VGH Minchen, Beschluss v. 02.02.2021 — 3 ZB 20.615

Titel:
Anspruch auf Beférderung und Schadenersatz wegen Nichtbeférderung

Normenketten:

GG Art. 33 Abs. 2

BayBG Art. 20 Abs. 1

BGB § 839 Abs. 3

VwGO §43 Abs. 2S.1,§86 Abs. 1S.1,§ 124 Abs. 2

Leitsatze:

1. Ein Beamter kann von seinem Dienstherrn Ersatz des ihm durch eine Nichtbeférderung entstandenen
Schadens verlangen, wenn der Dienstherr bei der Vergabe eines Beférderungsamtes den Anspruch des
Beamten auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl schuldhaft verletzt hat, dem Beamten
das Amt ohne diesen Rechtsverstol} voraussichtlich ibertragen worden wére und dieser es nicht schuldhaft
unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. (Rn. 13) (redaktioneller
Leitsatz)

2. Weder aus Art. 33 Abs. 2 GG noch Art. 20 Abs. 1 BayBG lasst sich eine allgemeine
Ausschreibungspflicht herleiten. (Rn. 17 — 18) (redaktioneller Leitsatz)

3. Ein an seinem beruflichen Fortkommen interessierter Beamte, der iiber ein vom Dienstherrn praktiziertes
Beférderungsverfahren informiert ist, hat die Obliegenheit, sich liber Einzelheiten dieses Verfahrens zu
erkundigen, seine Nichteinbeziehung in den zur Beférderung in Aussicht genommenen Personenkreis sowie
in die Auswahlentscheidung zu riigen, einen Antrag auf Befdrderung zu stellen und gegen die drohende
Ernennung anderer mit den Mitteln des vorlaufigen Rechtsschutzes vorzugehen. (Rn. 23) (redaktioneller
Leitsatz)

4. Ein Vorbringen, das sich mit einem Hinweis auf die vermeintlich Uber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung begniigt, ohne konkrete Rechts- oder Tatsachenfragen zu formulieren, geniigt nicht den
Anforderungen des § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO. (Rn. 31) (redaktioneller Leitsatz)

5. Ein Gericht verletzt seine Pflicht zur erschopfenden Aufklarung des Sachverhalts grundsatzlich nicht,
wenn es von einer Beweiserhebung absieht, die ein anwaltlich vertretener Beteiligter in der miindlichen
Verhandlung nicht ausdriicklich beantragt hat. Dass ein Beweisantrag nicht gestellt wurde, ist nur dann
unerheblich, wenn sich dem Gericht auch ohne ausdriicklichen Beweisantrag eine weitere Ermittlung des
Sachverhalts hatte aufdrangen missen. (Rn. 33) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Anspruch auf Beférderung, Beamtenrechtlicher Schadensersatzanspruch, unterlassener
Primarrechtsschutz, allgemeine Ausschreibungspflicht (verneint), Subsidiaritat der Feststellungsklage,
Ausschreibung, Beférderungsstelle, Bewerbungsverfahrensanspruch, Obliegenheit, Berufung,
grundsatzliche Bedeutung, Aufklarungsriuge

Vorinstanz:
VG Augsburg, Urteil vom 06.02.2020 - 2 K 19.114

Tenor
I. Der Antrag auf Zulassung der Berufung wird abgelehnt.
I. Der Klager tragt die Kosten des Antragsverfahrens.

Ill. In Abanderung des Streitwertbeschlusses des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 6. Februar 2020 wird
der Streitwert flr den ersten Rechtszug auf 97.456,82 Euro, fir das Antragsverfahren auf 100.415,41 Euro
festgesetzt.

Griinde

1



Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist unbegriindet.
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Der 1960 geborene und als Polizeidirektor (Besoldungsgruppe A 15, letzte Beférderung zum 1. Februar
2011) in Diensten des Beklagten stehende Klager verfolgt sein in erster Instanz erfolgloses Klagebegehren
weiter,

3

den Beklagten zu verpflichten, die Besoldung (richtig wohl Beférderung) des Klagers in die
Besoldungsgruppe A 16 vorzunehmen und ihn im Wege des Schadensersatzes dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlich so zu stellen, als sei er zum 1. Januar 2016 in ein Amt der Besoldungsgruppe A 16
beférdert worden (Hauptantrag zu 1),

4

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager fiir den Zeitraum ab 1. Januar 2016 monatlich 7.234,03 Euro
brutto nebst einer jeweils im Dezember eines Kalenderjahres falligen Sonderzahlung abziiglich des jeweils
durch den Klager im betreffenden Monat erzielten Erwerbseinkommens nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tber dem jeweils gliltigen Basiszinssatz zu bezahlen (Hauptantrag zu 2),

5

hilfsweise (sinngemaR) festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, zuklinftig die Stellenbesetzung (A
15/ A 16) durch Ausschreibungen bekannt zu machen (Hilfsantrag zu 1), den Klager zukinftig Gber neu zu
besetzende A 16-Stellen zu informieren (Hilfsantrag zu 2) und den Kl&ger in die Auswahlverfahren nach den
Grundsatzen der Bestenauslese einzubeziehen (Hilfsantrag zu 3).
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Aus dem Vorbringen in der Antragsbegriindung, die sich auf samtliche der in § 124 Abs. 2 VwGO
vorgesehenen Zulassungsgrinde beruft, ergeben sich nicht die primar geltend gemachten ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit des verwaltungsgerichtlichen Urteils im Sinn des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO (1.).
Die weiteren Zulassungsgrinde (2.) sind nicht in der von § 124 a Abs. 4 Satz 4 VwGO geforderten Weise
dargelegt.
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1. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils im Sinn von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO
bestinden dann, wenn der Klager im Zulassungsverfahren einen einzelnen tragenden Rechtssatz oder eine
einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung des Erstgerichts mit schilissigen Gegenargumenten infrage
gestellt hatte (BVerfG, B.v. 9.6.2016 - 1 BVvR 2453/12 - juris Rn. 16) und die Zweifel an der Richtigkeit
einzelner Begriindungselemente auf das Ergebnis durchschlagen wirden (BVerwG, B.v. 10.3.2004 - 7 AV
4.03 - juris Rn. 9). Dies ist jedoch nicht der Fall.

8

1.1 Das Verwaltungsgericht wies die Klage auf Beférderung in die Besoldungsgruppe A 16 (Hauptantrag zu
1 Halbsatz 1) zu Recht mit der Begriindung ab, der Klager habe schon keine Beférderungsstelle benannt,
die der Beklagte mit ihm besetzen solle; er habe weder vorgetragen noch sei ersichtlich, dass derzeit eine
weitere Stelle der Besoldungsgruppe A 16 vom Beklagten besetzt werden solle und der Beklagte sein
Ermessen dahingehend ausgeubt hatte, den Klager fir den geeignetsten Bewerber zu halten. Die
Vertreterin des Beklagten habe in der mindlichen Verhandlung vorgetragen, dass Stellen im Bereich des
Polizeiprasidiums Schwaben Nord, flr die sich der Klager allein beworben habe, zum Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung nicht zu besetzen seien; fiir die absehbaren Besetzungen im Jahr 2020 seien
andere, leistungsstarkere Bewerber vorhanden. Das Angebot, ihn zum Leiter der Polizeiinspektion A.
(Besoldungsgruppe A 16) zu ernennen, habe der Klager zuvor ausdricklich abgelehnt.

9
Die dagegen vom Klager geltend gemachten Einwande sind nicht geeignet, das erstinstanzliche Urteil in
Zweifel zu ziehen.
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Eine Rechtsgrundlage, derzufolge ein Beamter einen Rechtsanspruch auf Beférderung hat, existiert
grundséatzlich nicht. Ein solcher Anspruch besteht nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (B.v. 24.9.2008 - 2 B 117.07 - juris Rn. 8) nur in dem eng begrenzten



Ausnahmefall, dass eine freie und besetzbare Beforderungsstelle vorhanden ist, die der Dienstherr im
Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Beférderungsantrag auch tatsachlich besetzen will und bei der er
seine Beurteilungsermachtigung sowie sein Ermessen dahin ausgelibt hat, dass er allein diesen Beamten
fir den am besten Geeigneten halt. Die verfassungsrechtlich verblrgte Zugangsgerechtigkeit zu
offentlichen Amtern nach Art. 33 Abs. 2 GG ist als prozedural-materiale Vorgabe kein Anspruch auf
Einrichtung von Amtern und Stellen, sondern setzt deren Existenz voraus (Hense in BeckOK Grundgesetz,
Stand 15.11.2020, Art. 33 Rn. 13).
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Der Vorwurf, der Klager sei mangels Ausschreibung und Negativmitteilungen nicht in der Lage, solche
Stellen zu benennen, vermag keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils
hervorzurufen. Es ware dem Klager jederzeit offen gestanden, sich hinsichtlich zu besetzender Stellen an
den Dienstherrn zu wenden (siehe dazu im Einzelnen unter 1.2.1). Seine daneben geltend gemachten
Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Angebots, ihn zum Leiter der Polizeiinspektion A. (Besoldungsgruppe A
16) zu ernennen (E-Mail v. 13.12.2019), bestehen nicht, da sich die ihm hierzu gewahrte Annahmefrist (bis
31.12.2019) auch unter Berlicksichtigung der Weihnachtsfeiertage vor dem Hintergrund des dienstlichen
Interesses an einer zugigen Stellenbewirtschaftung als durchaus angemessen erweist. Zu Unrecht tragt der
Klager schliellich vor, er habe sich nicht allein auf Stellen im Bereich des Polizeiprasidiums Schwaben Nord
beworben; Gegenteiliges ergibt sich aus seiner E-Mail vom 2. Januar 2020 (Anlage K7 zum Klageschriftsatz
v. 2.2.2020) und dem Schriftsatz seiner Bevollmachtigten vom 17. Januar 2020 (,auf alle freien und/oder
demnachst freiwerdenden Stellen (A15/16) im Bereich des PP Schwaben Nord®).

12

1.2 Das Verwaltungsgericht hat zudem in rechtlich nicht zu beanstandender Weise den Anspruch darauf,
besoldungs-, versorgungs- und dienstrechtlich so gestellt zu werden, als ware der Klager bereits zum 1.
Januar 2016 in ein Amt der Besoldungsgruppe A 16 beférdert worden, abgelehnt (Hauptantrag 1 Halbsatz
2); dementsprechend wurde zu Recht auch der mit dem Hauptantrag zu 2 geltend gemachte
Besoldungsanspruch verneint.
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Rechtsgrundlage fur das geltend gemachte Begehren ist der beamtenrechtliche Schadensersatzanspruch.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann ein Beamter danach von seinem
Dienstherrn Ersatz des ihm durch eine Nichtbeférderung entstandenen Schadens verlangen, wenn der
Dienstherr bei der Vergabe eines Beférderungsamtes den aus Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Anspruch des
Beamten auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl (Bewerbungsverfahrensanspruch)
schuldhaft verletzt hat, dem Beamten das Amt ohne diesen Rechtsversto3 voraussichtlich tbertragen
worden ware und dieser es nicht schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines
Rechtsmittels abzuwenden (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 19.3.2015 - 2 C 12.14 - juris Rn. 12 m.w.N.).
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Den zutreffenden Erwagungen des Verwaltungsgerichts im angegriffenen Urteil setzt der Klager mit dem
Zulassungsantrag nichts Stichhaltiges entgegen, das weiterer Prifung in einem Berufungsverfahren
beddrfte.
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1.2.1 Der Klager hat mit seiner Rlge, der Beklagte praktiziere ein intransparentes
Stellenbesetzungsverfahren unter Verstol3 gegen Art. 20 Abs. 1 BayBG, nicht dargelegt, dass sein
Anspruch auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl (Art. 33 Abs. 2 GG) verletzt wurde.
Das Verwaltungsgericht nimmt zu Recht an, der Klager sei insbesondere dem Vortrag des Beklagten nicht
substantiiert entgegengetreten, wonach die seit dem 1. Januar 2016 vergebenen Amter unter Beachtung
des Leistungsgrundsatzes anhand einer Reihung entsprechend der letzten periodischen Beurteilung der
Inhaberinnen und Inhaber eines Amtes der Besoldungsgruppe A 15 vergeben worden seien (vgl. UA Rn.
23).
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Mit seinem Einwand, er sei mangels Stellenausschreibung und damit mangels Kenntnis tGber die
besetzenden Stellen denklogisch nicht in der Lage gewesen, substantiiert zur Verletzung des
Leistungsgrundsatzes und Anspruchs auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl
vorzutragen, begriindet der Klager keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils.
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Nach gefestigter verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung Iasst sich unmittelbar aus Art. 33 Abs. 2 GG
keine allgemeine Ausschreibungspflicht herleiten (vgl. BVerwG, U.v. 16.10.1975 - Il C 43.73 - juris Rn. 48;
B.v. 13.10.1978 - 6 P 6.78 - juris Rn. 12 ff.; B.v. 22.4.1992 - 1 WB 134/91 - juris Rn. 5; BayVGH, B.v.
19.1.2009 - 15 CE 08.3184 - juris Rn. 11; OVG RhP, B.v. 29.3.2018 - 2 B 10272/18 - juris Rn. 14; OVG NW,
U.v. 17.6.2019 - 6 A 1134/17 - juris Rn. 76; Badura, in: Maunz/Durig, GG, Stand August 2020, Art. 33 Rn.
34; Werres in: Schitz/Maiwald, Beamtenrecht - Kommentar, 27. UPD Dezember 2020, 2.4
Leistungsgrundsatz Rn. 131; Schnellenbach in: Schnellenbach, Konkurrenzen im 6ffentlichen Dienst, 2.
Aufl. 2018, Anhang 1 Stellenausschreibung und Anforderungsprofil Rn. 5; Zangl in
Weil}/Niedermaier/Summer/Zangl BayBG, Stand Januar 2021, Art. 20 Rn. 4; kritisch hierzu Neuhauser,
NVwZ 2013, 176; Braun, PersV 2021, 4). Art. 33 Abs. 2 GG lasst das Verfahren offen, mittels dessen der
materielle Grundsatz der Bestenauslese umgesetzt wird; das Grundgesetz Uberlasst die Bestimmung der
fur die Auslese geeigneten Mittel dem Gesetzgeber. Insbesondere ergibt sich aus dem in Art. 33 Abs. 2 GG
enthaltenen Recht auf ,gleichen Zugang® zu jedem 6ffentlichen Amt nach dem Leistungsgrundsatz keine
Pflicht zur Ausschreibung von Beamten-Beférderungsstellen (BVerwG, B.v. 22.4.1992 - 1 WB 134.91 - juris
Rn. 5). Dabei wird nicht verkannt, dass der Bewerbungsverfahrensanspruch eine angemessene Gestaltung
des Auswahlverfahrens erfordert, um eine Durchsetzung der in Art. 33 Abs. 2 GG gewahrleisteten Rechte
sicherstellen zu kénnen (BVerfG, B.v. 28.2.2007 - 2 BvR 2494/06 - juris Rn. 7). Das hier praktizierte
Verfahren einer durch die personalbearbeitende Stelle von Amts wegen durchgeflhrten Bestenauslese, bei
der der Klager als potentiell geeigneter Bewerber miteinbezogen wurde, ist als solches rechtlich nicht zu
beanstanden (vgl. BVerwG, B.v. 13.7.2015 - 1 WB 12.15 - juris Rn. 23 zum entsprechend bei Soldaten
praktizierten Verfahren; Schnellenbach a.a.O. Rn. 8). Der vom Klager bereits im Erstverfahren zitierten
Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte Nordrhein-Westphalen (B.v. 13.4.2000 - 6 B 513/00 - DOD
2001, 127 - juris), Bremen (B.v. 12.10.2009 - 2 B 77/09 - ZBR 2010, 49 - juris) und Rheinland-Pfalz (B.v.
30.1.1997 - 2 B 10052/97 - DOD 1997, 161 - juris) lasst sich eine allgemeine Ausschreibungspflicht aus Art.
33 Abs. 2 GG nicht im Ansatz entnehmen. Sein ohne nahere Angaben pauschaler Verweis auf eine ,neue
Entscheidung® des Bundesverfassungsgerichts ,zum Besetzungsverfahren fiir Notare®, wonach ,ohne
Stellenausschreibung ein Besetzungsverfahren konturenlos, willkirlich, intransparent und mit Art. 12 Abs. 1
GG nicht vereinbar® sei (Zulassungsbegrindung v. 14.4.2020, S. 11 f.; Braun, PerV 2021, S. 9; gemeint
wohl BVerfG, U.v. 18.6.1986 - 1 BvR 787/80 - juris Rn. 40) fiihrt schon mangels vergleichbarer
materiellsowie prozessrechtlicher Sach- und Rechtslage nicht weiter. Denn die Lage von Beamten im
offentlichen Dienst kann nicht mit der von selbststandig tatigen Notaren und Notarinnen gleichgesetzt
werden. Bei der Besetzung von Arbeitsplatzen im 6ffentlichen Dienst kdnnen auch organisatorische
Belange Bedeutung gewinnen, sodass es nicht von vornherein verfassungsrechtlich geboten erscheint, in
jedem Fall fur die Besetzung eines Arbeitsplatzes im 6ffentlichen Dienst unmittelbar aus Art. 33 Abs. 2 GG
ein Gebot der vorherigen Ausschreibung herzuleiten (v. Roetteken in: v. Roetteken,
Bundesgleichstellungsgesetz, 22. Aufl. 01/2021, 1. Ausgangslage im GG, Unionsrecht und Beamtenrecht
Rn. 268). Die seitens des Klagers angefihrten Fundstellen sind daher allesamt nicht geeignet, substantiiert
abweichende Auffassungen in der Rechtsprechung darzustellen und darauf aufbauend Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils darzulegen.
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Eine allgemeine Ausschreibungspflicht folgt dartiber hinaus nicht aus der einfachgesetzlichen Regelung des
Art. 20 Abs. 1 BayBG. Danach sind Bewerber und Bewerberinnen durch Stellenausschreibungen (nur dann)
zu ermitteln, wenn dies im besonderen dienstlichen Interesse liegt. Die Stellenausschreibung stellt fir den
Dienstherrn damit nur eines von mehreren Mitteln dar, geeignete Personen flr bestimmte Dienstposten zu
finden und auszuwahlen. Der Bayerische Gesetzgeber hat sich - ersichtlich aus Art. 20 Abs. 1 BayBG -
ausdricklich gegen eine grundsatzliche Pflicht zur Stellenausschreibung entschieden (LT-Drs. 16/3200, S.
601; Voitl in BeckOK Beamtenrecht Bayern, Brinktrine/Voitl 19. Edition, Stand: 01.10.2020, Art. 20 Rn. 2
m.w.N.). Vielmehr sieht er die Stellenausschreibung als ein fakultatives organisationsrechtliches Instrument
des Dienstherrn, das bei besonderem dienstlichen Interesse anlassbezogen und nach Form, Inhalt und
Reichweite flexibel unter durchgangiger Wahrung des Leistungsprinzips zugunsten einer effektiven
Dienstpostenbesetzung eingesetzt wird (Voitl a.a.0. Rn. 3). Zwar kann ein ,besonderes dienstliches
Interesse” an der Ausschreibung von Spitzenfunktionen - wie der Klager meint - auch in der verbesserten
Transparenz und dem Bemiihen liegen, dem Vorwurf einer ,Amterpatronage“ entgegenzuwirken.
Gleichwonhl steht dem Dienstherrn bei der Prifung, ob an der Stellenausschreibung ein besonderes



dienstliches Interesse besteht, ein Wertungsspielraum zu (Zangl a.a.O. Art. 20 Rn. 13), den der Beklagte
hier nicht Gberschritten hat.
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Ungeachtet dessen kdnnte der Klager selbst dann nichts aus einer unterbliebenen Ausschreibung herleiten,
wenn man seiner Rechtsansicht folgend eine verfassungsunmittelbare allgemeine Ausschreibungspflicht
annahme. Denn sein Bewerbungsverfahrensanspruch ware nicht verletzt worden, da er von dem Beklagten
mittels Reihungsliste in die Stellenbesetzungsverfahren einbezogen wurde und er damit ein berticksichtigter
Bewerber ist. Die Frage nach dem Bewerbungsverfahrensanspruch stellt sich damit nicht (vgl. BayVGH,
B.v. 17.7.2019 - 3 CE 19.958 - juris Rn. 6).
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SchlieBlich ist allgemein bekannt, dass hochrangige Dienstposten, die mit der Besoldungsgruppe A 16 und
A 16 mit Amtszulage bewertet sind, im Geschaftsbereich der Bayerischen Polizei nicht ausgeschrieben
werden. Es besteht keine dem Dienstherrn ,obliegende Bringschuld® den Klager dartber zu informieren, ab
welchem konkreten Zeitpunkt welche konkreten Dienstposten zu besetzen sind; vielmehr hat ein an einem
beruflichen Fortkommen interessierter Beamter die Obliegenheit, sich gegebenenfalls Gber weitere
Einzelheiten des Besetzungsverfahrens zu erkundigen (BVerwG, U.v. 15.6.2018 - 2 C 65.17 - juris). Von
daher konnte auch erwartet werden, dass sich der Klager eigeninitiativ um ein entsprechendes
Perspektivgesprach mit den zustandigen Vertretern des Personalsachgebiets in Bayerischen
Staatsministerium des Innern, fiir Sport und Integration bemuht. Hierbei hatte Gelegenheit bestanden, sich
Uber zukunftig freiwerdende Dienstposten zu informieren. Nach unbestrittenen Angaben des Beklagten (VG-
Akte S. 103) sind entsprechende Perspektivgesprache ,weiterhin Ublich®. In einem solchen hatte der Klager
Kenntnisse Uber freiwerdende Stellen der Besoldungsgruppe A 16 erlangen kénnen. Exemplarisch zeigt das
Besetzungsverfahren hinsichtlich der (nicht ausgeschriebenen) Stelle des mit den Besoldungsgruppen A 15/
A 16 bewerteten Dienstpostens Leiter/in Polizeiinspektion A. (vgl. hierzu Behérdenakte C3-0302-18-35),
dass der Klager bei einer Bewerbung (hier v. 1.8.2018) eine Negativmitteilung (hier v. 2.8.2018) erhalten
hat, wogegen er einstweiligen Rechtsschutz hatte beantragen kénnen, was er in dem konkreten
Stellenbesetzungsverfahren allerdings mit Blick auf § 839 Abs. 3 BGB versaumte (dazu sogleich unter
1.2.2). Anhaltspunkte fir eine unzumutbare Erschwerung oder gar Vereitelung eines gerichtlichen
Rechtsschutzes bestehen vor diesem Hintergrund nicht.
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Seine Zweifel an der von Amts wegen erfolgten Einbeziehung in die entsprechenden Auswahlverfahren
bleiben angesichts der vorgelegten Reihungslisten, auf der der Klager auf Rang 56 bzw. im unteren Drittel
aufgeflhrt ist, weiter unsubstantiiert. Konkrete Anhaltspunkte, die geeignet waren das Vorbringen des
Beklagten - wonach die seit dem 1.1.2016 vergebenen Amter unter Beachtung des Leistungsgrundsatzes
anhand einer Reihung entsprechend der letzten periodischen Beurteilung der Inhaberinnen und Inhaber
eines Amtes der Besoldungsgruppe A 15 vergeben wurden - zu erschuttern, werden nicht benannt. Der
Vortrag, den vom Beklagten vorgelegten Reihungslisten (VG-Akte S. 108 f. und Behordenakte C3-0302-18-
35, S. 4) komme mangels naherer Angaben Uber die erfolgreichen Bewerber (Personalnummern, Vor- und
Nachnamen sowie Geburtsdaten) kein Beweiswert zu, geht fehl. Die aus datenschutzrechtlichen Griinden
anonymisierten Daten sind fir die Beurteilung der rechtmafligen Anwendung des Leistungsgrundsatzes
ohne Belang. Indem der Dienstherr dem Klager neben dem Ergebnis der Auswahlentscheidung auch
mitgeteilt hat, welche entscheidenden Wertungsfaktoren er dabei zugrunde gelegt hat, kam er seiner
Informationspflicht hinreichend nach, um dem Klager die effektive Uberpriifung der Auswahlentscheidung
unter Beachtung des Leistungsprinzips zu ermdglichen.
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1.2.2 Das Verwaltungsgericht hat auch zu Recht festgestellt, dass es der Klager unterlassen hat, den
Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden (UA Rn. 24 ff.).
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Entgegen der klagerischen Auffassung gilt - wie dargestellt - auch in dem hiesigen Verfahren, dass der an
seinem beruflichen Fortkommen interessierte Beamte, der - jedenfalls in den Grundziigen - Uber ein vom
Dienstherrn praktiziertes Beférderungsverfahren informiert ist, die Obliegenheit hat, sich gegebenenfalls
Uber weitere Einzelheiten dieses Verfahrens zu erkundigen, seine Nichteinbeziehung in den zur
Beférderung in Aussicht genommenen Personenkreis sowie in die Auswahlentscheidung zu rigen, einen



Antrag auf Beforderung zu stellen und gegen die drohende Ernennung anderer mit den Mitteln des
vorlaufigen Rechtsschutzes vorzugehen; unterlasst er dies, kann dies einem Schadensersatz wegen
unterbliebener bzw. verspateter Beférderung nach § 839 Abs. 3 BGB entgegengehalten werden (BVerwG,
U.v. 15.6.2018 - 2 C 19.17 - juris Rn. 28; BayVGH, B.v. 20.3.2019 - 3 ZB 16.2597 - juris Rn. 7). Diese
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist auf den vorliegenden Fall Gbertragbar. In beiden
Verfahren wurden die betroffenen Beamten weder durch eine Konkurrentenmitteilung noch auf anderem
individuellen Weg uber ihre Nichtbeférderung unterrichtet. Vergleichbar sind auch die ,Umstande des
Einzelfalls* (BVerwG, U.v. 15.6.2018 a.a.0.), die dazu fuhren, dass zu den Rechtsmitteln im Sinne von §
839 Abs. 3 BGB auch der an den Dienstherrn gerichtete Antrag auf Beférderung bzw. auf Ubersendung
einer Negativmitteilung gehort. Denn der Klager war als erfahrener Beamter der Besoldungsgruppe A 15
Uber die wesentlichen Ziige des vom Beklagten praktizierten Beférderungsverfahren informiert. Daher steht
dem geltend gemachten Schadensersatzanspruch entgegen, dass es der Klager unterlassen hat, bis zum
Schreiben seiner Bevollmachtigten vom 11. September 2018 einen konkreten Antrag auf Beférderung bzw.
Negativmitteilung zu stellen, die jeweilige Auswahlentscheidung zu riigen und einstweiligen Rechtsschutz
zu beantragen. Seine von Amts wegen erfolgte Einbeziehung in die Auswahlverfahren entbindet den Klager
insoweit nicht von seiner gemaf § 839 Abs. 3 BGB bestehenden Rechtsschutzobliegenheit. Auf fehlende
Informationen Uber die zu besetzenden Stellen oder Uber das Ergebnis der Auswahlentscheidungen kann
sich der Klager im Rahmen seines Schadensersatzbegehrens nicht mit Erfolg berufen, da der Dienstherr
nicht zur Ausschreibung der entsprechenden Stellen verpflichtet war und es dem Klager oblag, sein
Begehren auf Erhalt einer Negativmitteilung durch einen vorlaufigen Rechtsschutzantrag geltend zu machen
(§ 839 Abs. 3 BGB). Selbst nach Erhalt einer Negativmitteilung (v. 2.8.2018 - Behdrdenakte C3-0302-18-35
S. 7 1) liel® der Klager seine Rechtsschutzmdglichkeit grundlos verstreichen. Zur Schadensabwendung
waren weder eine unzumutbare Anzahl von Eilantragen des Klagers ,ins Blaue hinein“ noch eine Kenntnis
daruber, welche konkreten Stellenbesetzungen anstehen, zwingend vonnéten gewesen. Aus der
Zusicherung des Beklagten in der mundlichen Verhandlung, dem Klager ,zuklinftig bei jeder
Stellenbesetzung in A 16 der Polizei ein Absageschreiben® zukommen zu lassen, wenn er nicht ausgewahlt
wird, ist ersichtlich, dass ein entsprechender Eilantrag weder unzumutbar noch von vornherein aussichtslos
gewesen ware. Dass es sich bei der Zusicherung nicht nur um ein - wie der Klager meint - reines
,Lippenbekenntnis“ gehandelt hat, belegen die zwischenzeitlich an den Klager tUbersandten
Absageschreiben (v. 7.2., 6.4. und 11.5.2020; VGH-Akte S. 134 ff.).
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1.3 Die Richtigkeit des angefochtenen Urteils wird auch nicht im Hinblick auf die vom Verwaltungsgericht als
unzuldssig abgelehnten hilfsweise erhobenen Feststellungsantrage ernsthaft infrage gestellt.

25

Der Klager tragt zur Begriindung der geltend gemachten ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils im
Wesentlichen vor, das Verwaltungsgericht habe rechtsfehlerhaft festgestellt, dass samtliche
Feststellungsantrage aus Subsidiaritatsgrinden nach § 43 Abs. 2 VwGO unstatthaft seien, es dem Klager
fur den Hilfsantrag zu 1 (Ausschreibung aller mit A 16 bewerteten Stellen) zudem an einer Klagebefugnis (§
42 Abs. 2 VwGO analog) fehle und fur die Hilfsantrage zu 2 (Information Uber alle neu zu besetzende A16-
Stellen) und zu 3 (Einbeziehung in die Bestenauslese) angesichts der Zusicherung in der mundlichen
Verhandlung und der zu keinem Zeitpunkt streitigen Einbeziehung des Klagers in das Auswahlverfahren an
einem Rechtsschutzinteresse mangele.

26

Mit den Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts zu den Hilfsantragen zu 1 und 3 setzt sich die
Zulassungsbegriindung nicht weiter auseinander, so dass es bereits an den Darlegungsvoraussetzungen
des § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO fehlt (hierzu BayVGH, B.v. 20.1.2016 - 22 ZB 15.2277 - juris Rn. 7 m.w.N.;
OVG NW, B.v. 9.7.1997 - 12 A 2047/97 - juris Rn. 5; Happ in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 124a Rn.
59, 63 f.). Der Klager unterlasst eine substanzielle Eroérterung des in Anspruch genommenen
Zulassungsgrundes, durch die der Streitstoff durchdrungen und aufbereitet wird, und legt nicht dar, warum
die angegriffene Entscheidung aus seiner Sicht im Ergebnis mit Giberwiegender Wahrscheinlichkeit falsch
ist.
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Auch hinsichtlich des Hilfsantrags zu 2 (Information Uber alle neu zu besetzende A16-Stellen) dringt der
Klager mit seinem Einwand gegen den Vorrang der Leistungsklage (§ 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO) nicht durch,



wenn er meint, es liege wegen der unterschiedlichen Zielrichtungen von Haupt- und Hilfsantrag - Letzterer
sei in die Zukunft gerichtet - keine Subsidiaritat vor; vielmehr ware eine Leistungsklage neben den gestellten
Hauptantragen unzulassig, da er sein Klageziel erreicht hatte, wenn er mit seinem Begehren auf
Schadensersatz durchdringe. Denn ebenso wie seinen Feststellungsantrag hatte der Klager auch einen
Leistungsantrag auf zukiinftige Information nur hilfsweise fur den Fall stellen kdnnen, dass der Hauptantrag
auf (sofortige) Beforderung des Klagers nach A 16 bzw. entsprechende Schadensersatzleistung nicht
durchgreift.

28

Damit kommt es nicht mehr entscheidungserheblich auf das Vorliegen eines Rechtsschutzinteresses und
die Frage an, ob die Zusicherung, dem Klager zukiinftig ein Absageschreiben bei Nichtbeférderung zu
Ubersenden, ein aliud zu dem Hilfsantrag zu 2 (Information tber alle neu zu besetzende A16-Stellen)
darstellt oder ob dem Klagebegehren durch die jeweils in den zuklnftigen Absageschreiben enthaltenen
Informationen Uber eine neu zu besetzende Stelle ausreichend Rechnung getragen wird.
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2. Die weiterhin geltend gemachten utbrigen vier Zulassungsgrinde sind nicht in der erforderlichen Weise
dargetan und liegen auch nicht vor.

30

2.1 Besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) sind nicht
ausreichend unter pauschaler Bezugnahme auf ,die oben geltend gemachten Riigen”
(Zulassungsbegrindung v. 14.4.2020, S. 7, 29 und 34) dargetan. Soweit insoweit auf die geltend
gemachten (vermeintlichen) ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils rekurriert wurde, kann im
Ubrigen auf die Ausfiihrungen unter 1. verwiesen werden.
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2.2 Die Berufung ist auch nicht wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen, § 124 Abs.
2 Nr. 3 VwWGO. Grundsatzliche Bedeutung kommt einer Rechtssache zu, wenn eine Rechts- oder
Tatsachenfrage fiir die Entscheidung des Rechtsstreits erheblich, bislang hochstrichterlich oder
obergerichtlich nicht geklart und iber den zu entscheidenden Einzelfall hinaus bedeutsam ist; die Frage
muss ferner im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder der Fortentwicklung des Rechts einer
berufungsgerichtlichen Klarung zuganglich sein und dieser Klarung auch bedurfen (vgl. BVerwG, B.v.
16.11.2010 - 6 B 58.10 - juris Rn. 3; B.v. 17.12.2010 - 8 B 38.10 - juris Rn. 8; BayVGH, B.v. 12.8.2016 - 15
ZB 15.696 - juris Rn. 19). Diesen Anforderungen genugt das Zulassungsvorbringen schon deshalb nicht,
weil es im Rahmen seines Vortrags zu § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO keine konkreten Rechts- oder
Tatsachenfragen formuliert, sondern sich mit einem Hinweis auf die (vermeintlich) Gber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung begntigt.
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2.3 Eine Abweichung des angefochtenen Urteils von der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof (§ 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) ist in keiner Weise dargetan, denn es fehlt bereits an
der Benennung einer hierfiir erforderlichen Entscheidung und eines aus ihr abgeleiteten Rechtssatzes, von
dem das Verwaltungsgericht abgewichen sein sollte.
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2.4 SchlieRlich liegt auch der geltend gemachte Verfahrensfehler (§ 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO) in Form eines
Verstolles gegen § 86 Abs. 1 VwGO nicht vor. Mit der Ruge, das Verwaltungsgericht sei den ,erganzenden
Beweisantragen des Klagers im Schriftsatz vom 28.5.2019" auf Offenlegung der geschwarzten
Textpassagen Uber die Besetzung der A 16-Stelle bei der Polizeiinspektion A., auf Bekanntgabe samtlicher
seit 1. Januar 2016 vorgenommenen mit A 16 und A16 mit Amtszulage bewerteten Stellenbesetzungen und
auf Beiziehung der entsprechenden Verfahrensakten nicht nachgekommen, vermag der Klager keinen zur
Zulassung der Berufung fihrenden Aufklarungsmangel in Form eines VerstoRes gegen den
Amtsermittlungsgrundsatz des § 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO darzutun. Ein Gericht verletzt seine Pflicht zur
erschopfenden Aufklarung des Sachverhalts (§ 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO) grundsatzlich nicht, wenn es von
einer Beweiserhebung absieht, die ein anwaltlich vertretener Beteiligter in der mindlichen Verhandlung
nicht ausdricklich beantragt hat. Die Aufklarungsriige dient nicht dazu, Beweisantrage zu ersetzen, die ein
Beteiligter hatte stellen kénnen, jedoch zu stellen unterlassen hat. Dass ein Beweisantrag - wie vorliegend -
nicht gestellt wurde, ist nur dann unerheblich, wenn sich dem Gericht auch ohne ausdriicklichen



Beweisantrag eine weitere Ermittlung des Sachverhalts hatte aufdrangen mussen (st. Rspr., vgl. BVerwG,
B.v. 16.3.2011 - 6 B 47.10 - juris Rn. 12). Das Zulassungsvorbringen zeigt nicht auf, weshalb sich dem
Verwaltungsgericht auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung eine weitere Aufklarung des Sachverhalts
hatte aufdrdngen mussen (s. dazu unter 1.2.1).
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3. Der Zulassungsantrag war daher mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 2 VwGO abzulehnen.
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4. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 40, § 47, § 52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 bis 4 GKG. Die
Streitwerte der Haupt- und Hilfsantrage waren zu addieren (§ 39 Abs. 1, § 45 Abs. 1 Satz 2 GKG).
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Im ersten Rechtszug betragt der Streitwert insgesamt 97.456,82 Euro. Hinsichtlich des Hauptantrags zu 1
ergibt sich fir den Beférderungs- und Schadensersatzanspruch jeweils einen Streitwert in Hohe von
46.228,41 Euro (§ 53 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, Satz 4 GKG). Der Streitwert der (im Hauptantrag zu 1 nicht
bezifferten) Schadensersatzklage des Klagers als Beamter auf Lebenszeit wegen verspateter Beférderung
betragt dabei ebenfalls die Halfte der fir ein Kalenderjahr zu zahlenden Bezlige des von ihm angestrebten
Amtes (vgl. BVerwG, B.v. 15.1.2020 - 2 B 39.19 - juris Rn. 17; B.v. 15.4.2015 -2 B 10.14 - juris Rn. 17;
BayVGH, B.v. 20.3.2019 - 3 ZB 16.2597 - juris Rn. 12; B.v. 26.6.2018 - 6 ZB 17.2287 - juris Rn. 9; OVG
NW, B.v. 30.9.2020 - 1 E 727/20 - juris), wobei auch die jahrliche Sonderzahlung (Art. 82 ff. BayBesG)
Berucksichtigung findet (BayVGH, B.v. 3.7.2019 - 3 CE 19.1118 - juris). Dies ist gerechtfertigt, weil das
klagerische Interesse am Prozesserfolg nicht allein mit der entgangenen Differenz der Besoldung aus dem
Amt, das er innehatte, und dem Beférderungsamt, das ihm seiner Auffassung nach hatte Gbertragen werden
missen, gleichzusetzen ist, sondern auch durch weitere Auswirkungen der spaten Beférderung, unter
anderem durch Auswirkungen versorgungsrechtlicher Art, bestimmt wird (vgl. schon zur Rechtslage nach
§ 13 Abs. 4 Satz 2 GKG a. F.: BVerwG, B.v. 26.9.2002 - 2 B 23.02 - juris Rn. 5; BayVGH, B.v. 29.6.2005 -
15 C 05.369 - juris Rn. 3).
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Danach betragt hier der Streitwert flr den Beférderungs- und Schadensersatzanspruch jeweils 46.228,41
Euro, der sich unter Anwendung der Anlage Ill zum BayBesG fur das Jahr 2019 (§ 40 GKG) wie folgt
errechnet:

Grundgehalt A 16 (Endstufe) 87.706,08 €
65% von 1/12 der Bruttobezlige (Art. 83 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, 2. Halbs. BayBesG) 4.750,75 €
92.456,83 € davon 1/2 46.228,41 €
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Der Hauptantrag zu 2 wurde nicht streitwerterhdhend berlcksichtigt, da er mit dem Antrag auf
Schadensersatz wirtschaftlich identisch ist. Fur die hilfsweise geltend gemachten Feststellungsantrage hat
der Senat einheitlich den Auffangwert in Hoéhe von 5.000 Euro festgesetzt (§ 52 Abs. 2 GKG) und folgt damit
der Festsetzung des Erstgerichts.

39
Die Anderung der erstinstanzlichen Festsetzung erfolgt von Amts wegen gemaR § 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
GKG.
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Fir den zweiten Rechtszug betragt der Streitwert 100.415,41 Euro, da die Anlage Il zum BayBesG im
gemal § 40, § 47 Abs. 1 und 3 GKG maligeblichen Zeitpunkt der Einlegung des Antrags auf Zulassung der
Berufung (Marz 2020) andere Grundgehaltssatze vorsah.
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5. Mit der Ablehnung des Antrags auf Zulassung der Berufung wird das Urteil des Verwaltungsgerichts
rechtskraftig (§ 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO).



