VGH 4 S 189/23
VG 4 K 3912/22

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

- Antragsteller -
- Beschwerdefiihrer -

prozessbevollméachtigt:
Rechtsanwélte Wieland GbR,
Rheinweg 23, 53113 Bonn, Az: (

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch den Vorstand der Deutschen Telekom AG,
Leitung der Abteilung Sovereign Civil Servants Services,
Innere KanalstraBe 98, 50672 Koln,
- Antragsgegnerin -
- Beschwerdegegnerin -
prozessbevollmachtigt:
Arbeitgeberverband flir Telekommunikation und IT e.V.,
Am Tiv 5, 30519 Hannover, Az: 22.173,
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hat der 4. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Prof. Dr. Bergmann, den
Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schenk und den Richter am Verwal-
tungsgerichtshof Jerxsen

am 13.Juni 2023 beschlossen:

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Verwaltungsge-
richts Karlsruhe vom 20. Januar 2023 - 4 K 3912/22 - mit Ausnahme der Streit-
wertfestsetzung geandert. Der Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen
Anordnung untersagt, die in der Beforderungsrunde 2022/2023 zur Verfigung
stehenden Planstellen zur Beférderung nach A 13_vz+Z (Beférderungsliste
,Beteiligung extern_weitere_T") vor einer erneuten Auswahlentscheidung unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu besetzen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszigen
mit Ausnahme der auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese
selbst tragen.

Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 34.179,54 Euro festge-
setzt.

Griinde

Der Antragsteller begehrt vorlaufigen Rechtsschutz dagegen, dass er in einer
Beforderungsrunde 2022/2023 bei der Deutschen Telekom AG nicht zur Befor-

derung ausgewahlt worden ist.

Er steht als Technischer Postoberamtsrat (Besoldungsgruppe A 13_vz) im
Dienst der Antragsgegnerin. Derzeit ist er beurlaubt und auf arbeitsvertragli-
cher Grundlage bei der M. GmbH beschaftigt.

Bezogen auf den Zeitraum vom 01.09.2019 bis zum 31.08.2021 ist der Antrag-
steller mit dem Gesamtergebnis ,Gut ++" beurteilt worden (dienstliche Beurtei-
lung vom 22 .06.2022/28.06.2022). Die Einzelkriterien JArbeitsergebnisse®,
_Praktische Arbeitsweise” und _Fachliche Kompetenz® sind mit ,Sehr gut®, die
Einzelkriterien ,Allgemeine Befahigung" .Soziale Kompetenz® und ,Wirtschaft-
liches Handeln“ mit ,Gut“ bewertet. In der ,Stellungnahme zur Erstellung der

dienstlichen Beurteilung“ der unmittelbaren Fiihrungskraft des Antragstellers
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vom 19.01.2022 hatte diese in Bezug auf samtliche Einzelkriterien die Bewer-
tung ,Sehr gut“ abgegeben. In der dienstlichen Beurteilung aus dem Jahr 2019

war der Antragsteller mit dem Gesamtergebnis ,Sehr gut +“ beurteilt worden.

Den Widerspruch des Antragstellers gegen die Beurteilung wies die Deutsche
Telekom AG mit Bescheid vom 12.10.2022 zurick. Uber seine nachfolgend
beim Verwaltungsgericht Karlsruhe (4 K 4031/22) erhobene Klage gegen die

dienstliche Beurteilung ist bislang noch nicht entschieden worden.

Im Zuge der Beférderungsrunde 2022/2023 wurde der Antragsteller auf der Be-
forderungsliste ,Beteiligung extern_weitere_T“ nach A 13_vz+Z gefihrt. Mit
Schreiben vom 27.10.2022 teilte ihm die Deutsche Telekom AG mit, aus der
Befoérderungsliste konnten nur Beamtinnen und Beamte beférdert werden, die
mit mindestens ,Hervorragend +“ bewertet worden seien. Mit seinem Ergebnis

konne er leider nicht befordert werden.

Die Beigeladenen sind die zur Beforderung vorgesehenen Beamten.

Bezogen auf den Zeitraum vom 01.09.2019 bis zum 31.08.2021 ist der Beige-
ladene zu 1 mit dem Gesamtergebnis ,Hervorragend ++° beurteilt worden.
Samtliche Einzelkriterien einschlieBlich des ,Fihrungsverhalten(s)“ sind mit
,Sehr gut‘ bewertet. Ausweislich der dienstlichen Beurteilung ist die von ihm
wahrgenommene Funktion mit der Besoldungsgruppe A 16 bewertet. Der Be-
urteilung liegt lediglich eine Stellungnahme einer unmittelbaren Fihrungskraft
bezogen auf den Zeitraum vom 15.02.2021 bis zum 31.08.2021 zugrunde. Im
Zeitraum vom 01.01.2020 bis zum 14.02.2021 sei der Beigeladene zu 1 ,nicht
im Einsatz“ gewesen; fir den Zeitraum vom 01.09.2019 bis zum 31.12.2019
habe ,aus organisatorischen Griinden® keine Stellungnahme eingeholt worden
kénnen. In der dienstlichen Beurteilung aus dem Jahr 2019 war der Beigela-
dene zu 1 bezogen auf ein Amt der Besoldungsgruppe A 12 mit der Gesamt-
note ,Hervorragend +“ beurteilt worden. Ein Amt der Besoldungsgruppe

A 13_vz hat der Beigeladene zu 1 seit dem 01.09.2020 inne.
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Bezogen auf den Zeitraum vom 01.09.2019 bis zum 31.08.2021 ist der Beige-
ladene zu 2 ebenfalls mit dem Gesamtergebnis ,Hervorragend ++“ beurteilt
worden. Auch in seiner dienstlichen Beurteilung sind samtliche Einzelkriterien
einschlieflich des ,Fiihrungsverhalten(s)” mit ,Sehr gut® und die von ihm wahr-
genommene Funktion mit der Besoldungsgruppe A 16 bewertet. In der dienst-
lichen Beurteilung aus dem Jahr 2019 war der Beigeladene zu 2 mit dem Ge-

samtergebnis ,Sehr gut +° beurteilt worden.

Bezogen auf den Zeitraum vom 01.09.2019 bis zum 31.08.2021 ist der Beige-
ladene zu 3 mit dem Gesamtergebnis _Hervorragend +“ beurteilt worden. In
seiner dienstlichen Beurteilung sind ebenfalls samtliche Einzelkriterien ein-
schlieRlich des ,Fiihrungsverhalten(s)” mit ,Sehr gut* und die von ihm wahrge-
nommene Funktion mit der Besoldungsgruppée A 15 bewertet. In der dienstli-
chen Beurteilung aus dem Jahr 2019 war der Beigeladene zu 3 mit dem Ge-

samtergebnis ,Sehr gut +* beurteilt worden.

In der Beforderungsliste steht der Antragsteller an Position 13. Die Personen
auf den Positionen 4 bis 6 sind in ihren dienstlichen Beurteilungen mit dem
Gesamtergebnis ,Sehr gut ++%, diejenigen auf den Positionen 7 und 8 mit ,Sehr

gut +*, diejenigen auf den Positionen 9 bis 19 mit ,Gut ++* bewertet worden.

Den Antrag des Antragstellers auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ge-
gen die Nichtberiicksichtigung in der Beférderungsrunde hat das Verwaltungs-
gericht mit Beschluss vom 20.01.2023 abgelehnt. Zur Begrindung fuhrte es im
Wesentlichen aus: Der Antragsteller habe das Bestehen eines Anordnungsan-
spruchs nicht glaubhaft gemacht. Die ihm erteilte dienstliche Beurteilung be-
gegne zwar rechtlichen Bedenken. Allerdings seien die Erfolgsaussichten bei
einer erneuten Auswahlentscheidung nicht als offen anzusehen, so dass sein
Antrag keinen Erfolg haben kénne. Die Beigeladenen hatten gegeniiber dem
Antragsteller einen nicht einholbaren Leistungsvorsprung inne, weil sie sich auf
einem um mindestens zwei Besoldungsgruppen laufbahniibergreifend hoher-

wertigen Arbeitsposten in besonderem MaRe bewahrt hatten.
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Gegen den ihm am 24.01 .2023 zugestellten Beschluss hat der Antragsteller am
02.02.2023 Beschwerde erhoben. Er hat diese mit am 14.02.2023 beim Ver-
waltungsgerichtshof eingegangenem Schriftsatz vom 13.02.2023 begrtindet.

Die zuldssige, insbesondere fristgerecht eingelegte (vgl. § 147 Abs. 1 VWGO)
und begriindete (vgl. § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO) Beschwerde des Antragstel-
lers hat Erfolg. Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts hat er das
Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzungen nicht nur eines Anordnungs-
grunds, sondern auch eines Anordnungsanspruchs glaubhaft gemacht (vgl.
§ 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO).

Gemal § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO pruft der Verwaltungsgerichtshof in Verfah-
ren der Beschwerde gegen Beschlusse des Verwaltungsgerichts in Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes (§ 80, § 80a und § 123 VwGO) zwar nur die
dargelegten Griinde. Die Vorschrift hindert den Senat jedoch nicht, andere
Griinde zu beriicksichtigen; vielmehr sollen Verfahren der vorliegenden Art
nach PriifungsmaBstab, -umfang und -tiefe grundsatzlich nicht hinter einem
Hauptsacheverfahren zuriickbleiben (vgl. BVerwG, Urteil vom 04.11.2010-2C
16.09 -, Juris Rn. 32).

1. Der Senat teilt zunéachst die Auffassung des Verwaltungsgerichts, dass die
dienstliche Beurteilung des Antragstellers vom 22.06.2022/28.06.2022 rechtli-
chen Bedenken begegnet, weil die Verschlechterung des Gesamturteils im Ver-
gleich zum Gesamturteil der vorangegangenen dienstlichen Beurteilung einer
gesonderten Begrindung bedurft hatte. Insoweit wird auf die iberzeugenden
Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts auf S. 10 f. seines Beschlusses verwie-
sen, gegen die die Antragsgegnerin keine substantiierten Einwande erhoben

hat.

2 Nicht anzuschlieRen vermag sich der Senat hingegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts, der Antragsteller sei gegenuber den Beigeladenen er-

kennbar chancenlos (Beschluss S. 12). Der Senat sieht die Erfolgsaussichten
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bei einer erneuten Auswahl durchaus als offen an (vgl. BVerwG, Beschluss vom
22.11.2012 - 2 VR 5.12 -, Juris Rn. 22). Die dienstlichen Beurteilungen samtli-

cher Beigeladener begegnen namlich ebenfalls rechtlichen Bedenken.

a) Bezogen auf den dem hier in Rede stehenden Beurteilungszeitraum voraus-
gehenden Beurteilungszeitraum waren die Beigeladenen zu 2 und 3 wie der
Antragsteller mit dem Gesamtergebnis ,Sehr gut +* beurteilt worden. Nunmehr
erzielen sie das Gesamtergebnis ,Hervorragend ++* bzw. ,Hervorragend +“.
Die dienstlichen Beurteilungen der Beigeladenen zu 2 und 3 enthalten - wie
teilweise bereits vom Verwaltungsgericht beanstandet - jeweils keine Begrin-

dung fiir diesen Leistungssprung, obwohl eine solche wohl erforderlich ist.

Ob in einer dienstlichen Beurteilung ein besonders begrindungsbedurftiger
Leistungssprung anzunehmen ist, bestimmt sich nach den Umsténden des Ein-
zelfalls; von besonderer Bedeutung sind der Umfang der attestierten Leistungs-
steigerung und die Dauer des Beurteilungszeitraums (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 07.01.2021 - 2 VR 4.20 -, Juris).

Davon ausgehend diirfte hier jeweils von einem besonders begriindungsbedurf-
tigen Leistungssprung auszugehen sein. Denn die Leistungsspriinge bewegen
sich jeweils im Bereich einer ganzen Notenstufe, im Fall des Beigeladenen zu 2
sogar mit zusétzlich einem Auspragungsgrad. Und der Beurteilungszeitraum ist

mit zwei Jahren relativ knapp bemessen.

b) Bezogen auf den dem hier in Rede stehenden Beurteilungszeitraum voraus-
gehenden Beurteilungszeitraum war der Beigeladene zu 1 zwar bereits mit
,Hervorragend +* beurteilt worden. Nunmehr erzielt er das Gesamtergebnis
,Hervorragend ++“. Allerdings bezog sich sein Gesamtergebnis aus dem Jahr
2019 auf ein Amt der Besoldungsgruppe A 12. Das Amt der Besoldungsgruppe
A 13 erhielt er erst in der Mitte des Beurteilungszeitraums. Die dienstliche Be-
urteilung des Beigeladenen zu 1 enthalt keine Begriindung dafir, dass er auch
bezogen auf das neue, héhere Amt sogleich mit ,Hervorragend®, noch dazu in
einem hoheren Auspragungsgrad, zu beurteilen ist. Eine solche ist wohl nicht

zuletzt auch deshalb erforderlich, weil der Beigeladene zu 1 ausweislich seiner
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dienstlichen Beurteilung nach seiner Beforderung zunachst einmal viereinhalb
Monate ,nicht im Einsatz* war; der Zeitraum, in dem er das neue Amt innehatte
und der in die dienstliche Beurteilung Einzug fand, betrug dementsprechend

gerade einmal siebeneinhalb Monate.

c) Es mag zwar durchaus sein, dass die Beigeladenen bei einer erneuten Ent-
scheidung auf der Grundlage rechtsfehlerfrei erstellter Beurteilungen dem An-
tragsteller bei der Beforderungsentscheidung vorgezogen werden kénnen. Die
Uberzeugung, dass dies - aller Voraussicht nach - der Fall sein wird, hat der
Senat indes nicht gewonnen, zumal der Antragsteller und die Beigeladenen
2u 2 und 3 im Jahre 2019 gleich beurteilt worden waren und der Beigeladene
2u 1 zwar besser, aber bezogen auf ein niedrigeres Amt. Infolgedessen bedarf
es nach Auffassung des Senats keiner Prifung, ob die dienstliche Beurteilung
des Antragstellers an weiteren Fehlern leidet. Insoweit merkt der Senat aller-

dings Folgendes an:

Der Senat kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass sich in der Beurtei-
lungspraxis der Deutschen Telekom AG die vergleichsweise Hoherwertigkeit
der ausgeiibten Tétigkeit in aller Regel sowohl bei der Beurteilung der Einzel-
kriterien als auch bei der Feststellung des Gesamtergebnisses, also ,doppelt
positiv‘, zugunsten der betroffenen Beamten auswirkt (vgl. die Formulierung
_Beriicksichtigung der Hoherwertigkeit der Funktion sowohl in den Einzelkrite-
rien als auch im Gesamturteil“), hingegen die vergleichsweise ,lediglich® amts-
angemessene Beschaftigung, jedenfalls bei einer - wohl regelmaBig gegebe-
nen - Konkurrenz mit hoherwertig eingesetzten Beamten ,doppelt negativ".
Folge einer solchen Beurteilungspraxis ware, dass der vergleichsweise ,ledig-
lich“ amtsangemessen beschaftigte Beamte praktisch keine Beférderungs-
chance hat. Dies ware moglicherweise nur dann gerechtfertigt, wenn bereits
auf der vorgelagerten, die Beforderungsentscheidungen im Wesentlichen vor-
wegnehmenden Stufe der Zuweisung der konkreten Tatigkeit ein Leistungsver-
gleich erfolgen wiirde und effektiver Konkurrentenrechtsschutz gewahrleistet
ware, was allerdings in der Praxis der Deutschen Telekom AG nicht der Fall
sein diirfte. Die Moglichkeit einer Beférderung eines Beamten hinge dann da-

von ab, auf welchem Dienst-/Arbeitsposten er zum Einsatz kommt, und damit
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von einem seinem Einfluss wohl entzogenen Umstand, den er unabhéngig von

seinen Leistungen nicht kompensieren kénnte.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3 VwWGO. Die
Beigeladenen haben sich weder im erstinstanzlichen noch im Beschwerdever-

fahren geaufert.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 63 Abs. 2, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52
Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Satz 4, § 40, § 47 Abs. 1 und Abs. 3 GKG und ent-
spricht derjenigen des Verwaltungsgerichts, gegen die die Beteiligten keine

Einwadnde erhoben haben.

Prof. Dr. Bergmann Dr. Schenk Jerxsen



