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IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

Verkiindet am: 19. Januar 2017
Wirfel, Verwaltungsgerichtsbeschaftigte
als Urkundsbeamtm der
Geschéiftsstelle
1 Ad431/15
15 K 7931/13 Kéin

In dem Verwaltungsrechtsstreit

des Herrn
Klagers,
Prozessbevollméchtigte: Wieland Rechtsanwilte GbR, Rheinweg 23,
53113 Bonn,
gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Vorstand der Deutschen
Telekom AG, dieser vertreten durch die Leitung des Betriebes Civil Servant
Semces/Soc:al Matters/Health & Safety (CSH), Langer Grabenweg 33 - 43,
53175 Bonn, Az.. 14.048-5 BRS,

Bekiagte,
Prozessbevollméchtigter: Arbeitgeberverband fur Telekommunikation und
ITe. V. (agvicomunity e. V.), Gradestralte 18,
30163 Hannover, Az. 14.048-5 BRS
wegen Schadensersatz wegen unterlassener Beférderung
hatder 1. Senat

auf die miindliche Verhandlung

vom 19. Januar 2017



durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Holtbrigge,

den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Knoke,
den Richter am Verwaltungsgericht Kappen,
den ehrenamtlichen Richter Racz,

den ehrenamtlichen Richter Oberste-Padtberg

auf die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Kéin vom
15. Januar 2015

fur Recht erkannt:

Das angefochtene Urteil wird gesndert und wie
folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verpflichtet, den Kilager im
Wege des Schadensersatzes dienst-, besol-
dungs- und versorgungsrechtlich so zu stellen,
als ob er zum 1. September 2011 in ein Amt der
Besoldungsgruppe A 8 beférdert worden ware.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in
beiden Rechtsziigen.

Das Urtell ist wegen der Kosten vorlaufig voll-
streckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 vom
Hundert des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der Klager vor
der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110

vom Hundert des jeweils zu vollstreckenden Be-
trages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der am 22. Dezember 1958 geborene Klager wurde von der Beklagten im Jahr
1992 zum Fernmeldeassistenten ernannt und in das Beamtenverhiltnis auf

Lebenszeit berufen. Die letzte Beforderung des Kldgers zum Fernmeldeober-
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sekretar (Besoldungsgruppe A 7) erfolgte im Jahr 1994. Seit dem Jahr 2004
Ubertrug die Deutsche Telekom AG (Telekom) dem Kidger im Wege (befristeter)
Abordnungen bzw. Zuweisungen verschiedene Tatigkeiten in und auerhalb des
Telekorn-Konzerns. Mit Wirkung zum 1. Marz 2010 wies sie ihm dauerhaft eine
héherwertige nach Besoldungsgruppe A 9 bewertete Tatigkeit als Service Center
Agent bej der Vivento Customer Services GmbH (VCS) am Standort Bonn zu und
erklarte zugleich, dass er mit dem Zeitpunkt der dauerhaften Zuweisung in die
Befarderungsliste nach Besoldungsgruppe A 8 aufgenommen werde. Nach einer
zwischenzeitlich mit Wirkung zum 31. Dezember 2011 erfolgten Aufhebung der
Zuweisung infolge einer StandortschlieBung hat die Telekom dem Kiager mit Wir-
kung zum 28. Dezember 2012 dauerhaft eine Tatigkeit als Sachbearbeiter Back-
office bei der VCS, diesmal am Standort Gelsenkirchen, zugewiesen. Die dortige
Tatigkeit Ubt der Kldger - im Anschluss an eine Abordnung an das Bundesamt fir
Infrastruktur, Umweltschutz und Dienstleistungen in der Zeit vom 3. Juni 2013 bis
zum 11. November 2013 ~ nicht mehr aus; er ist zurzeit an das Bundesministe-
rium fUr Bildung und Forschung abgeordnet.

Mit Schreiben seines Prozessbevolimachtigten vom 29. April 2013 und vom
18. Dezember 2013 wandte sich der Kldger an die Beklagte und erhob Wider-
spruch mit dem zuletzt noch verfolgten Ziel, ihn im Wege des Schadensersatzes
in dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlicher Hinsicht so zu stellen, als
ware er spatestens am 1. September 2011 in ein Amt der Besoldungsgruppe A 8
befdrdert worden.

Nachdem die Beklagte Uber den Widerspruch noch nicht entschieden hatte, hat
der Klager am 20. Dezember 2013 (Untatigkeits-)Klage erhoben.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn im Wege des
Schadensersatzes dienst-, besoldungs- und ver-
sorgungsrechtlich so zu stellen, als ob er zum
1. September 2011 nach Bcsoidungsgruppe A8
befdrdert worden wére.



Die Beklagte hat beantragt,

die Kiage abzuweisen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Verwaltungsgericht die Klage abgewiesen

und zur Begrlindung im Wesenilichen ausgefihrt, der geitend gemachte
Schadensersatzanspruch sei verwirkt,

Zur Begrlindung seiner vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung tragt der
Kiager unter Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens vor, die Beklagle
habe seinen Bewerbungsverfahrensanspruch in der Beforderungsrunde betref-
fend Befbrderungen zum 1. September 2011 rechtswidrig und schuldhaft verletzt.
Die von ihr bei der Auswahlentscheidung zugrunde gelegten Beurteilungen seien
in fehlerhafter Weise nicht von dem Dienstvergesetzten der Telekom, sondern
von unzustandigen Vorgesetzien der den Kidger seinerzeit beschaftigenden
Tochtergeselischaft erstellt worden. Im Ubrigen fitten die Beurteilungen der be-
férderten Konkurrenten zum Teil an durchgreifenden Fehlern, da sich das ab-
schlieBende Gesamturteil nicht nachvoliziehbar aus den vergebenen Einzelbe-
wertungen herleiten lasse. Im Verhéltnis zu der schwéchsten zum Zuge gekom-
menen Beforderungsbewerberin, die mit demselben Gesamturteil wie er beurteiit
worden sei, habe die Beklagte ihre Entscheidung zudem auf ein unzuldssiges
Hilfskriterium gestUtzt. Der insoweit herangezogene Zeitpunkt der Ubertragung
des hoherwertigen Dienstpostens sei nicht mit dem Leistungsgrundsatz verein-
bar, vielmehr sei insoweit auf das Dienstalter oder die Standzeit im Amt abzu-
stellen. Das gelte umso mehr, als hoharwertige Dienstposten bei der Telekom in
der Vergangenheit gerade nicht nach dem Leistungsgrundsatz vergeben worden
seien. Die zu seinen Lasten unterbliebene Beférderung sei auch kausal fur den
eingetretenen Schaden. Zwischenzeitlich lasse sich zwar nicht mehr nachvollzie-
hen, ob die Auswahlentscheidung bei der Anlegung rechtmaRiger MaRstébe vor-
genommen worden wére. Aufgrund der Vielzahl verschrénkter Rechisfehler
kamen ihm insoweit jedoch Beweiserleichterungen zu Gute. Darlber hinaus habe
er es auch nicht schuldhaft unterlassen, den Schaden durch den Gebrauch eines

Rechtsmittels abzuwenden. Eine entsprechende Mdglichkeit habe nicht bestan-
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den, da die Beklagte ihn nicht mittels einer Konkurrentenmitteilung Ober die von
ihr getroffene Auswahlentscheidung informiert habe. SchlieRlich sei der
Schadensersatzanspruch — entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts —
auch nicht verwirkt. Insoweit fehle es insbesondere am Umstandsmoment. So
habe er schon gar nicht die fir eine friihzeitigere gerichtliche Geltendmachung
des streitigen Schadensersatzanspruchs erforderlichen Kenntnisse, namentlich
nicht solche zu dem konkreten Beférderungsverfahren und dem Ergebnis der
Beforderungsauswahl, besessen. Diese Kenntnisse habe er sich auch unter Mit-
berlcksichtigung seiner Stellung ais Beamter und der sich daraus ergebenden
Pflichten nicht selbst verschaffen miissen. Das gelte insbesondere mit Blick auf
das hier vorliegende nicht rechistreue Verhalten seines Diensthern {(fehlende
Konkurrentenmitteilung). Er have im Ubrigen ein Grundvertrauen in die Recht-
maBigkeit des Handelns der Beklagten gehabt.

Der Klager beantragt,

das angefochtene Urteil zu dndern und die Be-
klagte zu verurteilen, ihn im Wege des Scha-
densersatzes dienst-, besoldungs- und versor-
gungsrechtlich so zu stellen, als ob er zum
1. September 2011 nach Besoldungsgruppe A 8
befdrdert worden wéire.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verieidigt das angefochtene Urteif und tritt dem Berufungsvorbringen entge-
gen. Dazu macht sie im Wesentlichen geliend: Das Verwaltungsgericht habe den
Rechisgedanken der Verwirkung zu Recht durchgreifen lassen. Wegen des Zeit-
moments liege ~ auch in Anbetracht der jahrlich durchgefihrien Beférderungs-
runden — eine Orientierung an der Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwGO nahe; diese
Frist werde hier nicht unterscivitten. Sie, die Beklagte, sei gemessen an den
Grundsatzen der Verwirkung auch schutzbedirftig. Insbesondere kénne nicht

allein aus dem Umstand, dass sie keine Konkurrentenmitteilung versandt habe,
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geschlussfolgert werden, sie habe sich darauf einstellen mussen, dass der Klager
sein Recht noch Jahre spater geltend machen werde. Befdrderungsverfahren der
aktiven Beamten seien flir den Bereich der Telekom seit dem Jahr 2000 im
Wesentlichen in der gleichen Weise durchgeflihrt worden. Uber erganzende oder
modifizierende Regelungen seien die Beamten jeweils informiert worden, und
zwar auch Uber an sie adressierte E-Mails (was der Kidger bestreitet). Uber be-
vorstehende Befdrderungsrunden habe auch der Sozialpartner die Beamten in-
formieri. Sie, die Bekiagte, habe sich in diesem Zusammenhang auch wie ge-
schehen ihres Personalportals im Intranet bedienen dirfen, in das einschlagige
Anweisungen und Dienstrechts-Infos eingestelit worden seien. Unbeschadet der
hier fehienden Konkurrentenmitteilung gehére es zu den Obliegenheiten eines
am beruffichen Aufstieg interessierten Beamten, derartige Informationsméglich-
keiten auch tatsachlich zu nutzen oder aber sich - etwa bei (hier allerdings nicht
gegebenen) Schwierigkeiten mit dem Auffinden bestimmter Informationen — an
den Personalservice zu wenden. Bei dieser Sachlage wére es dem Kldger még-
lich und auch zumutbar gewesen, sich nach dem Stand des Beforderungsge-
schehens zu erkundigen. Insbesondere (angenommene) systembedingte Méangel
des BefGrderungsverfahrens misse ein Beamter wegen seiner beamtenrecht-
lichen Treuepflicht zeitnah, und zwar vor Beginn der nachsten Beforderungsak-
tion, geltend machen. Eine Verwirkung von Anspriichen bleibe insofern auch vor
dem Ablauf kurzer Verjahrungsfristen in Abhédngigkeit von den Umsténden des
kinzelfalles maglich. Schlieflich bediufe es fir die Annahme der Verwirkung in
einer 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehung auch nicht notwendig bereits vorge-
nommener Vermdgensdispositionen, die nur mit unzumutbaren Nachteilen zu-
rickgenommen werden kénnten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Verfahrensakten und der beigezogenen Verwaltungsvorgénge sowie Ge-

richtsakten (6 Hefte) Bezug genommen.
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Entscheidunagsgrinde

Die Berufung des Kidgers hat Erfolg. Die als Untatigkeitsklage im Sinne des § 75
VwGO zulassige Klage ist begriindet.

Der Kidger hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
verspateter Beforderung in ein Amt der Besoldungsgruppe A 8 insoweit, als er mit
Blick auf Rechtsfehler in der Beférderungsrunde 2011 fur die Zeit ab dem 1.
September 2011, dem Beforderungsstichtag jener Runde, so zu stellen ist, als
ware er in das genannte Amt beférdert worden.

Die Voraussetzungen fr diesen Anspruch sind erfalit (nachfolgend 1.). Entgegen
der Auffassung des Verwaltungsgerichts stent der Geltendmachung des An-
spruchs auch nicht der Gesichtspunkt der Verwirkung entgegen (nachfolgend 2.).

1. Ein Beamter kann nach sténdiger hochstrichierlicher Rechisprechung von
seinem Dienstherrn Ersatz des ihm durch die Nichtbeforderung bzw. verspatete
Beforderung entstandenen Schadens verlangen, wenn der Dienstherr bei der
Vergabe eines Befdrderungsamtes den aus Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Bewer-
bungsverfahrensanspruch des Beamien auf leistungsgerechte Einbeziehung in
die Bewerberauswahl schuldhaft verletzt hat, wenn diese Rechtsverletzung flr
die Nichtbeforderung des Beamten kausal war und wenn der Beamte es nicht
schuldhaft unterlassen hat, den durch die unterbliebene Beférderung entstande-
nen Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Rechtsgrund-
lage dieses unabhéngig vom Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung (§ 839
Abs. 1 Satz 1 BGB, Art. 34 Satz 1 GG) bestehenden Anspruchs ist das Beamten-

verhéltnis; eines Rickgriffs auf die Verletzung der Flirsorgepflicht bedarf es nicht.

Vgl. statt vieler BVerwG, Urteil vorn 28. Januar
2012 - 2 A 7.09 -, BVerwGE 141, 361 = NVwZ
2012, 1477 = juris, Rn. 15, m. w. Nachw.

a) Die Beklagte hat den Anspruch des Kldgers auf leistungsgerechte Einbezie-

hung in die Bewerberauswahl bei der Vergabe von Beférderungsstellen (nachfol-
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gend: Bewerbungsverfahrensanspruch) in der Befbrderungsrunde des Jahres
2011 (Zuweisung von Beforderungsstellen zum 1. September 2011) verletzt.

Der Klager kann sich auf den Bewerbungsverfahrensanspruch berufen, auch
wenn die Beklagte die streitigen Stellen nicht ausgeschrieben und der Klager sich
demzufolge nicht bewarben hat. Denn einer Bewerbung ist es gleich zu achten,
wenn — wie hier im streitgegenstandlichen Zeitraum - diejenigen Beamten, wel-
che die laufbahnrechtlichen oder sonstigen allgemeinen Befdrderungsvorausset-
zungen erflilen, gleichsam von Amts wegen in das Bewerbungsverfahren einbe-
zogen werden, ohne dass sie selbst aktiv werden mussen.

Vgl Urteil des Senats, vom 27. April 2016 -1 A
2309/14 -, juris, Rn. 32, und Beschiuss des
Senats vom 24. November 2015 — 1 B 884/15 -
IOD 2018, 5 = juris, Rn. 39.

Nach Art. 33 Abs. 2 GG sind éffentliche Amter nach Malgabe des Leistungs-
grundsatzes zu vergeben. Der Bewerberauswahl fiir die Besetzung eines éffent-
lichen Amtes dirfen dementsprechend (mit Ausnahme von sog. Hilfskriterien im
Falle eines Qualifikationsgleichstandes) nur Kriterien zugrunde gelegt werden,
die unmittelbar Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung betreffen,

In verfahrensrechtlicher Hinsicht folgt aus dem Leistungsgrundsatz in Verbindung
mit dem Grundsatz effektiver Rechtsschutzgewahrung (Art. 19 Abs. 4 GG) die
Pflicht des Dienstherrn, einem bei der Entscheidung Uber die Vergabe von Befor-
derungsstellen unterlegenen Beamten das Ergebnis der Entscheidung samt den
sie tragenden Grinden rechtzeitig vor der Ermennung des Mitbewerbers/der Mit-
bewerber mitzuteilen. Eine solche Konkurrentenmitteilung soll den unterlegenen
Beamten in die Lage versetzen, gegen eine aus seiner Sicht rechtswidrige Aus-
wahlentscheidung um gerichtlichen (Eil-)Rechtsschutz nachzusuchen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Juli 2007 — 2 BvR
206/07 —-, NVwZ 2007, 1178 = juris, Rn. 17 f;
BVerwG, Urteile vom 4. November 2010 - 16.09
-, BVerwGE 138, 102 = DVBIL. 2011, 228 = juris,
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Rn. 34, und vom 1. April 2004 - 2 C 26.03 -,
NVwZ 2004, 1257 = juris, Rn. 15.

Der fur die Auswahlentscheidung maRgebliche Leistungsvergleich selbst ist
durch die dazu berufenen (zustdndigen) Beurteiler des Dienstherm anhand
aktueller dienstlicher Beurteilungen vorzunehmen, die inhaitlich aussagekraftig
sein missen. Hierflr ist erforderlich, dass die Beurteilungen die dienstliche Tatig-
weit im maBgebenden Beurteilungszeitraum vollstandig erfassen, auf zuverlgs-
sige Erkenntnisquellen gestiitzt sind, das zu erwartende Leistungsvermégen in
Bezug auf das angestrebte Amt auf der Grundlage der im innegehabten Amt er-
brachten Leistungen hinreichend differenziert darstellen sowie auf gleichen Be-
wertungsmalstében beruhen. Malgebend fir den Leistungsvergleich ist in erster
Linie das abschlieRende Gesamturteil, das durch eine Wirdigung, Gewichtung
und Abwagung der einzeinen leistungshezogenen Gesichtspunkte zu bilden ist.

Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 4. November 2010
-2C16.09 -, BVerwGE 138, 102 = juris, Rn. 46,
und Beschiuss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 -,
BVerwGE 147, 20 = juris, Rn. 21.

Diese Gewichtung bedarf schon deshalb einer Begriindung, weil nur so die Ein-
haltung gleicher Mafllstdbe gewdhrleistet und das Gesamturteil hachvollzogen
und einer gerichtlichen Uberpriifung zugefthrt werden kann,

Vgl BVerwG, Urtell vom 17. September 2015
~-2C 2714 - ZBR 2016, 134 = juris, Rn. 32.

Im Ubrigen missen Gesamturteit und Einzelbeurteilungen nach der stidndigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in dem Sinne miteinander ber-
einstimmen, dass sich das Gesamlurteil nachvollziehbar und plausibel aus den

Einzelbewertungen herleiten lasst.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 21. Mérz 2007 - 2 C
2.06 -, DOD 2007, 281 = juris, Rn. 14, und vom
17. September 2015 - 2 C 27.14 - ZBR 2016,
134 = juris, Rn. 33.
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Diesen Anforderungen ist die hier zur Uberpriifung stehende Beforderungsaus-
wahl in mehrfacher Hinsicht nicht gerecht geworden.

zum einen hat es die Beklagte nach dem unwidersprochenen Vortrag des
Kléigers in verfahrensrechtlicher Hinsicht versdumt, ihn mittels einer Konkurren-
ten-mitteilung Gber das Ergebnis der Auswahlentscheidung zu informieren. Schon
dasin ist eine Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs zu sehen.

Zum anderen hat die Beklage der Bewerberauswah! flr die in der QOrganisations-
einheit des Klagers im Jahr 2011 zu besetzenden Beforderungsstellen (A 8)

dienstliche Beurteilungen zugrunde gelegt, die den gesetzlichen Anforderungen
nicht standhalten.

Diese Beurteilungen, welche dem Senat als Bestandteil der Beiakte Heft 2 voriie-
gen und sich auf den Zeitraurn vern 1. Oktober 2009 bis zum 30. September
2010 bzw. auf den Zeitraum vom 1. Oldober 2010 bis zum 30 April 2011 bezie-
hen, wurden von Beschaftigien bei der Tochtergeselischaft VCS, bei der der
Kiager in der fraglichen Zeit beschéftigt war, gefertigt. Dabei handelte es sich um
den jeweiligen unmittelbaren Vorgesetzten und - jedenfalls Uberwiegend — den
nachsthoheren Vorgesetzten (als Mitbeurteiler). AnschlieRend wurden die Beur-
teilungen den betroffenen Beamten erdffnet. Erst zu spateren Zeitpunkten wur-
den in allen Féllen Zusatze des Inhalts ,Dienstvorgesetzter bei der Deutschen
Telekorn AG Im Auftrag® mit Daturn und einer weiteren Unterschrift in den (im
Verwaltungsvorgang enthaltenen) Beurteilungsexemplaren angebracht. In dieser
Form sind die Beurteilungen aber jedenfalls nicht neu erdffnet worden. in ihrer
wirksam gewordenen Fassung lassen sich die in Rede stehenden Beurteilungen
somit nicht einem (Dienst-)Vorgeseizten der Telekom, der nicht zur sog. Auen-

organisation z&hl, verantworflich zuordnen.

Flr eirne Beurteilungszustdndigkeit von Vorgesetzen aus dem Bereich sog.
Tochtergesellschaften fehit es aber im maRgeblichen Zeitpunkt an einer wirksa-
men Rechtsgrundlage; die Gesetzeslage schloss ein soiches Vorgehen vielmehr

nach dem Inhalt der einschldgigen Vorschriten des Postpersonalrechtsgesetzes
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(PostPersRG) zwingend aus. GemaR § 1 Abs. 2 PostPersRG in der hier mafi-
geblichen, vom 12. Februar 2008 bis zum 5. Juni 2015 glltig gewesenen Fas-
sung nimmt im Bereich der Deltschen Telekom AG der Vorstand die Befugnisse
der obersten Dienstbehérde und des obersten Vorgesetzten wahr. Eine Ubertra-
gung auf eine andere Stelle, némlich auf andere Organisationseinheiten der Ge-

sellschaft oder auf AuRenstehende, ist nur auf geseizlicher Grundlage méglich.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 28, Februar 2008
-2 B 122.07 -, NVwZ-RR 2008, 477 = juris,
Rn.17f.

Eine gesetzliche Grundlage zur Ubertragung der Aufgaben der Beurteilung auf
privatrechtlich organisierte Tochtergesellschaften der Deutschen Telekom AG hat
jedoch nicht bestanden. Zwar konnte gemaf §& 1 Abs. 4 Satz 1 PostPersRG der
Vorstand, soweit die allgemein geitenden dienstrechtlichen Vorschriften dies zu-
lassen, die ihm zustehenden Befugnisse durch allgemeine, im Bundesgesetzblatt
zu verdffentlichende (Satz 2) Anordnung auf Organisationseinheiten oder Stel-
leninhaber Ubertragen, die nach § 3 Abs. 1 PostPersRG die Befugnisse einer
Dienstbehdrde oder eines Dienstvorgesetzten ausiiben. Bei solchen Organisa-
tionseinheiten und Stelleninhabern musste es sich aber um solche innerhalb der
Deutschen Telekom AG handeln, so dass privat-rechtlich verfasste Tochterunter-
nehmen der Deutschen Telekom AG und die dortigen Stelleninhaber nicht erfasst
wurden. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 PostPersRG,
nach dem die Befugnisse einer Dienstbehdrde und eines Dienstvorgesetzten
durch Organisationseinheiten und Stelleninhaber unterhalb des Vorstandes'
wahrgenommen werden. Damit ist eine Wahrnehmung in Organisationseinheiten
aulerhalb der Deutschen Telekorn AG, die lediglich in deren (Teil-}Eigentun
stehen, ausgeschlossen.

Vgl Urteil des Senats vom 27. Aprit 2016
- 1 A 2309/14 -, jurie, Rn. 49, sowie Beschluss
des Senats vorn 15, Méarz 2013 - 1 8 133/13 ~,
ZBR 2013, 266 = juris, Rn. 14 ff., insb. 19, unter
erganzendem ELingehen auch noch auf die ent-
sprechend gestalieten Regelungen der
DTAGBefugAnO,
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Hinzu treten hier weitere Beurteilungsméngel.

So erfassen die dienstlichen Beurteilungen von drei der nach Besoldungsgruppe
A 8 beforderten Beamten (Herrn , Herrn und Frau )
~ gleiches gilt im Ubrigen fir die Beurteilung des Klagers — deren dienstliche
Tatigkeit im Beurteilungsraum (1. Oktober 2009 bis 30. September 2010) nur
unvollstdndig und beruhen daher auf einer unzureichenden Tatsachengrundiage.
MaRgeblich hierfir ist, dass ihre unmittelbaren Vorgesetzten als Beurteiler diese
Funktion erst drei bzw. sechs Monate nach Beginn des einjahrigen Beurteilungs-
zeitraurns Gbernommen hatten und somit nicht in der Lage waren, die auf diesen
Zeitraum insgesamt bezogene Leistungsbewertung durchweg auf der Grundlage
eigener Anschauungen vorzunehmen. Angesichts dessen waren sie verpflichtet
gewesen, Beurteilungsbeitrdge sachkundiger Personen, etwa der vormals iir die
Beurteilung Zustandigen, einzuholen, um auf diese Weise eine aussagekraftige
Tatsachengrundlage fur ihre Bewertung zu erhalten.

Vgl. allgemein hierzu: BVerwG, Urteile vom
27. November 2014 - 2 A 10.13 -, BVerwGE
150, 359 = |OD 2015, 86 = juris, Rn. 20 ff., vom
4. November 2010 - 2 C 16.09 -, BVerwGE 138,
102 = DVBI. 2011, 228 = juris, Rn. 47, und
16. Oktober 2008 -~ 2 A 9.07 -, BVerwGE 132,
110 = NVwZ 2009, 782 = juris, Rn. 35.

Dafr, dass sie dieser Verpflichtung nachgelkommen sind, ist nach Aktenlage je-

doch nichts ersichtlich.

Daruber hinaus ist jedenfalls in Bezug auf einen Beamten (Herrn Hombach) aus
dem Kreis der ausgewahiten und heforderten Bewerber die Herleitung des Ge-
samturteils seiner Beurteilung aus den vergebenen Einzelbewertungen nicht
plausibel. So erhielt der Beamte drei Mal die drittbeste Note und (nur) zwei Mal
die zweitbeste Note bei der Bewertung der Einzelkriterien auf einer flinfstufigen
Skala. Uber die reine Arithmetik (die sich hier im Ubrigen bei den anderen Aus-

gewdhlten entsprechend darstelit) hinaus ist in jenem Fall von erheblicher Be-



-13 -

deutung, dass der in Rede stehende Beamte gerade bei den Einzelmerkmalen
mit der aufgrund der vom Dienstherrn vorgenommenen Gewichiuing héchsten
Priorisierung (Prioritdt A) lediglich die drittbeste, also eine durchschnittiiche Be-
wertung erhielt. Wieso er gleichwohl! im Gesamturteil auf einer Bewertungsskala
von dort sogar sechs Stufen mit der zweitbesten Gesamtnote ,bertrifft die An-
forderungen in vielen Hinsichten" beurteilt worden ist, lasst sich nicht nachvoiizie-
hen. Auch die schriftliche Begrindung zu dem Gesamtergebnis der angespro-
chenen Beurteilungen verhalt sich zu diesen Briichen bzw. Widerspriichen zwi-
schen Einzel- und Gesamtbewertung nicht. Im gerichtlichen Verfahren ist die Be-

klagte darauf ebenfalls nicht substantiiert eingegangen.

b) Die aufgezeigten Rechtsverstéie sind auf schuldhaftes Verhalten der Beklag-
ten zuriickzufGthren.

Fiir die Haftung des Dienstherrn auf Schadensersatz wegen der Verletzung von
Pllichten aus dem Beamtenverhéltnis gilt der aligemeine Verschuldensmafstab
des blrgerlichen Rechts. Zu vertreten hat der Dienstherr danach Vorsatz und
Fahriassigkeit. Fahridssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfait
auler Acht lasst (§ 276 Abs. 2 BGB). Von den fir die Auswahlentscheidung Ver-
antwortlichen muss verlangt warden, dass sie die Sach- und Rechtslage unier
Heranziehung aller thnen zu Gebote stehenden Hilfsmitte] gewissenhaft priifen
und sich auf Grund verninftiger Uberlegungen eine Rechtsauffassung bilden,
Dazu gehéren auch die Auswertung der héchstrichterlichen Rechtsprechung und
goi. die ernsthafte Auseinandersetzung mit der Frage, ob eventuell aus sach-
fremden Erwdgungen gewinschie Personalentscheidungen am MaRstab der

relevanten Rechtsnormen Bestand haben kinnen.

Vgl BVerwG, Urteile vom 18. Mérz 2015 - 2 C
12.14 -, BVerwGE 151, 33 = ZBR 2015, 311 =
juris, Rn. 21, und vom 26. Januar 2012 - 2 A
7.09 —, BVerwGE 141, 361 = NVwZ 2012, 1477 =
juris, Rn. 38.

Nach diesem Mafstab hat die Beklagte die genannten Rechtsverstole jedenfalis

fahrlassig begangen. Die Verantwortlichen hatten bei sorgfaltiger Prufung aus der
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Zusammenschau der einschldgigen Gesetzesvorschriften unter Beachtung von
deren Wortlaut und Systematik erkennen missen, dass die Zustandigkeit fir die
Beurteilung nach der Gesetzeslage nicht bei den Vorgesetzten aus dem Bereich
einer privat-rechtlich organisierien Tochtergesellschaft liegen durfte. Ein fahrids-
siges Handeln ist insoweit auch schon fir die Zeit vor dem Ergehen des Senats-
beschlusses vom 15. Mérz 2013 — 1 B 133/13 - zu bejahen, weil verniinftiger-
weise eine andere Auslegung des Gesetzes auszuscheiden gewesen ist. Eben-
falls haite bei Anwendung geniigender Sorgfalt erkannt werden kénnen, dass die
dienstlichen Beurteilungen der oben angesprochenen Konkurrenten — ebenso wie
die Beurteilung des Klagers — auf einer unvollstandigen Tatsachengrundlage er-
stellt worden waren und das Gesamturteit betreffend den Konkurrenten Hombach
auch bei Einbeziehung der schriftlichen Begrlindung des Gesamtergebnisses der
Beurteilung nicht plausibel war. Die rechtlichen Grundlagen — Gebot einer voll-
standigen Erfassung des Beurleilungszeitraums und Gebot einer nachvollziehba-
ren Heﬂeitung des Gesamturteils aus den Einzelbewertungen — waren insoweit,
wie aus den obigen Ausfihrungen des Senats unter Gliederungspunit 1. a) mit-
samt Fundstellen zu einschidgigen Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts er-
sichtlich ist, in der Rechtsprechung hinlanglich geklart. Langst geklart war
schliefilich auch, dass der Dienstherr seine Auswahlentscheidung dem unterie-
genen Bewerber rechtzeitig vor der Ernennung des Mithewerbers mitteilen muss,
und zwar auch in sog. Massenbeforderungsverfahren.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Juli 2007 — 2 BvR
206/07 -, NVwZ 2007, 1178 = juris, Rn. 17 f.
BVerwG, Urteil vom 1. April 2004 — 2 C 26.03 -,
juris, Rn. 15.

¢) Dem Klager ist dadurch ein (finanzieller) Schaden entstanden, dass er nicht im
Zuge der Befbrderungsrunde 2011 in ein Amt der Besoldungsgruppe A 8 befdr-

dert wurde.

Vgl. BVerw(G, Urteil vom 26. Januar 2012-2 A
7.09 -, juris, Rn. 42.

d) Die schuldhaft begangenen Verletzungen des Bewerbungsverfahrensan-

spruchs sind auch kausal flr den Schaden des Klagers.
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Kausalitat ist gegeben, wenn der Beamte nach den Gegebenheiten des Finzel-
falles ohne den VerstoR gegen Art. 33 Abs. 2 GG voraussichtlich ausgewdahit und
befdrdert worden wére. Hierfir muss festgestellt werden, welcher hypothetische
Kausalverlauf bei rechtmaRigem Vorgehen des Dienstherm voraussichtlich an die
Stelle des tatséchlichen Verlaufs getreten wire,

Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Marz 2015 - 2 C
12.14 ~ BVerwGE 151, 333 = ZBR 2015, 311 =
juris, Rn. 27, und vom 26. Januar 2012 - 2 A
7.08 —, BVerwGE 141, 361 = NvwZ 2012, 1477 =
juris, Rn. 42,

Allerdings ist die Darlegung und Ermittlung eines derartigen hypothetischen Kau-
salverlaufs umso schwieriger, je fehlerhafter das Auswahlverfahren im konkreten
Fall gewesen ist. Denn auch wenn es haufig moglich sein wird, einzelne Rechts-
fehler eines Auswahlverfahrens hinweg zu denken, um den hypothetischen Kau-
salverlauf bei rechtmaBigem Verhalien des Dienstherm nachzuzeichnen, wearden
hinreichende Anhaltspunkte fir eine derartige Betrachtung haufig fehlen, wenn
das Auswahlverfahren durch eine Vielzahl miteinander verschrankter Rechtsfeh-
ler gekennzeichnet ist. Schwierig, wenn nicht vielfach unméglich kann die Ermitt-
lung des hypothetischen Kausalverlaufs auch dann sein, wenn den vom Dienst-
hermn vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen ist, dass der Dienstherr eine
rechiméRige Handlungsalternative verfolgt hat. In solchen Fallen kann das Ge-
richt Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zugunsten des Klagers
erwagen oder der Situation bei seiner Prognose eines mdglichen Erfolgs des
Klagers bei rechtmafligem Verhalten des Dienstherm Rechnung tragen. Ein An-
spruch auf Schadensersatz wird hierbei schon dann regeimiRig in Betracht
kommen, wenn der unterlegene Kandidat bei einer Entscheidung nach leistungs-
bezogenen Auswahlkriterien zumindest reelle Beférderungschancen gehabt
hétte, wenn also seine Befdrderung ohne den schuldhaften VerstoR gegen Ar.
33 Abs. 2 GG nach Lage der Dinge ernsthaft méglich gewesen wiére.

Vgl BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2012 - 2 A
7.09 -, BVerwGE 141, 361 = NVwZ 2012, 1477 =
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juris, Rn. 43 ff.; OVG NRW, Uneile vom 27. April
2016 - 1 A 2309/14 —, juris, Rn. 62 und vom
2. Februar 2015 - 1 A 596/12 - juris, Rn. 51.

ine Verschrdnkung von Rechtsfehlern ist jedenfails dann anzunehmen, wenn
die Unaufklarbarkeit von Umstdnden, die durch den einen Fehler bedingt ist,
weitere Ungewissheiten auch irm Hinblick auf Umsténde mit sich bringt, die durch
einen weiteren Fehler hervorgerufen werden. Ein Fall mangelnder Verfolgung
einer rechtmafligen Handlungsalternative ist gegeben, wenn die Behorde von

vornherein keinen rechtméRigen Weg innerhalb ihres Entscheidungsprozesses
einschidgt.

Vgl. Urteile des Senats vormn 27. April 2016 — 1 A
2309/14 -, juris, Rn. 64 und vom 20. Juni 2013

-1 A 111 -, Schiltz, Beamtenrecht ES/A 1] 1.4
Nr. 224 = juris, Rn. 66 1.

Nach Malgabe dieser Grundsitze ist hier der Prognosemafstab anzuwenden,
bei dern der Beamte bei rechimafiger Auswahlentscheidung (nur) zumindest
eine reelle Beforderungschance gehabt haben muss. Denn die Beklagte hat fir
die Vergabe der streitigen Beférderungsstellen von vornherein keinen rechtmafi-
gen Weg eingeschlagen und demgemdf keine rechtmafige Handlungsalterna-
tive verfolgt, das geht zugleich mit einer Verschrénkung von Rechtsfehlern ein-
her. Die Beklagte hat ihre Vergabeenischeidung von vornherein nicht an solchen
dienstlichen Beurteilungen orientiert, die den daflr geltenden rechtlichen Maf-
stében entsprochen haben. Es sind vielmehr durchgéngig Beurteiler zum Einsatz
gekommen, die nach der Gesetzeslage nicht hatten tétig werden dirfen. Dieser
Fehler erstreckt sich offenbar auf alle Beamte, die im Jahr 2011 in der Organisa-
tionseinheit des Klagers fir eine Beférderung nach A 8 (nf) anstanden. Als mit
der fehlenden Beurteilerkompetenz verschrankier Fehier kommt hier noch hinzu,
dass die der Auswahlentscheidung zugrunde gelegten Beurteilungen teilweise
auf einer unvollstandigen Tatsachengrundlage beruhen und das Gesamtergebnis
der Beurteilung im Fall jedenfalls eines fir die Beforderung ausgewéhiten Mitbe-
werbers nicht schiissig aus den vorhandenen Einzelbewertungen hergeleitet

wurde. Damit ist aber im Ergebnis das gesamte fiir die betreffende Organisa-
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tionseinheit durchgefiihrte Beurteilungsverfahren als wichtige, unverzichtbare
Grundilage der Beférderungsauswahl nicht brauchbar,

Es ist nichts dafiir vorgetragen worden oder sonst ersichtlich, dass (und ggf. wie)
die aus dem Fehlen von rechtmaiigen Beurteifungen resultierende Licke in den
tatséichlichen Erkenntnisgrundlagen geschlossen werden kénnte, um hinreichend
belastbare Feststellungen Uber den Kausalverlauf bei einem hypothetisch am
Leistungsgrundsatz ausgerichteten rechtméRigen Beférderungsverfahren der Be-
klagten zu treffen. Vielmehr dirite insoweit — auch unter Berlicksichtigung der in
diese Richtung weisenden Aussagen der Vertreterin der Beklagten in der mind-
lichen Verhandiung in den Verfahren 1 A 2309/14, dem ein im Wesentlichen ver-
gleichbarer Sachverhalt zugrunde lag — davon auszugehen sein, dass es mittler-
weile faktisch unmaglich ist, fiir den Klager und die ibrigen Beamten heute noch
rechtméalige auf das Jahr 2011 bezogene Beurteilungen oder Leistungsnach-
weise zu erstellen. So mussten fiir die hypothetische Kausalitdtsbetrachtung die
seinerzeitige Beurteilungsrunde in der Organisationseinheit des Klagers fur Be-
forderungen nach A 8 (nt) nach vielen Jahren (zumindest gedachterweise) voll-
stdndig wiederholt werden; das wiirde hier mehr als 80 seinerzeit beférderungs-
reife Beamte betreffen. AuRerdem misste zu diesem Zweck Uberhaupt erst ein-
mal in rechtmaBiger Weise ein zusténdiger Beurteiler durch die Beklagte be-
stimmt werden. Spater in Kraft getretene Beurteilungsrichtiinien kénnten hierzu
nicht ohne Weiteres schon auf den vorliegenden Fall ibertragen werden.

Die nach dem Vorstehenden fiir einen Erfolg der Klage erforderliche reelle Befsr-
derungschance ist dem Klager fur das hier mafigebliche Jahr 2011 nicht abzu-
sprechen. Die Beklagte selbst hat den Klager in die Beférderungsauswah! einbe-
zogen und damit zu erkennen gegeben, dass der Klager die allgemeinen Befor-
derungsvoraussetzungen erfllil. Darlber hinaus spricht flir eine bestehende Be-
forderungschance des Klagers, dass er nach der vorliegenden, als Grundlage fiir
eine am Leistungsgrundsatz ausgerichtete Auswahlentscheidung allerdings nicht
tauglichen dienstlichen Beurteilung, wenn man die Einzelbewertungen mit be-
ricksichtigt, mit der schwéchsten zum Zuge gekommenen Konkurrentin gleichauf
und im Ubrigen allenfails knapp hinter den ansonsten erfoigreichen Beférde-
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rungsbewerbern rangiert. Das giit vorliegend umso mehr, als das bessere Ge-
sainturteil jedenfalls eines der letztgenannten Bewerber nicht durchweg schlissig
ist und ein Teit der Beurteilungen — ebenso wie im Falle des Klagers ~ auf einer
unvollstandigen Tatsachengrundlage beruht. Schon mit Blick darauf liegt es im
Bereich des Moglichen, dass der Klager im Falle einer Neubeurteilung eine Be-
urteiiungsnote erreichen wiirde, die zu seiner Auswah! fur die Beftrderung reicht.
Hinzu kommt, dass der Klager ~ ausweislich des fur ihn in der Befdrderungsaus-
wahlliste vermerkten Zeitpunkts der Ubertragung eines héherwertigen Arbeits-
postens — seit dem 1. Mérz 2010 auf einem nach A 9 bewerteten Dienstposten,
also einem auch gegeniber dem angestrebten Beforderungsamt der Besol-
dungsgruppe A 8 héherwertigen Dienstposten, ohne erkennbare Beanstandun-
gen eingesetzt worden war. Aus der Personalakie oder den weiteren Verwal-
tungsvorgangen ist schiieflich ebenfalls nichts ersichtlich, was der ernstlichen
Moglichkeit entgegenstehen wiirde, dass der Klgger bei rechiméRiger Ausge-
staltung des Beforderungsverfahrens ausgewahlt worden wére. Eine hinrei-
chende Befdrderungschance des Klagers ist schlieRlich auch nicht etwa deshalb
zu verneinen, weil ihm gemessen am Datum der Ubertragung des héherwertigen,
mindestens dem angestreblen Befirderungsamt entsprechenden Arbeitsposten
neben den beforderten 8 Konkurrenten offenbar 15 weitere Beforderungsbewer-
ber vorgehen wirden. Denn der Zeitpunkt der Ubertragung eines hoherwertigen
Arbeitspostens kann - in Ermangelung eines hinreichenden Leistungsbezugs —
im Rahmen einer vorrangig unter Leistungsgesichtspunkten zu treffenden Aus-
wahlentscheidung allenfalls als nachrangiges Hilfskriterium im Falle eines nach
Ausschopfung leistungsbezogener Erkenntnismdglichkeiten gegebenen Qualifi-
kationsgleichstandes herangezogen werden. Als solches Hilfskriterium ist der
Zeitpunkt der Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit jedoch von vornherein
nicht geeignet, eine —~ wie hier — bereits auf der Grundlage eines Leistungsver-
gleichs bestehende reelle Beférderungsmoglichkeit entfallen zu lassen.

Vgl. allgemein hierzu auch: BVerwG, Beschluss
vom 22 November 2011 ~2VR 512
BVerwGE 145, 112 = 10D 2014, 14 = juris,
Rn. 38.
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e) Dem Schadensersatzanspruch steht auch nicht der Rechtsgedanke des § 839
Abs. 3 BGB enigegen, wonach eine Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn es der Ver-
lefzte vorsidtzlich oder fahrléssig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch
eines Rechtsmittels gegen das nunmehr als rechtswidrig beanstandete staatliche
Verhalten abzuwenden, wenn also fiir den Nichtgebrauch eines Rechtsmittels auf
der Primédrebene kein hinreichender Grund bestand. Denn einem Bewerber kann
nicht vorgeworfen werden, er habe die Inanspruchnahme primaren Rechtsschut-
zes gegen die Beforderung bzw. Ernennung eines oder mehrerer Konkurrenten
schuldhaft versaumt, wenn der Dienstherr es — wie im vorliegenden Fall - zu Un-
recht unterlassen hat, thn Uber das Ergebnis der von ihm getroffenen Auswahl-
entscheidung zu informieren.

Vgl BVerwG, Urteil vom 1. April 2004 - 2 C
26.03 —, NVwZ 2004, 1257 = juris, |_eitsatz 2 und
Rn. 15.

Gegenieiliges ergibt sich vorliegend auch nicht mit Blick auf die seit der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. November 2010,

-2 C 16.09 —, BVerwGE 138, 102 = ZBR 2011,
91 =juris,

in Fallen derartiger Rechtsschutzvereitelung anerkannte Mdglichkeit, die Ernen-
nungen des bzw. der Konkurrenten unter Durchbrechung des Grundsatzes der
Amterstabititat mit der Anfechtungsklage anzugreifen. Denn hierdurch vermag der
unierlegene Beforderungshewerber auch im Falle des Obsiegens im Klagever-
fahren und einer sich ggf. anschliellenden Beférderung den thm infolge der zu
einem friheren Zeitpunkt unterbliebenen Beforderung entstandenen Schaden,
der sich wahrend des gerichllichen Verfahrens zudem stetig vertieft, wegen der
Unzuléssigkeit rickwirkender Ernennungen {(vgl. § 12 Abs. 2 Satz 2 BBG) nicht
abzuwenden. Dementsprechend verlangt auch das Bundesverwaltungsgericht
bezogen auf den Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB lediglich das Bem(hen
des Betroffenen, um gerichtlichen Rechtsschutz gegen die ,bevorstehende Per-

sonalentscheidung”,
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val. BVerwG, Urtelf vom 26. Januar 2012 — 2 A
7.09 -, BVerwGE 141, 361 = juris, Rn. 48; siehe
zum  Ganzen auch: Senatsbeschiuss vom
20. Juni 2013 ~ 1 A 1/41 ~, juris, Rn. 72 ff.,

dessen unterlassenes Ergreifen dem Kldger — wie dargeiegt — hier jedoch nicht
als schuldhaft vorgeworfen werden kann.

2. Der Schadensersatzanspruch ist auch nicht verwirkt.

Die Verwirkung von Rechten ist eine besondere Auspragung des auch im &ffent-
lichen Recht einschlietlich des 6ffentlichen Dienstrechts geltenden Grundsatzes
von Treu und Glauben. Danach darf ein (prozessuales oder materielles) Recht
hicht mehr ausgelibt werden, wenn seit der Moglichkeit der Geltendmachung
langere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere Umstéande hinzutreten,
welche die verspatete Geltendmachung als treuwidrig erscheinen lassen (Um-
standsmoment). Erforderlich fiir die Erflllung des Umstandsmoments ist, dass
der Rechtsinhaber innerhalb eines ldngeren Zeitraums unter Verhéltnissen unié-
tig geblieben ist, unter denen vernlnftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts
unternommen zu werden pfiegt. Erst dadurch wird eine Situation geschaffen, auf
die der jeweilige Gegner vertrauen, sich einstellen und einrichten darf.

Vgl. etwa BVerwG, Beschiuss vom 23. Dezember
2015 - 2 B 4014 -, juris, Rn. 21, ferner schon
BVeriG, Beschluss vom 28. Januar 1872 — 2 BvR
255/67 -, BVerfGE 32, 305 = DVBI. 1973, 361 =
juris, Rn. 18; BVerw(, Ureil vom 27. Januar
2010 -7 A 8.09 — juris, Rn. 26; OVG NRW, Ur-
teil vom 27. April 2016 - 2309/14 —, juris, Rn. 72.

Das Vertrauen des Gegners ist grundsatzlich weniger schutzwiirdig, wenn er
selbst gut oder sogar besser als der Berechtigte in der Lage war, die Sach- und

Rechislage zu Gberblicken, oder wenn ihm ein rechiswidrig-schuldhaftes Verhal-

ten zur Last fallt.

Roth/Schubert, in: Minch. Komm. zum BGE,
Bd. II, 6. Aufl. 2012, § 242, Rn. 343.
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Die Bewertung der spéten Geltendmachung eines Rechts als treuwidrig setzt
grundsdtzlich weiter voraus, dass der Berechtigte schon friher Kenntnis von den
rechtsbegrlindenden Tatsachen und der Méglichkeit der Ausiibung seines Rechts
hat oder zumindest hatte haben miissen (sog. subjektive Zurechenbarkeit); eine
etwaige Unkenntnis muss also vermeidbar gewesen sein.

Vgl. BVerwG, Urteif vom 25. Januar 1974 — IV C
2.72 -, BVerwGE 44, 294 = DOV 1974, 385 =
juris, Rn. 25, sowie Beschlisse vom 18. Januar
1988 — 4 B 257.87 -, NVwZ 1988, 532 = juris,
Rn. 4 und vom 28. August 1987 — 4 N 3.86 -,
BVerwGE 78, 85 = DVBI. 1987, 1276 = juris,
Rn. 13  (jeweils zum  nachbarschaftlichen
Gemeinschaftsverhéltnis); OVG NRW, Urteil vom
27. Apri 2016 -1 A 2309/14 -, juris, Rn. 76 und
Beschluss vom 24 November 2015 -1RB
884/15 —, 10D 20186, 5 = juris, Rn. 17 (zur Ernen-
nung eines Konkurrenten); Stich, DVBI. 1859,
234 (237), m. w. Nachw,

Die Frage, ob Verwirkung vorliegt, ist stets im Einzelfall auf der Grundlage einer
Gewichtung und Abwagung der Gesamtumstiande zu beantworten.

Ausgehend von diesen Grundsidtzen hat der Kldger seinen Schadensersatzan-
spruch nicht verwirkt.

Es ist schon fraglich, ob das erforderliche Zeitmoment gegeben ist. Zwischen
dem -~ hier nach Aktenlage lediglich bekannten — Befdrderungsstichtag (1. Sep-
tember 2011} und der erstmaligen Geltendmachung des Schadensersatzan-
spruchs mit Widerspruch vom 29. April 2013 lag ein Zeitraum von rund 1 Jahr
und 8 Monaten. Damit war die Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwWGO (berschritten.
Diese bildet jedoch bei einem Schadensersatzanspruch wegen verspéteter oder
unterbliebener Beférderung nicht den ausschiaggebenden Anhalispunkt fir die
Frage cer Erflilung des Zeitmoments. Denn anders als ein Widerspruch gegen
eine bhelastende oder leistungsverweigernde Malknahme des Dienstherrn ist die

Geltendmachung des Anspruchs auf Schadensersatz wegen unterbliebener Be-
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forderung im Wege der Einleitung eines entsprechenden Verwaltungsverfahrens
an prozessuale Rechtsbeheifsfristen nicht gebunden. In materieller Hinsicht greift
(ledigiich) die dreijahrige Vesjahrungsfrist des § 195 BGB. Diese tragt dem Inte-
resse des Dienstherm an Rechtssicherheit bereits weitgehend Rechnung. Ver-
wirkung ist zwar nicht ausgeschlossen, wenn der geltend gemachte Anspruch
noch nicht verjéhrt ist. Das Institut der Verwirkung darf aber nicht dazu fiihren,

dass eine gesetzliche Verjghrungsregelung in weitem Mafe unterlaufen wird,

BVerfG, Beschluss vom 14. Dezember 2005
~ 1 BvR 2874/04 — juris, Rn. 27.

Auch handeilt es sich bei einem Schadensersatzanspruch wegen unterbliebener
Beforderung um ein bipolares Rechisverhélinis, bei dem Aspekte des Vertrau-
ensschutzes Dritter keine Rolle spielen, jedenfalls aber in den Hintergrund treten.
Damit unterscheidet sich die vorliegende, zur Sekundérrechtsschutz gehérende
Fallgruppe von den Fallen der zum Primérmrechtsschutz zahlenden Anfechtung
der Ernennung eines Konkurrenten, in denen das Vertrauen des Ernannten auf
die Rechtshestdndigkeit seiner Ermennung in die Abwagung einzubeziehen ist.
Die Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwGO kann insofern zur zeitlichen Orientierung

dienen.

Vgl. Urtelle des Senats vom 4. Juii 2012 — 1 A
1339/10 —, 10D 2012, 194 = juris, Rn. 45, und
vom 27. April 2016 — 1 A 2309/14 —, juris, Rn. 81.

Jedenfalls aber fehlt es hier an Umstanden, angesichts derer die spéte Geltend-
machung des Schadensersatzanspruchs als treuwidrig zu bewerien wére. Auf-
grund der bhloflen Untatigkeit des Kidgers duifte die Beklagte nicht darauf ver-
trauen, er werde mit Blick auf die im Jahr 2011 unterbliebene Befdrderung keine
Rechte mehr geltend machen. Er ist nicht unter Verhaltnissen untatig geblieben,
unter denen verniinftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu
werden pflegt. Denn seine Untatigkeit kann ihm nicht subjektiv zugerechnet wer-
den. Der Kldger hatte keine Kenntnis von der stieitigen Beforderungsentschei-

dung. Inm oblag es auch nicht, sich durch eigene Initiative Uber das Beforde-
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rungsgeschehen zu informieren. Zudem ist die Schutzwirdigkeit der Beklagten
gering. Im Einzelnen:

Es bestehen nach Aktenlage keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass der
Kidger nennenswerte Zeit vor Erhebung seines Widerspruchs am 29. April 2013
von der hier in Rede stehenden Beforderungsrunde 2011, namentlich von deren
konkreten Ergebnissen sowie den Auswahlerwadgungen und damit von den tat-
sachlichen Grundlagen seines Schadensersatzanspruchs, positive Kenntnis ge-
habt hatte. Denn es spricht vorliegend nichts dafir, dass dem Klager selbst dann,
wenn er allgemein von Befdrderungen aktiver Beamter der Deutschen Telekom
AG nach A 8 schon Ende 2011 oder im Jahr 2012 oder ggf. auch von Einzelfallen
erfahren haben solite, dabei auch die konkreten Umstande und Erwégungen flir
die von der Beklagten getroffenen Auswahientscheidung vollstandig bekannt ge-
worden sind. In diesem Zusammenhang hat es die Beklagte vor allem unstreitig
versaumt, dem Kldger eine Konkurrentenmitteilung oder eine vergleichbare ein-
zelfellbezogene Mitteilung Uber den Ausgang des Auswahlverfahrens zu (ber-
mitteln. Die von der Beklagten in diesem Zusammenhang angefihrten allgemei-
nen Bekanntmachungen tber das Beférderungssystem der Telekom, die diesem
(u.a.) zugrunde fiegende konzerninterne Grundanweisung P23-1 A 6214 vom
15. Mai 1999 in der Fassung der ,Richtlinie zur Beftérderung der akiiven Beamten
im Unternehmen Deutsche Telekom AG" vom 19. Dezember 2000 sowie die j&hr-
lichen Beforderungsstichtage bieten insoweit keinen hinreichenden Ersatz. Denn
soiche allgemeinen Bekanntmachungen sind weder in ihrem Informationsgehalt
noch in ihrer Wirkung, den Empfénger zu einer Auseinandersetzung mit dem Er-
gebnis der Auswahlentscheidung zu veranlassen, mit der Erteilung einer von
Rechis wegen gebotenen Konkurrentenmitieilung vergleichbar.

Die von der Beklagten angefUhrien allgemeinen Bekanntmachungen enthieiten
namentlich keine Mitteilung Uber das Ergebnis und die wesentlichen Grinde der
streitigen Auswahlentscheidung. Auch lielen sich ihnen keine Zeitpunkte flir die
konkret beabsichtigten Ernennungen der ausgewahlten Konkurrenten enineh-
men, obwohl diese von mafigeblicher Bedeutung fir die Rechtsschutzmdglich-

keiten des Klagers gewesen ware (Verhinderung der Ernennungen durch Inan-
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spruchnahme vorlaufigen Rechtsschutzes). Die bloRe Bekanntgabe von Beurtei-
lungsstichtagen durch die Beklagte gentigt insoweit nicht, da der Zeitpunkt der

tatsachlichen Ermennung nicht notwendigerweise mit dem Beférderungsstichtag
zusammenfalit,

Wenn der Dienstherr ohne Stellenausschreibung von sich aus diejenigen Beam-
ten in den Blick nimmt, die die allgemeinen Voraussetzungen fir eine Beférde-
rung erflllen, treffen einen Beamten aus dem Beamtenverhiltnis entgegen der
Auffassung der Beklagten auch keine ,gesteigerien Obliegenheitsanforderun-
gen®, deretwegen er gehalten wére, das Beforderungsgeschehen von sich aus zu
verfolgen, die jdhrlichen Beforderungsstichtage im Blick zu behalten und sich im
Anschluss an eine Auswahlentscheidung beiim Diensthermn tber den Ausgang
des Auswahlverfahrens zu informieren. Abweichendes ergibt sich auch nicht mit
Blick auf den Einwand der Beklagten, dass die Telekom jéhrlich Beforderungs-
runden durchgefUhrt habe. '

Siehe insoweit aber {lr den Fall einer Anfechtung
einer Auswahlentscheidung und Ernennung/Be-
forderung auch: Thir, OVG, Urteil vom 28. Juni
2016 -2 KO 31/16 -, juris, Rn. 61, 86 und 69.

Nach der Rechisprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat namlich ein
unterlegener Beamter auch in jéhrlich praktizierten (Massen-)Beforderungsver-
fahren stets Anspruch auf eine verbindliche Information durch den Diensthermn
(ber das Ergebnis des Auswahiverfahrens, damit er nicht Gefahr lauft, ein
Rechtsmittel auf ungesicherter tatséchiicher oder rechtiicher Grundlage zu er-
greifen. Unterbleiben solche Informationen, kann dem Beamten nicht vorgewor-
fen werden, er habe die Inanspruchnahme priméren Rechtsschutzes schuldhaft
versaurnt. Das gilt selbst fir Beamien, denen ,das Auswahlverfahren im Einzel-

nen bekannt" ist.

BVerwG, Urteil vom 1. April 2004 - 2 C 26.03 —,
NVwZ 2004, 1257 = juris, Rn. 15.
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Dann kann dem Beamten aber konsequenterweise auch bei Anwendung der
Venwirkungsgrundsatze wegen der insoweit ebenfalls erforderlichen subjektiven

Zurechenbarkeit kein treuwidriges Verhalten zur Last gelegt werden.

Vgl. Urteil des Senats vom 27. April 2016 — 1 A
2309 -, juris, Rn. 88; siehe zur Relevanz des
Gesichtspunkts der Mitteilung maRgeblicher Um-
stande (dort: der Referenzgruppenbildung fiir
vom Dienst freigesielite Soldaten) bzw. eines
Handelns ,in Kennthis aller Umsténde" im Hin-
blick auf die Verwirkung etwa auch BVerwG, Be-
schilisse vom 25. Juni 2014 - 2 B 1.13 -, 10D
2014,220 = juris, Rn. 27, und vom 6. Juni 2014
- 2 B 7513 —, Buchholz 443 § 3 SG Nr. 73 =
juris, Rn_ 186,

Das gilt selbst dann, wenn der Kidger davon Kenntnis gehabt haben solite, dass
zu dem hier interessierenden Zeitpunki Konkurrentenmitteilungen durch die Tele-

kom Ublicherweise nicht versandt wurcen,

Vgl. Urteil des Senats vom 27. Aprit 2016 — 1 A
2309114 — juris, Rn. 90; siehe in diesem Zu-
sammenhang allerdings auch: OVG Rheinland-
Pfalz, Beschiuss vom 18. Dezembar 2014 — 10 A
10738/14.0VG - (n.v.); VG Potsdam, Urteil vom
14. Juli 2015 - 2 K 1536/12 -, juris, Rn. 35.

Denn eine etwaige Kenntnis von einem nicht rechtstreuen Verhalten des Dienst-
herrn flhrt grundsatzlich noch nicht dazu, dass das eigene Verhalten, hier die
infolge von Informationsdefiziten zun&chst unterbliebene Geltendmachung eines
Rechisanspruchs, als treuwidrig zu gualifizieren wére. Andernfalls wirden Gber
das Rechtsinstitui der Verwirkung die sich aus dem Beamtenverhaltnis ergeben-
den Obliegenheiten bzw. Verpilichtungen im Verhaltnis zwischen dem Beamten
und seinem Dienstherrn ohne sachliche Rechtfertigung grundlegend verschoben.

Allgemeine Bekanntmachungen lber ein Befbrderungssystem kdnnen eine
Konkurrentenmitteilung ferner auch nicht in ihrer Anstoflwirkung ersetzen. thnen
fehlt ein individueller Bezug, wéhrend eine Konkurrentenmitteilung oder eine ver-
gleichbare Information (ber den Ausgang eines Auswahiverfahrens die eigene
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Betroffenheit des Beamten deullich hervortreten lasst und ihm konkreten Anlass
gibt, die Rechtméfigkeit der Auswahlentscheidung in Bezug auf seine Person
oder bestimmte Mitbewerber zu hinterfragen. Auch unter diesem Gesichtspunkt
ist in der Bewertung der Gesamtiumstiande zu Lasten der Beklagten zu berlick-
sichtigen, dass sie es schuldhaft unterlagsen hat, den Kidger hinreichend zu in-
formieren.

Schlieflich ist die Beklagte auch deshalb weniger schutzwiirdig, weil sie sich mit
Blick auf die Erdfinung effektiven Rechtsschutzes selbst nicht rechistreu verhal-
ten hat. Durch eine rechtlich gebotene Konkurrentenmitteilung hatte sie namlich
die Entstehung des Schadenszrsaizanspruchs von vornherein vermeiden kén-
nen. In diesem Fall wére der Kldger auf die Moglichkeit der tnanspruchnahme
von Primarrechisschutz zu verweisen gewesen (§ 839 Abs. 3 BGB).

Im Ubrigen ist nicht Substantieles dafir vorgetragen worden oder sonst ersicht-
lich, dass sich die Beklagte darauf eingerichtet hatte, der Klager werde seinen
Schadensersatzanspruch nicht mehr gelterd machen. Das aligemeine fiskalische
Interesse daran, nicht mit einem Schadensersatzanspruch konfrontiert zu wer-
den, reicht insofern ebenso wenig aus wie der Umstand jahrlich vorgenommener
Beférderungen. Die Annahme, jahrliche Beforderungsrunden belegten das (beta-
tigte) Vertrauen der Telekom, aus vorangegangenen Beférderungsrunden nicht
mehr in Anspruch genommen zu werden, ist eine durch keinerlei Tatsachen auch
nur ansatzweise untermauerte Spekulation. BefSrderungsrunden gehen darauf
zurtick, dass vom Bundesministerium der Finanzen filr den Bereich der Telekom
Beférderungsplanstellen ausgebracht werden; dass diese Entscheidungen ir-
gendetwas mit etwaigen Fehlern bei der Abwicklung vorangegangener Befdrde-
rungsrunden zu tun haben kdnnte, ist vor diesem Hintergrund nicht erkennbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 187
Abs. 1 VWGO, § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
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Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2
VwGO, § 127 BRRG nicht gegeben sind.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-West-
falen, Aegidiikirchplatz 5, 48143 Munster, innerhalo eines Monats nach Zustel-
lung dieses Urteils schriftlich einzulegen. Die Beschwerde muss das angefoch-
tene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils

zu begrinden. Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht schriftlich
einzureichen.

Statt in Schriftform kdnnen die Einlegung und die Begrindung der Beschwerde
auch in elektronischer Form nach Malgabe der Verordnung Gber den elektroni-
schen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und den Finanzgerichten im
Lande Nordrhein-Westfalen - ERVVO VG/FG - vom 7. November 2012 (GV.
NRW. 8. 548) erfolgen.

tm Beschwerdeverfahren miissen sich die Beteilligten durch Prozesshevolimach-
tigte vertreten lassen; dies gilt auch fiir die Einlegung der Beschwerde und fir die
Begrindung. Die Beteiligten kénnen sich durch einen Rechtsanwalt oder einen
Rechtsiehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines
Mitgliedstaates der Europédischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Ab-
kommens Uber den europdischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die
Befahigung zum Richieramt besitzt, als Bevolimachtigien verreten lassen. Auf
die zusatzlichen Vertretungsméglichkeiten fUr Behdrden und juristische Personen
des &ffentlichen Rechts einschliellich der von ihnen zur Erflllung ihrer 6ffent-

lichen Aufgaben gebildeten Zusammenschilisse wird hingewiesen (vgl. § 67
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Abs. 4 Satz 4 der Verwaltungsgerichisordnung - VWGO - und § 5 Nr. 6 des

Einfihrungsgesetzes zum Rechtsdienstleistungsgesetz - RDGEG -),

Holthriigge

Holtbrlgge

Dr. Knoke

Beschluss

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird
gemafd §52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satze 2 bis 4
V. m. §§ 40, 47 Abs. 1 3atz 1 GKG auf
17.579,01 Euro festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§§ 68 Abs. 1
Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Dr. Knoke

Beglaubigl

Wiirfel, VG-Baschaftigte
als Urkundsheamtin
der Geschifisstelle

Kappen

Kappen



