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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 17. November 2016

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden, Dr. Hartung,
Dr. Kenntner und Dr. Gunther

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Verwaltungsgerichtshofs vom 14. Oktober 2015
wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Der 1950 geborene Klager ist Studiendirektor a.D. (Besoldungsgruppe A 15
HBesO) im Dienst des beklagten Landes. Er verfolgt im Wege der Fortset-

zungsfeststellungsklage ein Beférderungsbegehren.

Im Méarz 2009 schrieb der Beklagte die Stelle des Direktors an einer Gesamt-
schule ohne Oberstufe mit bis zu 1 000 Schulern (Besoldungsgruppe A 15
HBesO plus Amtszulage) an der A-Schule in B. aus. Neben dem Klager bewar-
ben sich hierauf vier weitere Bewerber, die allerdings - anders als der Klager -
ihre Bewerbungen im Verfahrensverlauf wieder zuricknahmen. Daraufhin brach
der Beklagte das Auswahlverfahren ab und schrieb die Stelle im April 2010 er-
neut, aber unter einer anderen Verfahrensnummer aus. Widerspruch und ge-
richtlicher Eilrechtsschutz des Klagers gegen die Auswahl eines Mitbewerbers
blieben erfolglos. Auf die Verfassungsbeschwerde des Klagers stellte das Bun-
desverfassungsgericht eine Verletzung seines Bewerbungsverfahrensan-
spruchs fest. Mangels schriftlicher Dokumentation des Abbruchgrundes sei die

Beendigung des ersten Auswahlverfahrens rechtswidrig gewesen.
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Das Bundesverfassungsgericht verwies die Sache an den Verwaltungsgerichts-
hof zuriick, der dem Beklagten daraufhin vorlaufig die Fortfihrung des zweiten
Auswahlverfahrens untersagte.

Nach zwei weiteren, jeweils im gerichtlichen Eilverfahren beanstandeten Versu-
chen im Marz und Mai 2012, das erste Auswahlverfahren abzubrechen, ent-
schied sich der Beklagte im Méarz 2013, das Auswahlverfahren mit dem Klager
als einzigem Bewerber fortzufiihren. Hierfiir wurde eine aktuelle dienstliche Be-
urteilung fur den Klager erstellt, die mit dem Gesamturteil "befriedigend” ab-
schloss. Zur Klarung darin aufgetretener Zweifel an der Eignung flr das ange-
strebte Direktorenamt forderte der Beklagte den Klager zur Teilnahme an einem
"Uberpriifungsverfahren" auf. Nachdem der Klager zunachst mehr Vorberei-
tungszeit fiir eine aktuelle Uberpriifung seiner Eignung erbeten hatte, lehnte er
im Juli 2013 eine Mitwirkung hieran endgiiltig ab. Weitere Uberpriifungen seien
weder vom Bundesverfassungsgericht gefordert worden noch sonst notwendig.

Die nachfolgend erhobene Klage auf Ubertragung der Direktorenstelle hat das
Verwaltungsgericht abgewiesen. Uber die dariiber hinaus - im Dezember 2013 -
erhobene Schadensersatzklage wegen Nichtbeférderung hat das Verwaltungs-
gericht noch nicht entschieden. Wahrend des Berufungsverfahrens ist der Kla-
ger nach Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze mit Ablauf des 31. Juli 2015
in den Ruhestand getreten und hat daher seinen Antrag auf eine Fortsetzungs-
feststellung umgestellt. Der Verwaltungsgerichtshof hat die Berufung des Kla-
gers zurtickgewiesen und dies im Wesentlichen damit begrindet, ein Beamter
habe grundsétzlich keinen Anspruch auf Beférderung. Eine Ausnahme liege
schon deshalb nicht vor, weil der Dienstherr noch gar keine abschlieRende
Auswahlentscheidung getroffen habe. Ursachlich hierfir sei die Weigerung des
Klagers gewesen, an der Aktualisierung seiner Eignungsfeststellung mitzuwir-

ken.

Mit seiner bereits vom Verwaltungsgerichtshof zugelassenen Revision bean-
tragt der Klager,

das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom
14. Oktober 2015 und das Urteil des Verwaltungsgerichts
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Darmstadt vom 10. Oktober 2013 aufzuheben und festzu-
stellen, dass das beklagte Land - spatestens - zum Zeit-
punkt des Erreichens der gesetzlichen Altersgrenze des
Klagers verpflichtet war, dem Klager die Stelle des Direk-
tors einer Gesamtschule als Leiter einer Gesamtschule
ohne Oberstufe mit bis zu 1 000 Schuler/innen an der
A-Schule in B. zu Ubertragen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Das Berufungsurteil beruht zwar
auf der Verletzung revisiblen Bundesrechts, stellt sich jedoch aus anderen
Grunden als richtig dar (8 144 Abs. 4 VwWGO). Die Fortsetzungsfeststellungskla-
ge ist bereits unzulassig, weil es an dem hierftr erforderlichen Fortsetzungs-
feststellungsinteresse fehlt (1.). Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht da-
gegen die Begrindetheit der Klage verneint (2.). Der Beklagte war nicht ver-
pflichtet, dem Klager die ausgeschriebene Direktorenstelle zu Ubertragen oder
eine Auswahlentscheidung zu Gunsten des Klagers hiertiber zu treffen, sodass

der Klager eine entsprechende Feststellung nicht beanspruchen kann.

1. Die in entsprechender Anwendung des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO statthafte
Fortsetzungsfeststellungsklage (a) ist unzulassig, da der Klager nicht Gber das
hierfir notige berechtigte Interesse verfugt. Ein solches ergibt sich weder aus

einem Prajudiz- (b) noch aus einem Rehabilitierungsinteresse (c).

a) Das urspriingliche, auf Ubertragung der ausgeschriebenen Direktorenstelle
gerichtete Klagebegehren hat sich erledigt, nachdem der Klager mit Ablauf des

31. Juli 2015 die gesetzliche Altersgrenze erreicht hat.

An diesem kraft Gesetzes erfolgten Ruhestandseintritt hat der Verlangerungs-

antrag des Klagers nichts zu andern vermocht (vgl. 8 25 BeamtStG, § 33 Abs. 1
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Satz 1 HBG). Das Hinausschieben des Beginns des Ruhestands ist nur még-
lich, solange dieser noch nicht begonnen hat. Dem entspricht auch der erkenn-
bare Zweck einer Verlangerung, die befristete Fortfiihrung des Dienstes des
Beamten im dienstlichen Interesse zu ermdglichen, etwa um ein bestimmtes
Vorhaben zum Abschluss zu bringen (BVerwG, Beschluss vom 21. Dezember
2011 - 2 B 94.11 - juris Rn. 14).

Der Erledigung des Verpflichtungsbegehrens hat der Klager im Berufungsver-
fahren dadurch Rechnung getragen, dass er den Klageantrag umgestellt und
nunmehr eine Fortsetzungsfeststellung beantragt hat. Da Rechtsschutzziel und
Prozessstoff unverandert geblieben sind, war die Umstellung des Antrags nicht
als eine Anderung der Klage im Sinne des § 91 Abs. 1 VwWGO anzusehen, son-
dern gemaR § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. 8§ 264 Nr. 2 ZPO unabhangig von einer
Zustimmung des Beklagten zulassig (BVerwG, Urteile vom 2. April 2008 - 8 C
7.07 - Buchholz 428 8§ 3 VermG Nr. 69 Rn. 18 und vom 20. November 2014

- 3 C 25.13 - Buchholz 418.32 AMG Nr. 67 Rn. 11).

Zulassig ist diese Fortsetzungsfeststellungsklage nach 8 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO allerdings nur, wenn der Klager im Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung auch ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung und nicht
nur einen abstrakten Klarungsbedarf hat. Das erforderliche Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein und
ergibt sich nach der Rechtsprechung insbesondere aus den Gesichtspunkten
der konkreten Wiederholungsgefahr, der Rehabilitierung, der schwerwiegenden
Grundrechtsbeeintrachtigung sowie der Prajudizwirkung fir einen beabsichtig-
ten Schadensersatzanspruch. Die gerichtliche Feststellung muss geeignet sein,
die betroffene Position des Klagers zu verbessern (BVerwG, Urteil vom 16. Mai
2013 -8 C 41.12 - juris Rn. 20).

b) Der Klager verfigt nicht Gber ein Prajudizinteresse an der von ihm erstrebten

Feststellung.

Soll die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungshandelns der Vor-

bereitung eines Schadensersatzprozesses dienen, so kann auch dies grund-
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satzlich ein berechtigtes Interesse an der Fortsetzungsfeststellung begriinden,
sofern der Prozess nicht offensichtlich aussichtslos erscheint (BVerwG, Urteil
vom 20. Juni 2013 - 8 C 17.12 - Buchholz 11 Art. 12 GG Nr. 286 Rn. 26). Da-
hinter steht die Erwagung, dass der Klager durch die Erledigung nicht um die

Friichte seiner bisherigen Prozessfihrung gebracht werden soll.

Ein derartiges Interesse an einer Prajudizwirkung kann jedoch dann nicht ange-
nommen werden, wenn ein Beamter einen Schadensersatzprozess vor den
Verwaltungsgerichten nicht nur beabsichtigt, sondern bereits betreibt. Die Fra-
gen, die mit der Fortsetzungsfeststellungsklage geklart werden sollen, stellen
sich dann gleichermal3en in dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren, in dem
der Betroffene seinen Anspruch auf Schadensersatz unmittelbar geltend macht.
Hat ein Beamter den Anspruch auf Ersatz eines ihm durch rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten des Dienstherrn entstandenen Schadens bereits zum
Gegenstand eines besonderen Verwaltungsstreitverfahrens gemacht, besteht
daher kein Bedurfnis daftr, ihm daneben noch Rechtsschutz fur eine gesonder-
te Klage auf Feststellung zu gewahren, dass das Verhalten des Dienstherrn
rechtswidrig gewesen ist (BVerwG, Urteile vom 6. Méarz 1975 - 2 C 20.73 -
Buchholz 237.6 § 8 LBG Niedersachsen Nr. 1 S. 1 und vom 17. Dezember
1981 - 2 C 69.81 - ZBR 1982, 350 Rn. 24).

Da der Klager bereits im Erledigungszeitpunkt eine Schadensersatzklage vor
dem Verwaltungsgericht erhoben hatte, fehlt es hier an einem Rechtsschutzin-
teresse fur die isolierte Fortsetzungsfeststellung. Die Fragen, die das Beforde-
rungsbegehren des Klagers aufwirft und die mit der vorliegenden Klage geklart
werden sollen, stellen sich - soweit sie prajudizielle Wirkung entfalten kénnen -
ebenso in dem seit Dezember 2013 vor dem Verwaltungsgericht Darmstadt an-
hangigen Verwaltungsstreitverfahren, in dem der Klager einen Anspruch auf

Schadensersatz wegen Nichtbeférderung geltend macht.

Im Ubrigen bestehen Zweifel, ob die beantragte Feststellung eines Beforde-
rungsanspruchs tiberhaupt geeignet ist, dem bereits im Ruhestand befindlichen
Klager im Schadensersatzprozess einen relevanten Vorteil zu verschaffen. In

versorgungsrechtlicher Hinsicht resultieren die Zweifel daraus, dass die Versor-
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gung nur dann aus dem letzten Amt gewahrt wird, wenn der Beamte zumindest
zwei Jahre lang zuvor aus diesem Amt besoldet wurde (vgl. 8 5 Abs. 2 Satz 1
HBeamtVG in der zum Zeitpunkt des Ruhestandseintritts geltenden Fassung
vom 27. Mai 2013 <GVBI. S. 218>; zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der
zweijahrigen Wartefrist BVerwG, Urteil vom 17. Marz 2016 - 2 C 2.15 - NvwZ
2016, 1099 <1100>). Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Frage, ob dem Klager die
begehrte Stelle zu Gibertragen gewesen waére, ist derjenige des erledigenden
Ereignisses, hier also der Eintritt in den Ruhestand mit Ablauf des 31. Juli 2015.
Zu diesem Zeitpunkt hatte sich eine Stellenibertragung aber nicht mehr versor-

gungsrelevant auswirken kénnen, weil die Wartefrist nicht mehr zu erfillen war.

Darlber hinaus ist die begehrte Fortsetzungsfeststellung auch nicht geeignet,
eine vollstéandige Prajudizwirkung fur den anhangigen Schadensersatzprozess
zu entfalten. Denn der Streitgegenstand des auf Schadensersatz gerichteten
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist mit dem vorliegenden nicht identisch,
sondern geht in zeitlicher und sachlicher Hinsicht dartiber hinaus. Vor dem
Verwaltungsgericht hat der Klager beantragt, ihn dienst-, besoldungs- und ver-
sorgungsrechtlich so zu stellen, als ob er zum 20. Dezember 2009 in das Amt
des kommissarischen Schulleiters der A-Schule in B. eingesetzt und nach der
Probezeit in ein Amt der Besoldungsgruppe A 16 HBesO befordert worden wa-
re. Demgegeniber ist fur die vorliegende Fortsetzungsfeststellungsklage nicht
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage am 20. Dezember 2009, sondern der
Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses - das Erreichen der gesetzlichen Al-
tersgrenze mit Ablauf des 31. Juli 2015 - maf3geblich. Auch steht hier allein ein
Amt der Besoldungsgruppe A 15 HBesO einschlief3lich Amtszulage in Rede.
Dieses bleibt hinter dem vom Klager im Schadensersatzprozess erstrebten Sta-
tusamt der Besoldungsgruppe A 16 HBesO zurlick, das auf der vom Klager be-
haupteten Schulgréf3e von mehr als 1 000 Schiler/innen beruht.

c) Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse kann auch nicht aus einem Rehabili-

tierungsinteresse hergeleitet werden.

Ein schitzenswertes Interesse an Rehabilitierung besteht nur, wenn sich aus

dem in Rede stehenden behdrdlichen Handeln eine Stigmatisierung des Be-
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troffenen ergibt, die geeignet ist, sein Ansehen in der Offentlichkeit oder im so-
zialen Umfeld herabzusetzen. Diese Stigmatisierung muss Aul3enwirkung er-
langt haben und noch in der Gegenwart andauern (BVerwG, Urteil vom 16. Mai
2013 -8 C 41.12 - juris Rn. 25). Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfillt.

Der Klager macht der Sache nach im Wesentlichen geltend, im Zusammenhang
mit seinem gerichtlich tGber viele Jahre verfolgten Rechtsschutzbegehren Opfer
einer negativen Presseberichterstattung geworden und dadurch in der Offent-
lichkeit herabgewdirdigt zu sein. Da die Erhebung einer verwaltungsgerichtli-
chen Klage fur sich genommen indes nicht ehrenrihrig ist, kann sie keine dis-
kriminierende Wirkung im Rechtssinne hervorgerufen haben. Ferner hat der
Klager zwar eine lange Prozessgeschichte hinter sich, die jedenfalls teilweise
auch im Fokus der Offentlichkeit stand. Diese ist jedoch nicht ohne klagerischen
Erfolg geblieben. Vielmehr hat der Klager im Jahr 2011 vor dem Bundesverfas-
sungsgericht und im darauffolgenden Jahr zweimal vor den Verwaltungsgerich-
ten obsiegt. Schlief3lich hat das Berufungsgericht auch keine tatséchlichen
Feststellungen getroffen, dass sich die Prozessfihrung des Klagers auf dessen

Ansehen in der Offentlichkeit negativ ausgewirkt hat.

2. Die Klage ist dartber hinaus auch nicht begriindet. Beamten steht ein An-
spruch auf Ubertragung eines Beférderungsamts nur ausnahmsweise und unter
Voraussetzungen zu, die hier nicht vorliegen (a). Der Beklagte war auch nicht
verpflichtet, spatestens bis zum Ruhestandseintritt des Klagers eine Auswahl-
entscheidung (zu dessen Gunsten) zu treffen (b).

a) Dem Klager stand ein Beférderungsanspruch nicht zu.

Gegenstand der vom Klager begehrten Feststellung ist die Ubertragung der
vom Beklagten ausgeschriebenen Stelle "Direktorin/Direktor einer Gesamtschu-
le als Leiterin/Leiter einer Gesamtschule ohne Oberstufe mit bis zu 1 000 Schu-
lerinnen und Schulern” und mithin ein Beférderungsbegehren. Zwar unterfallen
das innegehabte Statusamt des Klagers und das von ihm erstrebte derselben
Besoldungsgruppe (A 15 HBesO). Fir das erstrebte Statusamt wird indes eine

Amtszulage gewahrt (vgl. 8 23 Abs. 2 Satz 1 HBesG i.V.m. dessen Anlage |),
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die gemal § 45 Abs. 2 Satz 2 HBesG als ruhegehaltfahiger Bestandteil des
Grundgehalts gilt. Angesichts dessen handelt es sich bei dem Amt des "Ge-
samtschuldirektors" gegenuber dem gleichrangigen Statusamt des Klagers um
ein Amt mit héherem Endgrundgehalt, d.h. um ein Beférderungsamt (vgl.
BVerwG, Beschlisse vom 17. Januar 2013 - 2 B 129.11 - juris Rn. 7 und vom
19. November 2015 - 2 B 26.15 - Buchholz 250 § 46 BPersVG Nr. 38 Rn. 6).

Ein Beamter hat grundsatzlich keinen Anspruch auf Beférderung (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 22. Mai 1975 - 2 BvL 13/73 - BVerfGE 39, 334 <354>, Urtell
vom 24. September 2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282 <295>, Be-
schluss vom 21. April 2015 - 2 BvR 1322/12 u.a. - BVerfGE 139, 19 Rn. 75).
Hat sich der Dienstherr zur Besetzung einer freien Planstelle entschlossen,
vermittelt Art. 33 Abs. 2 GG dem Bewerber lediglich ein grundrechtsgleiches
Recht auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl. Aus der
beamtenrechtlichen Fursorgepflicht folgt nichts anderes (BVerwG, Urteil vom
19. November 2015 - 2 A 6.13 - BVerwGE 153, 246 Rn. 26).

Eine Ausnahme kommt nur in Betracht, wenn eine freie und besetzbare Beftr-
derungsstelle vorhanden ist, die der Dienstherr im Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Beforderungsantrag auch tatsachlich besetzen will und der Bewerber
- im Sinne einer Ermessensreduzierung auf Null - der am besten geeignete
Kandidat ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Januar 2010 - 2 BvR 811/09 -
BayVBI 2010, 303 Rn. 8, hierzu auch Beschluss vom 20. September 2016

- 2 BVR 2453/15 - NJW 2016, 3425 Rn. 28; BVerwG, Urteile vom 4. November
2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 22, vom 25. Juli 2013 -2 C 12.11 -
BVerwGE 147, 244 Rn. 9 und vom 11. Dezember 2014 - 2 C 51.13 - BVerwGE
151, 114 Rn. 15).

Diese Voraussetzungen sind hier nicht erftllt. Der Beklagte hat nach den tat-
sachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts noch keine Auswahlentschei-
dung getroffen. Das Auswahlermessen des Beklagten war ferner nicht derge-
stalt auf Null reduziert, dass einzig die Auswahl des Klagers den Vorgaben des
Art. 33 Abs. 2 GG gerecht geworden ware. Die Annahme einer Verdichtung des

Auswahlermessens scheidet vielmehr schon deshalb aus, weil nach der letzten
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dienstlichen Beurteilung des Klagers Zweifel an dessen Eignung fur das ange-
strebte Direktorenamt verblieben (vgl. BVerwG, Urteil vom 29. November 2012
-2 C6.11 - BVerwGE 145, 185 Rn. 17).

b) Der Beklagte hat es auch nicht rechtswidrigerweise unterlassen, eine Aus-

wahlentscheidung zu Gunsten des Klagers zu treffen.

aa) Eine entsprechende Verpflichtung resultierte insbesondere nicht aus der

friheren Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs des Klagers.

Der Abbruch des ersten Auswahlverfahrens im Jahr 2009 war mangels schriftli-
cher Dokumentation des hierflir ma3geblichen Grundes unwirksam, sodass
eine Neuausschreibung nicht hatte erfolgen durfen. Aus dieser vom Bundesver-
fassungsgericht festgestellten Verletzung von Art. 33 Abs. 2 GG kann der Kla-
ger indes keinen Beférderungsanspruch herleiten. Er hatte lediglich einen An-
spruch auf Fortfiihrung des urspringlichen Auswahlverfahrens nach dessen
Maf3gaben. Der Fortsetzungsanspruch hat dem Klager dagegen zu keinem
Zeitpunkt einen Anspruch vermittelt, dass das Auswahlverfahren zu Ende ge-
fuhrt oder er gar ausgewahlt wird (BVerfG, Beschluss vom 28. November 2011
- 2 BVvR 1181/11 - NVwZ 2012, 366 <368>; BVerwG, Urteil vom 3. Dezember
2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 17 ff.).

Indem der Beklagte seit Marz 2013 das urspriungliche Auswahlverfahren - und
dies sogar mit dem Klager als einzigem Bewerber - fortgefihrt hat, ist der feh-
lerhafte Verfahrensabbruch kompensiert. Weitere Rechte kann der Klager aus
der verfassungsgerichtlich festgestellten Verletzung des Bewerbungsverfahren-

sanspruchs nicht fir sich herleiten.

bb) Der Beklagte war ferner nicht verpflichtet, spatestens bis zum Ruhestands-
eintritt des Klagers eine Entscheidung Uber die Vergabe des Beférderungsam-

tes zu treffen.

Ob, in welcher Gestalt und zu welchem Zeitpunkt eine Stelle besetzt werden

soll, entscheidet der Dienstherr in Ausiibung seiner Organisationsgewalt nach



35

36

-11 -

seinen Bedurfnissen. Die Schaffung und Besetzung von Planstellen dient
grundsétzlich allein dem offentlichen Interesse an einer bestmdglichen Erfullung
der 6ffentlichen Aufgaben. Sie erfolgt nicht in Wahrnehmung der Fursorgepflicht
des Dienstherrn gegentber seinen Beamten (vgl. BVerwG, Urteil vom 22. Juli
1999 - 2 C 14.98 - Buchholz 237.2 § 12 BInLBG Nr. 3 S. 5). Subjektive Rechte
etwaiger Bewerber auf den Erlass einer solchen Entscheidung bestehen grund-
satzlich nicht, sondern setzen sie voraus. Dies gilt auch fur die vorgelagerte

Frage, wann eine hierauf bezogene Auswahlentscheidung getroffen wird.

Aus der Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagerten Organisationsgewalt des Dienstherrn
folgt, dass es ihm im Grundsatz obliegt, nicht nur dartiber zu entscheiden, ob
und wann er welche Statusamter vorhalt, sondern - im Rahmen einer angemes-
senen Ausgestaltung des Auswabhlverfahrens - auch, wann er diese endgultig
besetzen will (BVerwG, Urteile vom 13. Dezember 2012 - 2 C 11.11 - BVerwGE
145, 237 Rn. 20 und vom 29. November 2012 - 2 C 6.11 - BVerwGE 145, 185
Rn. 29). Die organisatorische Entscheidungshoheit des Dienstherrn Uber die
zeitliche Dimension der Stellenbesetzung wird somit - abgesehen von Miss-
brauchsféllen - nicht durch subjektive Rechtspositionen des Beamten einge-
schrankt. Es gibt keinen Anspruch auf die vom Klager erstrebte ztigige Durch-
fuhrung des Bewerbungsverfahrens oder auf eine Entscheidung tber die Be-
werbung zu einem bestimmten Zeitpunkt. Dies beruht darauf, dass bereits kein

Anspruch auf Bereitstellung einer Stelle besteht.

Die Ausgestaltung des Auswahlverfahrens muss aber dem grundgesetzlich
verburgten Bewerbungsverfahrensanspruch Rechnung tragen und darf dessen
Inanspruchnahme nicht vereiteln oder unangemessen erschweren (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 8. Oktober 2007 - 2 BvR 1846/07 u.a. - BVerfGK 12, 284
<288>: BVerwG, Urteil vom 3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14
Rn. 18). Der Dienstherr darf seine Organisationsgewalt nicht gezielt und mani-
pulativ einsetzen, um eine Auswahlentscheidung zu Gunsten oder zu Lasten
einzelner Bewerber zu steuern (vgl. auch BGH, Urteil vom 7. Juli 1983 - lll ZR
182/82 - ZBR 1983, 336 = juris Rn. 28).
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Anhaltspunkte fur eine manipulativ-verzégernde Gestaltung des Auswahlverfah-
rens sind hier indes nicht ersichtlich. Es ist insbesondere nicht zu beanstanden,
dass der Beklagte an der fortbestehenden Eignung des Klagers gezweifelt und

ihn daher zur Mitwirkung an einem "Uberprifungsverfahren” aufgefordert hat.

Eine Ernennung darf nur vorgenommen werden, wenn die gesetzlichen Ernen-
nungsvoraussetzungen zu diesem Zeitpunkt gegeben sind (BVerwG, Beschluss
vom 6. Januar 2012 - 2 B 113.11 - DOD 2012, 104 Rn. 7). Der Beklagte war
daher nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, nicht die dienstliche Beurteilung
des Klagers aus dem Jahr 2009 heranzuziehen, sondern - wie geschehen - ei-
ne aktuelle dienstliche Beurteilung zu erstellen (BVerwG, Urteile vom 4. Novem-
ber 2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 46 und vom 30. Juni 2011 -2 C
19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 15; Beschlisse vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 -
BVerwGE 147, 20 Rn. 21 und vom 19. Dezember 2014 - 2 VR 1.14 - Buchholz
11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 65 Rn. 22).

Die dienstliche Beurteilung vom 24. Juni 2013 enthielt indes tatsachliche An-
haltspunkte fur berechtigte Zweifel an der fortbestehenden Eignung des Klagers
fur das in Rede stehende Statusamt eines Direktors. Diese - mit dem Gesamt-
urteil "befriedigend” schliel3ende - Beurteilung war nicht nur deutlich schlechter
ausgefallen als die vorangehenden dienstlichen Beurteilungen. Der Beurteiler
hat vielmehr auch Zweifel an der Eignung des Klagers zu Fihrung und Leitung
angefuhrt und im Einzelnen belegt. Die Ausfiihrungen der dienstlichen Beurtei-
lung begrindeten damit Zweifel an der aktuellen Eignung des Klagers fur das

angestrebte Direktorenamt.

Dass sich der Erstbeurteiler im Zeitpunkt der Erstellung der dienstlichen Beur-
teilung bereits im Ruhestand befand, andert an den tatsachlich aufgekomme-
nen Zweifeln an der Eignung nichts (vgl. 8 12 Abs. 3 Satz 1 HBG). Ungeachtet
dessen ist die Erstellungskompetenz des Beurteilers auch gegeben. Zwar sind
in den Ruhestand versetzte Beamte grundsatzlich nicht mehr befugt, eine
dienstliche Beurteilung zu erstellen und eine solche in dienstlicher Eigenschatft
zu verantworten (vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2016 - 2 A 1.14 - Buch-
holz 232.0 § 21 BBG 2009 Nr. 3 Rn. 25; Beschlisse vom 20. August 2004 - 2 B
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64.04 - Buchholz 232.1 § 40 BLV Nr. 25 S. 9 und vom 16. April 2013 -2 B
134.11 - juris Rn. 18). Vorliegend war der Beurteiler allerdings auf Grundlage
eines Arbeitsvertrages zum kommissarischen Schulleiter bestellt worden und
damit Vorgesetzter des Klagers im Sinne des 8 3 Abs. 3 HBG (zur Mal3geblich-
keit der tatsachlichen Aufgabenwahrnehmung BVerwG, Beschluss vom 8. Juli
2014 - 2 B 7.14 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 61 Rn. 18). Da der Beurtei-
ler mithin Dienstvorgesetzter des Klagers war, fiel es auch in seine Kompetenz,

eine dienstliche Beurteilung fur ihn zu erstellen.

cc) Insbesondere liegt in der zeitlichen Verfahrensgestaltung keine manipulative
Verzogerung durch das beklagte Land. Vielmehr war es der Klager selbst, der
Feststellungen zu seiner Eignung vereitelt und dadurch eine zeitnahe Auswabhl-

entscheidung verhindert hat.

Da fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage hier der Ernennungszeitpunkt
malf3geblich ist, musste der Beklagte Zweifel an der Eignung des Klagers auch
bis zu diesem Zeitpunkt berucksichtigen (vgl. BVerwG, Urteile vom 30. Oktober
2013 -2 C 16.12 - BVerwGE 148, 204 Rn. 12 und vom 23. April 2015-2 C
35.13 - BVerwGE 152, 68 Rn. 27; BGH, Urteil vom 7. Juli 1983 - Ill ZR 182/82 -
ZBR 1983, 336 = juris Rn. 60 zur gesundheitlichen Eignung). Der Beklagte war
daher verpflichtet, die mit der dienstlichen Beurteilung vom 24. Juni 2013 zuta-
ge getretenen Zweifel an der fortbestehenden Eignung des Klagers fir das von

diesem begehrte Beforderungsamt weiter aufzuklaren.

Das hierfur vom Beklagten gewahlte Uberprifungsverfahren - das aus der
Durchfiihrung eines schulfachlichen Gesprachs sowie eines Beratungsge-
sprachs mit dem Bewerber nach einer "Unterrichtsmitschau” besteht - ist in
rechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden. Es entsprach auch der standigen
Verwaltungspraxis des Beklagten in Anlehnung an dessen Erlass "Ausschrei-
bungs- und Auswahlverfahren zur Besetzung von Stellen” vom 22. November
2001 (-1 A 3.1-051.030.000 - 3 -, ABI. 1/2002 S. 8). Dabei ist unerheblich,
dass der Erlass zu diesem Zeitpunkt formell keine Gultigkeit mehr besaf3. Denn
die tatsachliche Verwaltungspraxis des Beklagten orientierte sich weiterhin an

dem Erlass und den entsprechenden Vorgaben.
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Die erforderlichen weiteren Eignungsfeststellungen hat der Klager durch die
Absage des fur Anfang Juli 2013 geplanten Uberpriifungsverfahrens zunéchst
verzogert und mit seiner im Schreiben vom 29. Juli 2013 geaul3erten endguilti-
gen und unmissverstandlichen Weigerung schlie3lich vereitelt. Die im Raum
stehenden Zweifel an der fortbestehenden Eignung des Klagers fur das Direkto-
renamt konnten damit nicht geklart oder beseitigt werden (vgl. den aus 8§ 427,
444 und 446 ZPO folgenden allgemeinen Rechtsgedanken zur vorwerfbaren

Beweisvereitelung).

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Domgdrgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung
Dr. Kenntner Dr. Gunther
Beschluss
vom 17. November 2016
Der Streitwert fr das Revisionsverfahren wird auf 35 210,52 € festgesetzt (8 47

Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8§ 52 Abs. 6 Satz 4 GKG).

Domgdrgen Dr. Kenntner Dr. Gunther



