BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 811/09 -

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn B ...,

- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Heinle, Dr. Baden,
Dr. Redeker und Partner GbR,
Koblenzer Stralle 121 - 123, 53177 Bonn -

gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Februar 2009 - BVerwG
2A7.06 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten VolRkuhle,
den Richter Mellinghoff
und die Richterin Libbe-Wolff

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 13. Januar 2010 einstimmig be-
schlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.

Griinde:

A.

Der Beschwerdefihrer, ein Oberregierungsrat (Besoldungsgruppe A 14 der BBesO)
beim Bundesnachrichtendienst, machte erst- und letztinstanzlich vor dem Bundes-
verwaltungsgericht (§ 50 Abs. 1 Nr. 4 VwGO) vergeblich einen Schadensersatzan-
spruch wegen einer im Jahr 2003 nicht erfolgten Beférderung zum Regierungsdirek-
tor (Besoldungsgruppe A 15 der BBesO) geltend. Mit seiner Verfassungsbeschwerde
rugt der Beschwerdeflihrer im Wesentlichen die Verletzung seines Bewerberverfah-
rensanspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG. Rechts-
und Verfahrensfehler bei der Bewerberauswahl missten im Rahmen eines nachtrag-
lichen Schadensersatzanspruchs zu einer Absenkung der Anforderungen an die haf-
tungsbegrindende Kausalitat fihren.

B.

Die Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG liegen nicht vor. Die Ver-
fassungsbeschwerde ist unbegrindet.
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Der Schadensersatzanspruch als Sekundarrechtsschutz eines nicht bericksichtig-
ten Beférderungsbewerbers wird nach der fachgerichtlichen Rechtsprechung unmit-
telbar aus dem Beamtenverhaltnis hergeleitet. Er sanktioniert die Nichterfullung der
verfassungsrechtlichen Pflicht zur Bestenauslese durch den Dienstherrn und hat fol-
gende tatbestandliche Voraussetzungen: (1) Verletzung der Pflicht zur Bestenausle-
se (Art. 33 Abs. 2 GG), (2) Verschulden des Dienstherrn/fehlendes Mitverschulden
des Anspruchsinhabers und (3) Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und unterblie-
bener Beforderung. Der Kausalitatsnachweis kann - so die Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts (vgl. BVerwGE 124, 99 <108> m.w.N.; s. auch Schnellen-
bach, Beamtenrecht in der Praxis, 6. Aufl. 2005, Rn. 69 f. m.w.N.) - nur gelingen,
wenn sich im Nachhinein sagen Iasst, dass sich die zustandige Behdorde bei Vermei-
dung der Rechtsverletzung voraussichtlich gerade fur diesen Bewerber entschieden
hatte oder rechtlich zwingend hatte entscheiden mussen.

1. Bei der Prifung der als verfassungswidrig gerigten Anwendung und Auslegung
der - einfachrechtlichen - Tatbestandsvoraussetzungen des sekundaren Schadens-
ersatzanspruchs wegen unterbliebener Beférderung gilt zu beachten, dass dem Bun-
desverfassungsgericht keine umfassende Kontrolle der fachgerichtlichen Auslegung
und Anwendung des einfachen Rechts obliegt. Nach den Grundsatzen der be-
schrankten verfassungsgerichtlichen Uberpriifbarkeit fachgerichtlicher Entscheidun-
gen (vgl. BVerfGE 18, 85 <92 f., 96>; 85, 248 <257 f.>) sind die Auslegung und An-
wendung des einfachen Gesetzesrechts Aufgabe der Fachgerichte und der
Nachprifung durch das Bundesverfassungsgericht weitgehend entzogen. Das Bun-
desverfassungsgericht Uberpruft - abgesehen von Verstdlien gegen das Willkirver-
bot - nur, ob die fachgerichtlichen Entscheidungen Auslegungsfehler enthalten, die
auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des betroffenen
Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs, beruhen. Das ist
der Fall, wenn die von den Fachgerichten vorgenommene Auslegung der einfach-
rechtlichen Normen die Tragweite des einschlagigen Grundrechts nicht hinreichend
bertcksichtigt oder im Ergebnis zu einer unverhaltnismaligen Beschrankung der
grundrechtlichen Freiheit fihrt (vgl. BVerfGE 87, 287 <323>; 106, 28 <45>).

2. Auf der Grundlage dieses Prufungsmalstabes versto3t das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts mit der Abweisung des - sekundaren - Schadensersatzan-
spruchs nicht gegen den grundrechtsgleich aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleiteten und
prozessual Uber Art. 19 Abs. 4 GG abgesicherten Bewerberverfahrensanspruch.

a) In der Konkurrentenklage verleiht der beamtenrechtliche Leistungsgrundsatz aus
Art. 33 Abs. 2 GG dem Beamten das Recht, eine dienstrechtliche Auswahlentschei-
dung dahingehend gerichtlich Uberprifen zu lassen, ob der Dienstherr ermessens-
und beurteilungsfehlerfrei Uber die Bewerbung entschieden hat (vgl. BVerfGE 39,
334 <354>; BVerfGK 1, 292 <295 f.>). Der Gegenstand eines solchen Rechtsstreits
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ist damit regelmaRig nicht ein Anspruch auf Beférderung, sondern allein das dahinter
zuruickbleibende Recht auf fehlerfreie Entscheidung Uber die Bewerbung. Wird die-
ses subjektive Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG durch eine fehlerhafte Auswahlentschei-
dung des Dienstherrn verletzt, folgt daraus, dass der unterlegene Beamte im Kon-
kurrentenstreit eine erneute Entscheidung Uber seine Bewerbung bereits dann be-
anspruchen kann, wenn seine Aussichten, beim zweiten Mal ausgewahlt zu werden,
offen sind, das heil3t wenn seine Auswahl moéglich erscheint (stRspr, vgl. BVerfGK 9,
1 <6>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 8. Oktober 2007
- 2 BVR 1846/07 -, NVwZ 2008, S. 69 f.).

Demgegenuber geht das Bundesverwaltungsgericht entsprechend seiner standigen
Rechtsprechung im hier streitigen Fall fir den Sekundaranspruch davon aus, dass
die schuldhafte Verletzung des Anspruchs eines Beamten auf leistungsgerechte Be-
rucksichtigung bei der Besetzung eines Beforderungsamtes einen Schadensersatz-
anspruch nur dann auslést, wenn der Rechtsverstol3 adaquat kausal fur die Nichtbe-
forderung war. Dies ist nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts (nur) dann der
Fall, wenn der Beamte bei Vermeidung des Rechtsverstol3es voraussichtlich ausge-
wahlt und beférdert worden ware. Hierfur muss -so das Bundesverwaltungsgericht -
festgestellt werden, welcher hypothetische Kausalverlauf bei rechtmaligem Vorge-
hen des Dienstherrn voraussichtlich an die Stelle des tatsachlichen Verlaufs getreten
ware (BVerwGE 124, 99 <108>).

b) Diese grundsatzliche Differenzierung der Mal3stabe zur Kausalitat (bloRRe Mog-
lichkeit im Rahmen des Primarrechtsschutzes und Wahrscheinlichkeit im Rahmen
des Sekundarrechtsschutzes) halt den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus
Art. 33 Abs. 2 GG stand. Mit Blick auf die wegen des Grundsatzes der Amterstabilitat
grundsatzlich irreversible Beférderungsentscheidung ist der verschuldensunabhangi-
ge Primaranspruch bereits im Vorfeld dieser Entscheidung darauf gerichtet, solche
Bewerbungsverfahren anzuhalten, in denen Verfahrensverstofe vorgefallen sind und
in denen sich in der Person des jeweiligen Klagers eine mogliche Entscheidungsal-
ternative eroffnet. Der Primarrechtsschutz in Gestalt des Konkurrentenstreits ermdg-
licht vor diesem Hintergrund eine frihzeitige Schadensbegrenzung beziehungsweise
Risikominimierung auf einer gegebenenfalls noch unsicheren Entscheidungsgrundia-
ge. Er zielt - aulRer in den eher seltenen Fallen einer Ermessensreduzierung auf
Null - regelmaRig nicht unmittelbar darauf ab, dem unterlegenen Bewerber die streiti-
ge Beférderung zu verschaffen.

Auf der anderen Seite ist der nachtragliche, verschuldensabhangige und aus dem
Rechtskreis des Dienstverhaltnisses (vgl. BVerwGE 124, 99 <101 f.) entstammende
Schadensersatzanspruch - dogmatisch bislang eher zurtickhaltend konturiert - ,prin-
zipiell dem Haftungsrecht® zuzuordnen (so BVerwGE 112, 308 <310>), woraus er
auch seine Anspruchsvoraussetzungen bezieht (Pflichtverstol3, Verschulden, Kausa-
litat). Er verfolgt - vergleichbar mit einer positiven Vertragsverletzung im Arbeits-
recht - die Kompensation eines rechtswidrig und schuldhaft durch den Dienstherrn
verursachten Schadens. Der grundrechtlich abgesicherte Bewerberverfahrensan-
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spruch verlangt nicht, dass, abweichend von sonst geltenden haftungsrechtlichen
Grundsatzen, ein Schadensersatzanspruch im Falle seiner Verletzung unabhangig
von adaquater Kausalitat der Verletzung fir den Schaden eingeraumt wird.

c) Dementsprechend gebietet Art. 33 Abs. 2 GG nicht, aufgrund der vom Bundes-
verwaltungsgericht im Beforderungsverfahren festgestellten Verstolie gegen den Be-
werberverfahrensanspruch, die Anforderungen an die Feststellung der Kausalitat im
anschlielfenden Schadensersatzverfahren von der ,Wahrscheinlichkeit seiner Befor-
derung”“ auf die blof3e ,Modglichkeit seiner Beforderung® abzusenken.

Soweit der Beschwerdeflhrer diesbezlglich insbesondere auf eine Kammerent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts verweist (BVerfGK 11, 398), wird dort
kein tragender Rechtssatz aufgestellt, wonach Verstdlle des Dienstherrn im Bewer-
bungs- beziehungsweise Beférderungsverfahren im Rahmen des Sekundarrechts-
schutzes automatisch zu einer Sanktionierung fihren mussten. Denn die Kammer-
entscheidung betrifft ausschliel3lich den Primarrechtsschutz und enthalt gerade keine
Hinweise auf Konsequenzen fir den Sekundarrechtsschutz.

Von einer weiteren Begrundung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgese-
hen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Volkuhle Mellinghoff Lubbe-Wolff
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
13. Januar 2010 - 2 BvR 811/09

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 13. Janu-
ar 2010 - 2 BvR 811/09 - Rn. (1 - 13), http://www.bverfg.de/e/
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