bei der Untétigkeitsklage um keine eigenstandige Klage-
art, sondern eine Unterart der Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage, die den Blrger
vor unbegriindeter Untatigkeit der Verwaltung schiitzen soll (Kopp/Schenke, VWGO,
26. Aufl. § 75 Rn. 1). Sie dient damit der Sicherstellung der Rechtsschutzgarantie aus
Art. 19 Abs. 4 GG. Eine derartige, den Biirger in dessen Rechisschutzinteresse vom
Erfordernis eines Vorverfahrens entlastende Vorschrift, kann von ihrem Sinn und
Zweck her nicht gegen ihn anspruchsausschlie®end verwendet werden, wenn ein in-
haltlicher Zusammenhang zwischen Schaden und Rechtsschutz, wie hier, fehtt.

Da die Klage Erfolg hat, hat die Beklagte gemaR § 154 Abs. 1 VWGO die Kosten des
Verfahrens zu tragen.

Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 167 VwGO i.V.m.
708 Nr. 11, 709 ZPO.
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