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Leitsatze:

1. Der Dienstherr darf im Rahmen seines dem Schutzbereich des Art. 33 Abs. 2 GG
vorgelagerten, allein 6ffentlichen Interessen dienenden Organisationsermessens fest-
legen, bei welcher beruflichen Vorbildung ein fiir die Aufgabenerfiillung essentielles
besonderes fachliches Wissen vorliegt, aufgrund dessen er bereit ist, einen Bewerber
vom Tarifangestelltenverhiltnis in ein Beamtenverhiltnis auf Probe zu ibernehmen.

2. Hat der Dienstherr sich aus Griinden eines gleichmaBigen Verwaltungshandelns
einen Kriterienkatalog gegeben, in dem er solche beruflichen Vorbildungen festlegt,
hat ein Bewerber unter dem Gesichtspunkt der Selbstbindung der Verwaltung (Art. 3
Abs. 1 GG) einen Anspruch auf eine willkiir- und missbrauchsfreie Entscheidung an-
hand dieses Kriterienkatalogs.
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Verkiindet
am 10. Dezember 2020

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 10. Dezember 2020

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden, Dr. Hartung
und Dollinger sowie die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

fiir Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Der 1981 geborene Klager ist als Fachkraft fiir Kreislauf- und Abfallwirtschaft
ausgebildet. Er steht seit April 2011 als Tarifbeschiftigter im Dienst der Beklag-
ten und wird seit dieser Zeit beim Bundesnachrichtendienst (BND) verwendet.

Derzeit ist er in die Entgeltgruppe 9a TV6D eingruppiert.

Mit Schreiben vom 4. Juli 2017 beantragte der Klager nach zwei erfolglos geblie-
benen vorangegangenen Bewerbungen erneut seine Ubernahme in das Beam-
tenverhaltnis. Zur Begriindung fiihrte er aus, dass er nach einer Neubewertung
seines Dienstpostens und der damit einhergehenden Wahrnehmung hoherwer-
tiger Tatigkeiten die gesetzlichen Voraussetzungen fiir seine Verbeamtung er-
fiille. Mit Bescheid vom 5. Oktober 2018 lehnte der BND den Antrag ab, weil der
Klager tiber kein fiir die Auftragserfiillung des BND besonderes fachliches Wis-
sen verfiige, das nach den internen Richtlinien des BND fiir eine Verbeamtung
erforderlich sei. Mit Schreiben vom 30. Oktober 2018 erhob der Klager Wider-

spruch, der unbeschieden blieb.

Mit seiner am 3. Marz 2020 erhobenen Klage verfolgt der Klager sein Begehren
weiter und macht im Wesentlichen geltend: Er besitze die laufbahnrechtlich er-
forderliche Lebens- und Berufserfahrung fiir eine Verbeamtung. Angesichts der

Tatigkeitsbeschreibung des von ihm innegehabten Dienstpostens sei er auch
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ohne Absolvieren eines besonderen Vorbereitungsdienstes aufgrund seiner ab-
geschlossenen Berufsausbildung als Fachkraft fiir Kreislauf- und Abfallwirt-
schaft tibernahmefahig. Fiir die in den BND-internen Richtlinien (sog. Kriteri-
enkatalog) fiir die Ubernahme in das Beamtenverhiltnis aufgestellte Forderung
nach einem besonderen fachlichen Wissen fehle es an einer dies rechtfertigen-
den Grundlage. Dieses Kriterium sei zudem unscharf formuliert, untauglich, in-
transparent und eroffne ein willkiirliches Ermessen. Es bestehe auch das erfor-
derliche dienstliche Interesse an seiner Verbeamtung, weil er auf einem Dienst-
posten tatig sei, dessen Tatigkeits- und Aufgabenbeschreibung seiner Ausbil-
dung entspreche. Entgegen der Zwischennachricht im Widerspruchsverfahren

handele es sich bei seinem Beruf um einen Mangelberuf.

Der Klager beantragt,

den Bescheid des Prasidenten des Bundesnachrichten-
dienstes vom 5. Oktober 2018 aufzuheben und die Be-
klagte zu verpflichten, iiber den Antrag des Klagers auf
Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Probe im mittle-
ren technischen Verwaltungsdienst im Geschaftsbereich
des Bundesnachrichtendienstes unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie tragt zur Begriindung im Wesentlichen vor: Der Antrag des Klagers auf
Ubernahme in das Beamtenverhiltnis sei ermessensfehlerfrei abgelehnt wor-
den. Der Klager habe keinen fachspezifischen Vorbereitungsdienst absolviert
und deshalb nicht die Laufbahnbefahigung fiir den mittleren technischen Ver-
waltungsdienst erlangt. Ob der Klager die Laufbahnbefahigung aufgrund einer
hauptberuflichen Tatigkeit von mindestens einem Jahr und sechs Monaten
durch Anerkennung erfiillen konne, konne dahinstehen, weil es jedenfalls an
der erforderlichen Anerkennung dieser Tatigkeit durch den Bundespersonalaus-
schuss fehle. AuBerdem erfiille der Klager nicht die Voraussetzungen der inter-
nen Leitlinien des BND zur Ubernahme von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
in das Beamtenverhaltnis. Nach Ziff. 2.1 dieses Kriterienkatalogs sei neben den

laufbahnrechtlichen Voraussetzungen erforderlich, dass der Bewerber zudem
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ein besonderes fachliches Wissen aufweise. Hieran fehle es. Das besondere fach-
liche Wissen miisse fiir die Auftragserfiillung des BND von besonderem Nutzen
sein. Nach der aktuell geltenden Neufassung des Kriterienkatalogs vom 31. Juli
2020 gehorten die Fachkenntnisse des Klagers nicht zu den Berufsbildern, bei
denen dies der Fall sei. Ohne die vom Kldger erworbenen Fachkenntnisse
schmalern zu wollen und ohne in Abrede zu stellen, dass es deutschlandweit
wohl nur eine liberschaubare Anzahl von ausgebildeten Fachkraften im abfall-
wirtschaftlichen Bereich gebe, sei das Fachwissen des Klagers fiir die Auftrags-
erfiillung des BND, namlich die nachrichtendienstliche Gewinnung von Er-

kenntnissen iiber das Ausland, nicht essentiell.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
Gerichtsakte und den Verwaltungsvorgang Bezug genommen, die Gegenstand

der miindlichen Verhandlung waren.

IT

Die Klage, iiber die zu entscheiden das Bundesverwaltungsgericht erst- und
letztinstanzlich zustandig ist (§ 50 Abs. 1 Nr. 4 VWGO), ist als Untatigkeitsklage
zulassig (§ 75 VwGO), aber unbegriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf
erneute Entscheidung iiber seinen Antrag auf Ubernahme in das Beamtenver-
haltnis auf Probe in der Laufbahn des mittleren technischen Verwaltungsdiens-
tes (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VWGO). Die Beklagte hat den Antrag des Klagers vom

4. Juli 2017 ermessensfehlerfrei abgelehnt.

Der Klager erfiillt bereits nicht die mit Blick auf Art. 33 Abs. 2 GG geforderten
laufbahnrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ubernahme in das Beamtenver-
haltnis auf Probe im mittleren technischen Verwaltungsdienst (1.). Dariiber hin-
aus scheitert sein Klagebegehren daran, dass die Beklagte aufgrund ihres dem
Schutzbereich des Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagerten, allein 6ffentlichen Interes-
sen dienenden Organisationsermessens fiir eine solche Ubernahme bei Bewer-
bern im Geschiftsbereich des Bundesnachrichtendienstes (BND) zulassiger-

weise zusatzlich verlangt, dass sie iiber ein fiir die Aufgabenerfiillung des BND
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essentielles besonderes fachliches Wissen verfiigen, das der Kliager nicht auf-

weist (2.)

1. Der Antrag des Klagers scheitert bereits daran, dass er im Zeitpunkt dieser ge-
richtlichen Entscheidung, der fiir die Beurteilung seines Neubescheidungsbe-
gehrens nach dem materiellen Recht maBgeblich ist (stRspr, vgl. etwa BVerwG,
Urteil vom 20. September 2018 - 2 A 9.17 - BVerwGE 163, 112 Rn. 22), nicht die
laufbahnrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ubernahme in das Beamtenver-
haltnis auf Probe im mittleren technischen Verwaltungsdienst erfiillt. Diese sind
- neben weiteren Voraussetzungen - eine zuldssige gesetzliche und verordnungs-
rechtliche Konkretisierung der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien von
Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung, anhand derer iiber ein Ubernah-

mebegehren von Verfassungs wegen zu entscheiden ist.

Der Klédger hat keinen fachspezifischen Vorbereitungsdienst absolviert, auf-
grund dessen er die Laufbahnbefahigung fiir den mittleren technischen Verwal-
tungsdienst besitzt (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a) und § 17 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a)
BBGi.V.m. § 7 Nr. 1 BLV). Der Klédger hat die Laufbahnbefihigung auch nicht

- als allein in Betracht kommendes Surrogat zu Ersterem - aufgrund seiner
hauptberuflichen Tatigkeit von mindestens einem Jahr und sechs Monaten
durch Anerkennung erlangt (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b) und § 17 Abs. 3 Nr. 2
Buchst. ¢) BBGi.V.m. § 7 Nr. 2 Buchst. b) BLV). Dies bediirfte einer positiven
Entscheidung des Bundespersonalausschusses oder eines von diesem zu bestim-
menden unabhingigen Ausschusses (§ 19 BBGi.V.m. § 8 Abs. 2 und § 22 Abs. 1
bis 4 BLV), die - derzeit - nicht vorliegt.

2. Unabhiingig davon ist die Ablehnung des Ubernahmeantrags auch deshalb
ermessensfehlerfrei, weil sie dem Bereich der Organisationshoheit der Beklag-
ten zuzurechnen ist, der von Betroffenen grundsitzlich nicht aufgrund subjek-
tiv-rechtlicher Rechtspositionen in Frage gestellt werden kann (a). Hiernach
darf die Beklagte eine Ubernahme in das Beamtenverhiltnis auf Probe vom Vor-
liegen eines von ihr fiir die Aufgabenerfiillung als wichtig erachteten besonderen
fachlichen Wissens abhiangig machen (b). Auch eine unter dem Gesichtspunkt
der Selbstbindung der Verwaltung (Art. 3 Abs. 1 GG) ausnahmsweise eroffnete
gerichtliche Kontrolle auf Willkiir oder Missbrauch verhilft der Klage nicht zum
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Erfolg, weil die Entscheidung, den Klager nicht vom Tarifangestellten- in das
Beamtenverhaltnis zu iibernehmen, nach diesem MaBstab nicht zu beanstanden

ist (c).

a) Dem Schutzbereich des Art. 33 Abs. 2 GG ist ein davon abzugrenzender Be-
reich der allein offentlichen Interessen dienenden Organisationshoheit des
Dienstherrn vorgelagert. Diese Organisationshoheit ist mit einem weiten Gestal-
tungs-, Beurteilungs- und Ermessensspielraum verbunden; Betroffenen steht
keine subjektiv-rechtliche Rechtsposition zu, kraft der sie auf dem Organisati-
onsermessen des Dienstherrn beruhende Entscheidungen zur gerichtlichen
Uberpriifung stellen konnten. Zu diesem Bereich gehort auch die hier in Rede
stehende Einschitzung der Beklagten, die Entscheidung, ob sie einen Bedienste-
ten im Tarifangestellten- oder im Beamtenverhiltnis an sich binden will, davon
abhangig zu machen, ob dieser iiber ein - allein von ihr zu definierendes - fiir die

Aufgabenerfiillung niitzliches besonderes fachliches Wissen verfiigt.

aa) Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung bestimmt allein die je-
weils zustandige offentlich-rechtliche Korperschaft im Rahmen ihrer Organisa-
tionsgewalt Zahl und Art der Arbeitsplatze im 6ffentlichen Dienst (BVerfG, Ur-
teil vom 11. Juni 1958 - 1 BVR 596/56 - BVerfGE 7, 377 <398> und Beschluss
vom 5. Mai 1964 - 1 BvL. 8/62 - BVerfGE 17, 371 <377>). Die Ausbringung von
Planstellen im Haushaltsplan durch den Haushaltsgesetzgeber erfolgt gemaR
dessen organisatorischer Gestaltungsfreiheit nach den Bediirfnissen der Verwal-
tung. Die gleiche Dispositionsfreiheit kommt beim exekutiven Vollzug des
Haushalts - im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben des Haushalts- und Besol-
dungsrechts - dem Dienstherrn bei der Stellenbewirtschaftung zu (BVerwG, Ur-
teile vom 25. April 1996 - 2 C 21.95 - BVerwGE 101, 112 <114> und vom 26. Ok-
tober 2000 - 2 C 31.99 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 4 GG Nr. 4 S. 2). Ihm allein ob-
liegt es, dariiber zu entscheiden, ob und zu welchem Zeitpunkt er eine Stelle be-
setzen will; die zeitliche Dimension eines Stellenbesetzungsverfahrens wird da-
her - abgesehen von Missbrauchsfillen - nicht durch subjektive Rechtspositio-
nen der Bewerber eingeschrankt (BVerwG, Urteil vom 17. November 2016 - 2 C
27.15 - BVerwGE 156, 272 LS 2 und Rn. 35 <zu einem nur ausnahmsweise denk-

baren Anspruch auf Beforderung nach Abbruch eines Auswahlverfahrens>). Der
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Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG erstreckt sich insbeson-
dere nicht auf die Frage, ob eine Stellenbesetzung im Beamtenverhaltnis oder
im Angestelltenverhaltnis erfolgt (BVerfG, Kammerbeschluss vom 25. Novem-

ber 2011 - 2 BVR 2305/11 - NVWZ 2012, 368 Rn. 20).

Dieses aus dem Organisationsrecht des Dienstherrn erwachsende organisations-
und verwaltungspolitische Ermessen bei der haushaltsrechtlichen Ausbringung
und Bewirtschaftung von Planstellen des offentlichen Dienstes ist ein anderes
als das bei der Stellenbesetzung zu beachtende "Auswahlermessen" (genauer:
als der dort bestehende Beurteilungsspielraum). Es ist dem Anwendungs- und
Schutzbereich des Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagert (BVerwG, Urteile vom 25. April
1996 - 2 C 21.95 - BVerwGE 101, 112 <114> und vom 26. Oktober 2000 - 2 C
31.99 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 4 GG Nr. 4 S. 2). Denn die Bereitstellung und
Ausgestaltung von Stellen und deren Bewirtschaftung dienen grundsatzlich al-
lein dem offentlichen Interesse an einer bestméglichen Erfiillung der 6ffentli-
chen Aufgaben. Hierdurch nimmt der Dienstherr keine Verpflichtung gegen-

uber seinen Bediensteten wahr.

bb) Aus Art. 33 Abs. 4 GG ergibt sich nichts Anderes. Zwar sieht diese Verfas-
sungsbestimmung vor, dass die staindige Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
in der Regel Beamten iibertragen wird. Sie verbietet jedoch nicht generell, dafiir
auch Angestellte bzw. Tarifbeschaftigte einzusetzen (BVerfG, Beschluss vom

2. Miarz 1993 - 1 BVR 1213/85 - BVerfGE 88, 103 <114>). Der Funktionsvorbe-
halt des Art. 33 Abs. 4 GG begriindet vor allem keine Individualrechte. Er ent-
halt lediglich eine objektivrechtliche Verfassungsregelung und dient nicht dem
Schutz oder den Interessen des Einzelnen. Die Vorschrift garantiert lediglich in-
stitutionell das Strukturprinzip, dass hoheitsrechtliche Befugnisse in der Regel

durch Beamte wahrgenommen werden.

cc) Ein Beamter hat - im Grundsatz (zu Ausnahmen nachfolgend unter b) - auch
keinen Anspruch auf rechtsfehlerfreie (ermessensfehlerfreie) Ausiibung des Or-
ganisationsermessens. Es fehlt insoweit an der dafiir notwendigen subjektiv-
rechtlichen Rechtsgrundlage (BVerwG, Urteile vom 4. November 1976 - 2 C
40.74 - BVerwGE 51, 264 <267>, vom 11. Mai 1989 - 3 C 63.87 - Buchholz
451.512 MGVO Nr. 17 S. 74 f., vom 26. Februar 1993 - 8 C 20.92 - Buchholz
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448.0 § 21 WP{IG Nr. 47 S. 14 und vom 26. Oktober 2000 - 2 C 31.99 - Buchholz
11 Art. 33 Abs. 4 GG Nr. 4 S. 2). DemgemaB hat ein Tarifbeschaftigter keinen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber seinen Antrag auf Um-
wandlung seines Dienstpostens in eine Beamtenstelle und anschlieBende Uber-
nahme in ein Beamtenverhaltnis. Dies gilt auch dann, wenn der Tarifbeschaf-
tigte auf seinem Dienstposten hoheitliche Befugnisse ausiibt (BVerwG, Urteil
vom 26. Oktober 2000 - 2 C 31.99 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 4 GG Nr. 4 LS und
S. 2).

b) Bei Anwendung dieser Mafstabe gehort die streitgegenstandliche Entschei-
dung der Beklagten, eine Ubernahme in das Beamtenverhiltnis auf Probe vom
Vorliegen eines vom zustandigen BND fiir die Aufgabenerfiillung als essentiell
erachteten besonderen fachlichen Wissens abhangig zu machen, zum Bereich

des vorstehend beschriebenen Organisationsermessens - mit den aufgezeigten

rechtlichen Konsequenzen:

Hiernach ist es allein Sache des Dienstherrn festzulegen, ob und ggf. unter wel-
chen weiteren von seiner Organisationshoheit getragenen Voraussetzungen er
mit einem Bewerber (einschlieBlich der bereits bei ihm titigen Bediensteten)
anstatt eines Tarifangestelltenverhiltnisses die besondere Bindung eines Beam-
tenverhiltnisses eingehen will. Ebenso obliegt es allein seiner Entscheidung, ob
er fiir Letzteres zur Voraussetzung macht, dass der Bewerber iiber ein - allein im
offentlichen Interesse begriindetes und allein vom Dienstherrn festzulegendes -

besonderes fachliches Wissen verfiigt.

So liegt der vorliegende Fall. Die Beklagte hat mit den vom Prasidenten des
BND verfiigten "Kriterien fiir die Berufung in das Beamtenverhailtnis bei Antrag
auf Ubernahme in das Beamtenverhiltnis (§§ 19 - 21 BLV)" vom 18. Oktober
2010, behordenintern bekanntgemacht mit Schreiben vom 3. November 2010
(sog. Kriterienkatalog), solche Voraussetzungen aufgestellt. Schon im einleiten-
den Absatz dieses Katalogs heifit es am Ende, dass neben den allgemeinen Vo-
raussetzungen (nach BBG und BLV) in jedem Fall ein dienstliches Interesse an
der Aufgabenerfiillung durch Beamte bestehen muss. In Konkretisierung dieser

allgemeinen Vorgabe wird fiir den Bereich des mittleren Dienstes (u.a.) unter
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Ziff. 2.1 Satz 4 Nr. 1 bestimmt, dass die Bewerber zudem "ein besonderes fachli-
ches Wissen aufweisen" miissen; insoweit werden beispielhaft bestimmte beruf-
liche Ausbildungen angefiihrt ("z.B. im Bibliotheks-/Archiv- und Fremdspra-
chenwesen sowie Informatik- und Kartografiebereich"). In der dem Senat im
Klageverfahren vorgelegten aktualisierten Fassung dieses "Priorisierungskata-
logs" vom 31. Juli 2020, auf die es hier allein ankommt, ist der Bereich von "Be-
rufsuntergruppen und Studienfachern", bei denen das geforderte besondere
Fachwissen bejaht wird, deutlich ausgeweitet worden, insbesondere im Bereich

Informationstechnik (IT-Bereich).

Der Klager, dessen Ausbildung als Fachkraft fiir Kreislauf- und Abfallwirtschaft
unter keine dieser beruflichen Ausbildungen faillt, hat diese Festlegung hinzu-
nehmen. Er verfiigt insbesondere iiber keine subjektiv-rechtliche Rechtsposi-
tion, kraft der er eine Erweiterung der aufgelisteten Berufsfelder auch um seine

eigene Ausbildung beanspruchen konnte.

¢) Die hierauf fuBende Ablehnung des Ubernahmeantrags des Kligers ist auch

weder willkiirlich noch missbrauchlich.

aa) Im grundsatzlich objektiv-rechtlichen Bereich der Organisationsgewalt des
Dienstherrn kann sich - ausnahmsweise - ein subjektiv-rechtlicher Anspruch auf
eine ermessensfehlerfreie, insbesondere willkiir- und missbrauchsfreie Ent-
scheidung aus Art. 3 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt der Selbstbindung der
Verwaltung ergeben, wenn der Dienstherr Verwaltungsvorschriften erlassen
hat, um sein Verwaltungshandeln gleichmaBig zu steuern. Dem entsprechend
hat der Senat bereits entschieden, dass etwa Festlegungen des Dienstherrn in ei-
ner Aufgabenbeschreibung und Dienstpostenbewertung zwar zum objektiv-
rechtlichen Bereich der Organisationsgewalt gehoren, diese aber auf eine ent-
sprechende Klage des Beamten hin einer gerichtlichen Kontrolle auf Willkiir
und Missbrauch zuganglich sind (BVerwG, Urteile vom 20. Oktober 2016 - 2 A
2.14 - BVerwGE 156, 193 LS und Rn. 20, 22 sowie vom 1. August 2019 - 2 A

3.18 - Buchholz 240 § 18 BBesG Nr. 32 LS 1 und Rn. 24 ff.).
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bb) Im Streitfall hat sich der BND aufgrund seiner Verpflichtung und seines
Selbstanspruchs als rechtsstaatlich und fiir die betroffenen Bewerber transpa-
rent handelnde Verwaltungsbehorde einer solchen Selbstbindung durch Verwal-
tungsvorschriften in Gestalt des oben erwidhnten Kriterienkatalogs unterworfen.

An diesem muss er sich messen lassen.

Eine hiernach allein mogliche, aber auch gebotene gerichtliche Kontrolle der
Ablehnung des Ubernahmeantrags des Kligers auf Willkiir oder Missbrauch
vermag der Klage ebenfalls nicht zum Erfolg zu verhelfen. Es bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass das Aufstellen des Merkmals eines "besonderen fach-
lichen Wissens" oder die Festlegung der Berufsfelder, bei denen der BND ein
solches - derzeit - bejaht, auf willkiirlichen oder rechtsmissbrauchlichen Erwa-

gungen beruhen.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO.

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung

Dollinger Hampel

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 17 387,22 € festgesetzt (§§ 40, 52
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 GKG).

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung
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