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12 L 1911/16 Gelsenkirchen

U gf‘hflknutz’ I) U
Beschluss R‘—‘"ht‘?anwal 56, H. Legam

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren RUChtsanxvaft

des Technischen Fernmeldecberamtsrats Dipl. ing.

Antragsteliers,
Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwaite Dr. Kupferschldger und Kollegen,

Reitzensteinstralte 4, 45657 Rec!ehgghg\use ,% o,
Az & 1‘9 S, % O
24, /é O, A,
S %, © IR
05,%
gegen O

ServicesiSoéiaf MétterslHealth & Safety (CSH), Langer Grabenweg 33 4!39
53175 Bonn,

Antragsgegnerin,

Prozessbevoliméchtigter:  Arbeitgeberverband fur Telekommunikation und ITe. V.

(agv:comunity e. V.), Gradestrae 18, 30163 Hannover,
Az.: 16.162-19BRS,

Beigeladene: 1. Technischer Fernmeldeoberamtsrat
2. Technische Fernmeldeoberamtsratin
3. Technischer Fernmeldeoberamtsrat

wegen  Beférderung,
hier: Beschwerde im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

hat der 1. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 21, Marz 2017



durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Hoitbriigge,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Knoke,

die Richterin am Oberverwaltungsgericht Sarnighausen

auf die Beschwerde des Aniragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Gelsenkirchen vom 10. November 2016

beschiossen:

Der angefochtene Beschluss wird mit Ausnahme der
Streitwertfestsetzung geandert.

Der Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen
Anordnung vorlaufig untersagt, die aus der Beforde-
rungsrunde 2015 noch nicht besetzten nach
A 13_vz+Z bewerteten Stellen auf der Beférderungs-
liste/der Einheit ,Beteiligung intern_VCS* mit den
Beigeladenen zu besetzen, bis {iber die Bewerbung
des Antragstellers unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Senats emneut entschieden worden ist.

Die Antragegegnerin trégt die Kosten des Verfahrens
in beiden Rechiszligen mit Ausnahme eiwaiger au-
Bergerichilicher Kosten der Beigeladenen, welche
diese selbst tragen.

Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf
15.708,17 Euro festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sache Erfoig.

Das fristgerecht vorgelegte Beschwerdevorbringen rechtfertigt es nach MaRgabe des
§ 146 Abs. 4 Satz 3 und 6 VWGO, die angefochtene Entscheidung wie begehrt zu
éndern. Der Antragsteller hat sowohl einen Anordnungsanspruch (dazu 1) als auch

einen Anordnungsgrund {(dazu I.) glaubhaft gemacht (vgl. § 123 Abs. 1 und 3 VWGO
i. V. m. den §§ 920 Abs. 2, 294 Abs. 1 ZPO).
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. Dem Antragsteller steht ein Anordnungsanspruch zu, weil die zu seinen Lasten
getroffene Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin seinen aus Art. 33 Abs. 2 GG
folgenden Anspruch auf ermessens- und beurteilungsfehlerireie Entscheidung tiber
seine Bewerbung (Bewerbungsverfahrensanspruch) verletzt (dazu 1.) und seine
Auswanhl in einem erneuten Auswahlverfahren zumindest magiich erscheint (dazu 2.).

1. Die Auswahlentscheidung zur Besetzung der in Rede stehenden Beférderungs-
stellen mit den Beigeladenen ist zu Lasten des Antragstellers rechtswidrig. Sie ver-
letzt dessen Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG. Die dienstliche
Beurteilung des Antragsteilers, welche der Auswahlentscheidung zugrunde lag, ist
rechtswidrig, weil sie von Beurteilerinnen erstelit worden ist, welche ein niedrigeres
Statusamt (Besoldungsgruppe A 12) ais der Antragsteller (Besoldungsgruppe Ai13)
innehaben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat der Dienstherr man-
gels normativer Regelung im Rahmen seiner organisatorischen Gestaltungsfreiheit
zu bhestimmen, durch wen er die Aufgabe der dienstlichen Beurteilung der Beamien
wahmimmt. Dies muss nicht der Dienstvorgesetzie sein. Die perséniiche Kompetenz,
dienstliche Beurteilungen zu verfassen, ist auch nicht durch den Status beschrénkt.
Die Rechtmé&Rigkeit einer dienstlichen Beurteilung hingt nicht davon ab, ob der Be-
urteiler in einem beamtenrechtlichen Dienstverhéltnis zum Dienstherrn steht; viel-
mehr dirfen grundsétzlich auch Soldaten oder Angestellte z. B. Vorgesetzie sein und
(als solche) Beamte beurteilen.

Vgl. BVerwG, Urteife vom 27. November 2014 -2 A
10.13 -, juris, Rn. 17, und vom 17. April 1986 -2 C
8.83—, juris, Rn.15, sowie Beschiuss vom
20. August 2004 -2 B 64.04 —, juris, Rn. 3, jeweils
m.w. N.; OVG NRW, Beschiuss vom 2. Juni 2015
—1 B 206/15 ~, juris, Rn. 7 f; vgl. zur verfassungs-
rechtlichen Zuldssigkeif der Aus(ibung von Dienst-
herrenbefugnissen durch Nichtbeamte im Bereich
der Postnachfolgeunternehmen BVetrfG, Beschluss
vom 2. Mai 2016 — 2 BVR 1137/14 —, juris.

Der Dienstherr darf bei der Bestimmung, dusch wen er die Aufgabe der dienstlichen
Beurteilung wahrnimmt, im Interesse des beurteilten Beamten allerdings nur sachge-
recht vorgehen. Er darf den sachilichen Zusammenhang dieser Aufgabe mit der
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Wahrnehmung der Dienst- und Fachaufsicht nicht auBer Acht lassen. Das vom
Dienstherrn durch den oder die Beurteiler abzugebende Werturteil dariiber, ob und
inwieweit der beurteilte Beamte den zahlreichen fachlichen und persénlichen Anfor-
derungen des konkreten Amtes und der Laufbahn entspricht, enthdit zugleich eine
konkretisierende Bestimmung dieser zahireichen Anforderungen, die gleichfalls in
weitgehender Ermessens- und Beurteilungsfreiheit des Diensthermn liegt.

Vgl. BVerw@, Urteil vom 17. April 1986 -2 C 8.83 —,
juris, Rn.16; OVG NRW, Beschluss vom 2. Juni
2015~ 1 B 206/15 — juris, Rn_ 11 £.

Dieser sachliche Zusammenhang mit der Dienst- und Fachaufsicht schlieRt als Be-
urteiler grundsétzlich Beamte aus, die ein niedrigeres Statusamt innehaben als der
Zu beurteilende Beamte. Denn solche Beurteiler iben im Regelfall weder Dienst-
noch Fachaufsicht aus, noch sind sie in der Lage, die Leistungen des Beamten ge-
messen an dessen Statusamt, das sie selbst nicht innehaben und dessen Anforde-
rungen sie nicht notwendig kennen, zu bewerten und gleichzeitig diese Leistungen
ins Verhéltnis zu den Leistungen anderer Beamter mit demselben — héheren — Sta-
tusamt zu setzen. lhnen fehlt im Regeifall der Uberblick Gber die Leistungsfahigkelt
der in der Behorde beschéftigten Beamten einer hheren Besoldungsgruppe.

Ebenso, aber mit anderer Begriindung, OVG NRW,
Urteil vom 29. September 2005 ~ 1 A 4240/03 -, ju-
ris, Rn. 36 (kein Beurteiler, der einer niedrigeren Be-
soldungsgruppe angehort); dem folgend VG Dissel-
dorf, Urteil vom 18. August 2006 — 13 K 5904/04 —,
juris, Rn. 44; von einem rangniedrigeren Beurteiler
abratend auch Bodanowitz, in: Schnellen-
bach/Bodanowitz, Die dienstliche Beurteilung der
Beamten und der Richter, Stand: Jan. 2017, B V
Rn. 275; offen lassend fiir die Erstellung eines Beur-
teilungsentwurfs OVG NRW, Beschluss vom
14. September 2016 -6 B 892/16 ~, juris, Rn. 24
(,Es ist jedenfalis nicht von der Hand zu weisen,
dass es durch die Ausiibung eines rangniedrigeren
Amtes, als es der zu Beurteilende inne hat, zu Ein-
schrankungen in Bezug auf die Aussagekraft der in
dem Beurteilungsentwurf enthaltenen Beschreibun-
gen und Einschatzungen kommen kann.®); eine
blofle Mitwirkung eines nachgeordneten Mitarbeiters
bzw. rangniedrigeren Beamten als informanten hal-
ten fir =zuldssig OVG Bremen, Beschluss vom



-5.

22. September 2016 -2 B 123/16 —, juris, Rn. 31;
VG Meiningen, Uisteil vom 26. Januar 2009 ~1 K
497/06 Me -, juris, Rn. 38, a. A., allerdings unter
Verweis auf das eben zuerst genannte Utteil des
Senats, das eine derartige Aussage nicht beinhaitet,
und ohne weitere Begrindung Lemhdfer, in:
Lemhofer/Leppek, Das Laufbahnrecht der Bundes-
beamten, Stand: Okt. 2016, § 48 BLV 2009, Rn. 25.

Dass die beiden Beurteilerinnen des Antragstellers trotz ihres niedrigeren Statusam-
tes in der Lage gewesen wiren, den Antragstelier unter Beriicksichtigung der oben
genannten Anforderungen und dessen Statusamt sachgerecht zu beurteilen, hat die
Antragsgegnerin auf die betreffende Rlge des Antragstellers hin nicht substantiiert
eridutert. Sie hat vielmehr nur darauf hingewiesen, die Beurteiletinnen seien aktive,
also nicht beuriaubte, seit 1988 bzw. seit 2014 im Personalbereich titige Beamtin-
nen, und behauptet, die perstnliche Befdhigung dazu, Beurteilungen zu erstellen,
folge aus den Kenntnissen der mit dieser Aufgabe betrauten Person. Welche Kennt-
nisse dies im Einzelnen sein sollen, hat sie nicht ndher dargelegt. Alfein aus einer
nicht naher umschriebenen Tétigkeit im Personalbereich folgt nicht, dass die
Beurteilerinnen in der Lage sind, einen Beamten der Bescldungsgruppe A 13 sach-
gerecht beurteilen zu kénnen.

An der Fehlerhaftigkeit der Beurteilung &ndert der Umstand nichts, dass jedenfalls
die Zweitbeurteilerin (Status: A 12) in einer nach T9 (entspricht A 13g) bewerteten
Funktion, also héherwertig tatig ist.

Schon die Beurteilung durch einen nach seinem Statusamt ranggleichen Beamten
wire aus folgenden Griinden rechtlich bedenklich: Der Dienstherr muss den Beam-
ten gerecht, unvoreingenommen und mdéglichst objektiv in einem fairen Verfahren
beurteilen. Dies ergibt sich neben der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn sowoh! aus
dem Gebot der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) als auch aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art20 Abs. 3 GG). Die hiernach gebotene Unparteilichkeit wird ver-
letzt, wenn ein mdglicher Konkurrent am Beurteilungsverfahren als Beurteiler beteiligt
ist. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Beurteilung von einem Beamten erstellt
wird, der derselben Laufbahngruppe und — in Bezug auf den beurteilten Beamten ~
der gleichen Besoidungsgruppe angehdrt. Es soll schon der ,bbse Schein® vermie-
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den werden, die Beurteilung erfolge wegen einer abstrakt méglichen Konkurrenzsitu-
ation nicht unvoreingenommen.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 29. September 2005 ~- 1 A
4240/03 —, juris, Rn. 36, und vom 15. Mai 1985 — 1 A
2881/91 —, juris, Rn. 23 ff.; Thir. OVG, Beschluss vom
31. Januar 2005 - 2 EC 1170/03 —, juris, Rn. 76; Bay.
VGH, Urteil vom 23. Mai 1990 — 3 B 89.03631 —, juris,
Rn. 16, 19, relativierend im Urteil vom 17. Juli 2003
-3 B 98.3170 —, juris, Rn. 45, 47; VG Berlin, Beschluss
vom 30. November 2012 — 28 L 405.12 —, juris, Rn. 8;
VG Disseldorf, Urteil vom 18. August 2006 - 13 K
5804/04 -, juris, Rn. 44; zweifelnd auch Schnellenbach,
Konkurrenzen im &ffentlichen Dienst, 2015, Anhang 2,
Rn. 114; a. A,, allerdings unter Verweis auf das oben
zuerst genannte Urtell des Senats, das eine derartige
Aussage nicht beinhaltet, und ohne weitere
Begrindung Lemhofer, in: Lemhdfer/Leppek, Das Lauf-
bahnrecht der Bundesbeamten, Stand: Okt. 2016, § 48
BLV 2009, Rn. 25; eine blofle Mitwirkung eines rang-
gleichen Beamten als Informant halt BVerwG, Urteil
vom 21. M&rz 2007 - 2 C 2.06 —, juns, Rn. 10, fir
grundséatziich zuldssig.

Ein derartiges Konkurrenzverhaltnis ist zwar vorliegend jedenfalls im Hinblick auf den
beamtenrechtlichen Status nicht unmittelbar anzunehmen angesichts eines insoweit
bestehenden Unterschiedes von (allerdings nur) einer Besoldungsgruppe.

Allerdings darf ein Beamter in einem niedrigeren Statusamt grundsatzlich auch dann
nicht einen Beamten in einem héheren Statusamt dienstlich beurteilen, wenn er tat-
sdchlich eine gegeniber seinem Statusamt (ggf. weit) hoherwertige Funktion wahr-
nimmt, die auch gegeniber dem Statusamt des Beurteiiten gleich- oder héherwertig
ist. Aus einem bloR tatsdchlichen hoherwertigen Einsatz eines aktiven Beamten fol-
gen grundsdtzlich keine rechtlichen Beurteilungsbefugnisse, welche diesem sonst
nicht zukamen. Denn ein l&ngerfristiger héherwertiger Einsatz aktiver Beamter ist
grundsétzlich objektiv rechtswidrig. Nach den Angaben der Antragsgegnerin sind bei
thr etwa 10% der aktiven Beamten hoherwertig eingesetzt. Der langjéhrige (bloe)
Einsatz von aktiven (d. h. nicht beurlaubten) Beamten auf hoherwertigen Dienstpos-
ten widerspricht grundsatzlich dem verfassungsrechtiich verankerten Gebot amtsan-
gemessener Beschaftigung (Art. 33 Abs. 5 GG),
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vgl. 2um Anspruch auf amisangemessene Beschifti-
gung BVerfG, Beschluss vom 7. Marz 2013 - 2 BvR
258212 —, juris, Rn. 23; BVerwG, Urteil vom 19. Mai
2016 -2 C 1415~ juris, Rn. 16 ff., 24 ., m. w. N,

sowie unabhéngig von einem (stillschweigenden) Einversténdnis des betreffenden
Beamten der einfachgesetzlichen Vorgabe, die Funktionen der Beamten ihren Anfor-
derungen entsprechend sachgerecht zu bewerten und Amtern zuzuordnen (§ 18
Satz 1 BBesG, § 8 Satz 1 PostPersRG). Kennzeichnend hierfur ist, dass aktive Be-
amte losgeldst von ihrem beamtenrechtlichen Status mit hdherwertigen Aufgaben
unterschiedlicher (Héher-)Wertigkeit betraut sind. Diese Verfahrensweise umgeht die
gesetzlich grundsatzlich angeordnete Zuweisung von Funktionen zu Amtemn sowie
die sich hieraus ergebende grundsétzlich hierarchische Behdrdenstruktur und baut
eine daneben bestehende Paralleistruktur auf. Eine Rechtsgrundlage fiir diese Ver-
fahrensweise ist nicht ersichtlich, auch nicht fir die Postnachfolgeunternehmen (vgl.
§ 2 Abs. 2 Satz 2 PostPersRG; siehe aber auch § 6 PostPersRG zur Zuldssigkeit der
zeitlich befristeten unterwertigen Verwendung von Beamten). Sie wird im vorliegen-
den Fall auch nicht im Sinne von § 8 Satz 2 PostPersRG durch eine Biindelung meh-
rerer Statusdmter in einem Dienstposten gerechtfertigt, auf dem Beamte verschiede-
ner Status@mter jeweils amtsangemessen beschéftigt sein konnen. Denn nach Aus-
kunft der Antragsgegnerin sind bei ihr nur noch Dienstposten mit der Bewertung T 3
(= A 7/A 8) gebiindelt.

Die Rechtswidrigkeit des hoherwertigen Einsatzes des Beutieilers ist im Verhaltnis
zum beurteilten Beamten in Bezug auf dessen Beurteilung zu beriicksichtigen, well
dem Beurteiler ohne diese (rechtswidrige) Tatigkeit nach allgemeinen rechtlichen
Vorgaben keinertei Beurteilungskompetenzen fir den Beurteiiten zuké&men. Sie ver-
letzt damit den beurteiiten Beamten in seinem Recht auf eine rechiméafRige Beurtei-
lung sowie in Konkurrenzsituationen in seinem Bewerbungsverfahrensanspruch.

Ob es demgegeniiber zuldssig wére, wenn ein rangniedrigerer oder ranggleicher
Beamter, der wihrend einer rechtmaBigen Beurlaubung nach §4 Abs. 2 Post-
PersRG als Angestellter bei der Deutschen Telekom AG tétig ist, dem in rechtmagi-
ger Weise Beurteilungsbefugnisse (ibertragen worden sind und der eine gemessen
an seinem Statusamt und gemessen an dem Statusamt des zu Beurteilenden ho-
herwertige Funktion ausiibt, einen anderen bei der Deutschen Telekom AG beschéf-
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tigten Beamten beurteilt, ist im vorliegenden Fail nicht entscheidungserheblich und
kann daher offen bleiben.

Zur Vermeidung von Missversténdnissen weist der Senat darauf hin, dass der hé-
herwerlig eingesetzte Beamte selbstverstandiich grundsatzlich beanspruchen kann,
dass die Hoéherwertigkeit seiner Tatigkeit im Rahmen seiner eigenen dienstlichen
Beurteilung bertcksichtigt wird.

Vgl. zuletzt den Beschluss des Senats vom 2. Méarz
2017 - 1 B 138/17 -, juris.

2. Die Auswahl des Antragsteliers bei einer erneuten — rechtmagigen - Entscheidung
aufgrund einer rechtmiflig ersteliten dienstlichen Beurteilung erscheint méglich. Es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Antragstelier in einem erneuten, die
Vergabe der streitigen Stellen betreffenden Auswahlverfahren erfolgreich sein wird.
Denn es bedarf als Grundiage fur eine erneute Auswahlentscheidung zumindest fur
den Antragstelier einer neuen dienstlichen Beurteilung. Wie diese konkret ausfalien
wird, ist offen. Denkbar ist, dass der Antragsteller, dessen dienstliche Beurteilung
bisher mit dem Gesamturteil ,Sehr gut” mit der Auspriagung ,Basis* endet, bei einer
Neubeurteilung das Gesamturteil ,Sehr gut* mit der — besseren — Auspragung ,++"
erreicht, mit dem er befdrdert werden kénnte.

It. Der erforderliche Anordnungsgrund ist ebenfalls gegeben. Die Antragsgegnerin
beabsichtigt, die Beigeladenen unmittelbar und zeitnah zu befdrdern.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 1 und 3, 162 Abs. 3 VWGO. Es ent-
spricht nicht der Billigkeit, die etwaigen auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen
flr erstattungsféhig zu erkidren, weil diese im Beschwerdeverfahren keine Antrage
gestellt haben und damit kein Kostenrisiko eingegangen sind.

Die Streitwerifestsetzung erfolgt gemaf den §§ 40, 47 Abs. 1 Satz 1, 53 Abs. 2 Nr. 1
GKG sowie §52 Abs. 1 GKG i. V. m. Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 bis 4 GKG nach
einem Viertel der fiktiv an den Antragstelier fir die in Rede stehende Stelle (hier;
A 13 mit Amtszulage, Stufe 8) im Kalenderjahr 2016 an Beamte der Postnach-
folgeunternehmen zu zahlenden Bezlige mit Ausnahme nicht ruhegehaltsfahiger
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Zulagen und chne Bezlgebestandteile, die vom Familienstand aoder von Unterhaits-
verpflichtungen abhéngen. Zu berlicksichtigen ist, dass sich die Besoldung ein-
schlieBlich der Amtszulage ab dem 1. Mérz 2016 erhéht hat. Daraus ergibt sich der
im Tenor  festgesetzte Streitwert: [2 x (4.863,34 Euro + 278,44 Euro) +
10x (4.970,34 Euro + 28457 Euro)] : 4. Eine Anderung der erstinstanzlichen
Streitwertfestsetzung war nicht geboten, weil die Streitwertstufe dieselbe bliebe.

Der Beschluss ist hinsichtlich der Streitwertfestsetzung nach den §§ 68 Abs. 1
Satz 5, 66 Abs. 3 Satz3 GKG und im Ubrigen gemafR § 152 Abs. 1 VWGO unan-
fechtbar.

Holtbriigge Dr. Knoke Sarnighausen

Beglaubigt

‘Wirfel, VG-Beschattigte
als Urkundsbeamiin
der Geschéftsstelie




