Az.: 2 S 343/93

- SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschlufy

In'der Verwaltungsrechtssache

des Herrn

- Antragsteller -

— Beschwerdefiihrer -
prozefbevollmdchtigt:
Rechtsanwdlte '

gegen

den Freistaat Sachsen,
vertreten durch das Sichsisches Staatsministerium
fir Kultus,
Archivstrafe 1, 01097 Dresden

- Antragsgegner -
- Beschwerdegegner -

beigeladen:

wegen

Stellenbesetzung;
hier: Antrag nach § 123 VwGO

hat der 2. Senat des Sdchsischen Oberverwaltungsgerichts
durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht

Dr. Pietsch, die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht
Dr. Semler und den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr.
Schenk aufgrund der niindlichen Verhandlung

vom 15. Dezember 1993

beschlossen:



auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluf des
verwaltungsgerichts Dresden - 2. Kammer - VoI 15. September
1993 (2 K 871/93) gedndert.

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung
verpflichtet, die {ibertragung der Referatsleiterstelle III/3
im Sdchsischen Staateministerium fiir Kultus an die Beigela-
dene riickgingig zu machen und die Stelle bis zur Entschei-
dung der Hauptsache oder dem Abschluf eines neu durchzufih-

.

renden Auswahlverfahrens nicht mit einem andern Bewerber als
dem Antragsteller 2zu besetzen.

Der Antragsgedgner tragt die Kosten des gesamten verfahrens.
Aupergerichtliche Kosten der Beigeladenen werden nicht er-
stattet.

Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 25.000,-
DM festgesetzt.

Griinde:

Der Antragsteller war in Niedersachsen Realschulrektor

(BesGr A 15) und ist mit Wirkung vom 11.2.1992 in das S&ach-
cische Staatsministerium fiir Kultus versetzt worden. Dort
wurde er "im Wege einer Unterbesetzung" am 12.2.1992 in die
Planstelle eines Ministerialrates (BesGr A 16) eingewiesen,
ihm wurde die kommissarische Leitung des Referats III/2

(Grund- und Férderschulen) {libertragen. Der Antragsteller hat
den beamtenrechtlichen Status eines Regierungsschuldirektors
(BesGr A 15). Im Januar 1993 wurde fiir das Referat III/2 ein
anderer Referatsleiter pestellt. Der Antragsteller ist seit-

dem in diesem Referat als Referent tétig.

Der Antragsteller erstrebt die erneute fibertragung einer
Referatsleiterstelle und eine Befdrderung 2zum Ministerial-

rat.

Im Sichsischen Staatsministerium fir Kultus war in der er-
sten HHilfte des Jahres 1993 nur noch eine Referatsleiter-
stelle (III/3 - Mittelschulen) unbesetzt. Ssie ist am

2.8.1993 kommissarisch mit der Beigeladenen, die sich in der



BesGr A 13 befindet, besetzt worden. Nachdem der Antragstel-
ler erfahren hatte, daB die Absicht bestand, diese Stelle
anderweitig zu besetzen, suchte er am 11.6.1993 beim Verwal-
tungsgericht um vorl&dufigen Rechtsschutz mit dem 2Ziel nach,
dem Antragsgegner die Besetzung zu untersagen. Er hat vorge-
tragen: ihm sei bei seiner Versetzung die Bef&rderung zum
Ministerialrat miindlich =zugesichert worden. Der Antrags-
gegner habe sich auch dementsprechend verhalten, indem er
den Antragsteller in eine Planstelle der BesGr A 16 einge-
wiesen habe. Da im Kultusministerium keine weitere Referats-
leiterstelle vorhanden sei, wiirde eine Befdrderung des An-
tragstellers durch endgliltige Besetzung der Referatsleiter-
stelle III/3 mit der Beigeladenen und durch deren Bef&rde-
rung endgiltig vereitelt. Mit der kommissarischen Besetzung
der Stelle sei schon eine Entscheidung zu seinen Ungunsten
getroffen worden, ohne daf man ihm die Griinde dafiir mitge~
teilt habe. Die Entscheidung sei ermessensfehlerhaft, weil
die Beigeladene ilber weniger Erfahrungen verfiige als er und

sich noch in der Eingangsbesoldungsgruppe befinde.
Der Antragsteller hat beantragt,

dem Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung
zu untersagen, die Befdrderungsstelle des Referatslei-
ters der Abt. Allgemeinbildende Schulen, Referat Mit-
telschulen (Abt. III/3) im S&chsischen Staatsministeri-
um fir Kultus zu besetzen.

hilfsweise

den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, dem Antragsteller die kommissarische
Leitung der Befdrderungsstelle des Referatsleiters der
Abt. Allgemeinbildende Schulen, Referat Mittelschulen
(Abt. III/3) im S&dchsischen Staatsministerium fiir Kul-
tus bis zur endgiiltigen Besetzung zu iibertragen.

Der Antragsgegner hat beantragt,
die Antrdge abzulehnen.

Er hat vorgetragen: dem Antragsteller sei eine Bef&rderung
nicht rechtsverbindlich zugesichert worden. Von der Leitung
des Referats III/2 habe er wegen Mingeln in bezug auf die



fachspezifischen Eigenheiten. und wegen despektierlicher
Auperungen iliber die Personalpolitik des Ministeriums anl&aB-
lich einer Besprechung mit Schulrdten und Schulleitern ent-

bunden werden miissen.

Die Beigeladene hat keine Antrage gestellt.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluf vom 15.9.1993 den
Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz abgelehnt. Den Hauptan-
trag hat es filir unbegriindet gehalten, weil es jedenfalls an
einem Anordnungsgrund fehle. Der Antragsgegner beabsichtige
derzeit nicht, der Beigeladenen oder einem Dritten eine Er-
nennungsurkunde auszuh#&ndigen. Das Bewerbungsverfahren sei
{iberhaupt noch nicht durchgefiihrt worden. Es fehle mithin an
einer konkreten Gefahr, daf ein Bewerbungsverfahrensanspruch
des Antragstellers vereitelt werden kdnnte. Der Antragsgeg-
ner sei verpflichtet, dem Antragsteller rechtzeitig Mittei-
lung vom Ausgang eines Bewerbungsverfahrens zu machen, wenn
ein solches stattgefunden habe. Der Antragsteller konne dann
wieder um vorldufigen Rechtsschutz nachsuchen. Fir den
Hilfsantrag konne der Antragsteller einen solchen Anord-
nungsanspruch nicht glaubhaft machen. Die Besetzung eines
Dienstpostens sei eine Umsetzung und somit kein Verwaltungs-—
akt. Daher konne diese MaBfnahme auch nicht gerichtlich auf-
gehoben werden; dem Antragsgegner kénne nicht aufgegeben
werden, die Beigeladene riickumzusetzen und an ihrer stelle
den Antragsteller mit der Referatsleitung zu beauftragen,
denn insoweit handele es sich um eine Ermessensentscheidung,
und eine Ermessensreduzierung auf Null sei nicht ersicht-
lich. Die Rechtswidrigkeit der vom Antragsgegner getroffenen
Mafnahme koénne in einem solchen Falle nur im Hauptsache-
verfahren durch Bescheidungsurteil, nicht aber durch einst-

weilige Anordnung festgestellt werden.

Gegen diesen seinem ProzeBbevollmichtigten am 23.9.1993 zu-
gestellten BeschluB richtet sich die am 5.10.1993 bei Ge-
richt eingegangene Beschwerde des Antragstellers. Er trdgt
vor: Die Sachlage habe sich seit der Entscheidung des



Verwaltungsgerichts insofern gedndert, als sich die seiner-
zeit vom Antragsgegner abgegebene Zusicherung, die Beigela-
dene nicht zu befdrdern, als falsch erwiesen habe. Das erge-
be sich aus dem Schreiben des Antragsgegners an den Antrag-
steller vom 1.10.1993, in dem es u.a. heift, man habe sich
"nach Abwdgung aller fiir die Besetzung der ausgeschriebenen
Stelle in Betracht zu ziehenden Gesichtspunkte filir eine an-
dere Bewerberin entschieden." Der Inhalt dieses Schreibens
entspreche nicht den Anforderungen, die an die Mitteilungs-
pflicht des Dienstherrn liber den Ausgang.eines Bewerbungs-—
verfahrens zu stellen seien, weil das Schreiben weder eine
Begriindung noch den Namen der ausgewdhlten Bewerberin ent-
halte. Es ktnne dem Antragsgegner nur darum gehen, das Be-
werbungsverfahren mit einer Beférderung der Beigeladenen
kurzfristig abzuschliefen und dem Antragsteller die Rechts-
schutzmdglichkeiten abzuschneiden. Folglich bestehe ein An-
ordnungsgrund. Ein Anordnungsanspruch sei gegeben, weil der
Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers in mehr-
facher Hinsicht verletzt worden sei. Die Personalvertretung
sei nicht beteiligt worden. Dem Antragsteller sei keine Ein-
sicht in die vollstdndigen Personalakten gewidhrt worden. Die
von ihm eingesehenen Akten enthielten keinen Hinweis darauf,
warum ihm seinerzeit die Referatsleiterstelle III/2 entzogen
worden sei. Eine .dienstliche Beurteilung von Juli 1992 sei
ihm unbekannt. Eine weitere Beurteilung vom 18.2.1993 sei
aus den Personalakten entfernt worden. In dieser Beurteilung
sei ihm die Eignung als leitender Beamter bescheinigt wor-
den. Materiell werde sein Bewerbungsverfahrensanspruch da-
durch verletzt, dafR ihm eine Beamtin mit wesentlich kiirzerer
Berufserfahrung, die sich 1in der Eingangsbesoldungsgruppe
befinde, vorgezogen werde. Es bestehe auch ein Anordnungsan-
spruch hinsichtlich der Dienstposteniibertragung, weil durch
einen Bewdhrungsvorsprung der Beigeladenen seine Chancen in
einem Auswahlverfahren gemindert wiirden. Insoweit sei das
Ermessen des Antfagsgegners sogar auf Null reduziert, weil
der Erfahrungsvorsprung des Antragstellers keine andere Ent-
scheidung =zulasse als die Besetzung des Dienstpostens mit
ihm.



Der Antragsteller beantragt,

den angefochtenen BeschluB zu andern und den Antrags-
gegner zu verpflichten, die Besetzung der Referatslei-
terstelle III/3 mit der Beigeladenen riickgdngig zu ma-
chen und bis zur Entscheidung der Hauptsache oder dem
AbschluB eines neu durchzufiihrenden Auswahlverfahrens
die Stelle nicht mit einem anderen Bewerber als dem
Antragsteller zu besetzen.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er trigt vor: es sei derzeit weiterhin nicht beabsichtigt,
einem Dritten eine Ernennungsurkunde auszuhéndigen. Der
Dienstposten sei lediglich im Vorfeld einer Befdrderung be-
setzt worden. Eine endgiiltige Entscheidung sei damit nicht
getroffen. Zu der Behauptung des Antragstellers, eine Beur-
teilung vom Juli 1992 sei ihm unbekannt und die Beurteilung
vom 18.2.1993 sei aus den Personalakten entfernt worden, sei
zZzu sagen, daf am 30.11.1993 eine Beurteilung gemdf dem Ent-
wurf einer Sdchsischen Beurteilungsverordnung angefertigt
und dem Antragsteller bekanntgegeben worden sei. Bei den
bisherigen Beurteilungen habe es sich mangels einer solchen
Verordnung nicht um Beurteilungen im Sinne des Beamtengeset-
zes gehandelt. Ein Anordnungsgrund bestehe nicht, da die
{ibertragung eines hdherwertigen Dienstpostens keine Befdrde-
rung sei und eine Befdrderungsentscheidung in absehbarer
Zeit nicht getroffen werde. Ebensowenig bestehe ein Anord-
nungsanspruch; der Bewerbungsverfahrensanspruch des Antrag-
stellers sei weder formell noch materiell verletzt worden.
Die Dienstpostenbesetzung unterliege nicht der Mitbestimmung
der Personalvertretung, da die Beigeladene nur mit der kom-
missarischen Wahrnehmung betraut worden sei. Eine zweite
Personalakte des Antragstellers existiere nicht. Die despek-
tierlichen AuBerungen des Antragstellers lber die Personal-
politik des Antragsgegners selen von den Teilnehmern der
Besprechung schriftlich bestdtigt worden. Die Beigeladene
verfiige liber langjdhrige Erfahrungen und sei fiir den Dienst-
posten geeignet. Sie sei 2zu DDR-Zeiten Fachlehrerin und

Fachberaterin gewesen. Eine h&herwertige Tétigkeit sei ihr



nicht {bertragen worden, da sie sich nicht hinreichend mit
dem System identifiziert habe. Nach Griindung des Freistaates
Sachsen habe die Beigeladene im Ministerium vorbildliche
Aufbauarbeit geleistet. Insgesamt sei sie fiir den streitigen
Dienstposten geeigneter als der Antragsteller. Der Antrag-

steller sei jedenfalls charakterliich ungeeignet.
Die Beigeladene stellt keinen Antrag.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten

und der Verwaltungsvorgdnge Bezug genommen.
II.

Die zuldssige Beschwerde ist begrindet. Der Antrag auf vor-
i18dufigen Rechtsschutz hat in der im Beschwerdeverfahren ge-
dnderten Fassung Erfolg. Der Antragsteller hat klargestellt,
daB es ihm gegenwdrtig nicht um die (statusrechtliche) Be-
forderung der Beigeladenen geht, sondern darum, daB der
Dienstposten III/3, um den er sich auch beworben hatte, mit

der Beigeladenen besetzt worden ist.

Die Besetzung eines Dienstpostens ist kein Verwaltungsakt,
sondern ein Realakt. Es ist aber anerkannt, dapB dieser Real-
akt gegeniiber anderen Bewerbern Drittwirkung hat und daher
auch Gegenstand eines Verfahrens nach § 123 VwGO sein kann.
Der Realakt verdndert die fiir den Anspruch auf Behandlung
nach dem Leistungsprinzip erhebliche Sachlage: der Befdrde-
rungsdienstposten kann nicht mehr ohne Wegumsetzung des Be-
giinstigten und in der Regel Neuausschreibung wiederum verge-
ben werden (vgl. dazu und zum folgenden Glinther, Einstweili-
ger Rechtsschutz im Vorfeld der Befdrderung, NVwZ 1986, 697
ff). Im Rahmen eines Verfahrens nach § 123 VwGO kommt es
daher auch in Betracht, der Beh&rde aufzugeben, eine bereits
erfolgte Dienstpostenbesetzung riickgdngig zu machen und den
Dienstposten vorerst offenzuhalten. Denn die Entscheidung
der Behtrde ist anders als im Falle einer (statusrechtli-
chen) Befdrderung korrigierbar. Umsetzungen sind prinzipiell



nicht bestandsfest; der erfolgreiche Bewerber weif von der
Instabilitit der Auswahl oder muf von ihr wissen (Ginther
aa0 Seite 705).

Da der Antragsteller jetzt nicht mehr beantragt, den An-
tragsgegner zu verpflichten, den Dienstposten ihm zu iber-
tragen, bedarf es keiner Entscheidung, ob das Ermessen des
Antragsgegners insoweit auf Null reduziert widre, was das
Verwaltungsgericht verneint hat. Es geht nur noch darum, ob
ein Anordnungsanspruch auf Riickgdngigmachung der Dienstpo-
stenbesetzung und vorldufige Freihaltung des Dienstpostens
besteht. Ein solcher Anspruch ist glaubhaft gemacht, wenn
mit erheblicher Wahrscheinlichkeit das Auswahlverfahren als
von Fehlern behaftet gilt und bei korrektem Vorgehen der
Antragsteller mdglicherweise erfolgreich gewesen wdre. Letz-
teres ist bei glaubhaft gemachten formellen oder materiellen
Fehlern nur dann nicht der Fall, wenn dieser Bewerber aus
Rechtsgriinden nicht in Betracht kommt oder sonst keine ande-
re als die zugunsten des Konkurrenten getroffene Entschei-
dung hidtte ergehen diirfen. Bei Wertungen, die im Ermessen
oder Beurteilungsspielraum stehen, ist potentielle Kausali-
tit eines Verfahrensfehlers in der Regel zu bejahen (Glinther
aa0 Seite 703). Rechtliche Hindernisse fiir eine Vergabe des
Dienstpostens an den Antragsteller sind nicht ersichtlich.
Die vom Antragsgegner vorgenommene Dienstpostenbesetzung war
jedenfalls deshalb fehlerhaft, weil die Personalvertretung

nicht beteiligt worden ist.

GemiB § 18 Abs. 1 Nr. 3 SichsPersVG hat die Personalvertre-
tung in Personalangelegenheiten der Beamten bei Ubertragung
einer hdher oder niedriger zu bewertenden T&tigkeit mitzube-
stimmen. Uber Zweck und Zeitdauer der Ubertragung sagt die
Vorschrift nichts. Es ist aber anerkannt, daB es sich nicht
nur um die voriibergehende oder vertretungsweise Ubertragung
der T&tigkeit handeln darf (BVerwG, Beschluf vom 21.9.1984 -
ZBR 85, 58). Das kann z.B. der Fall sein, wenn ein Posten
unbesetzt ist und die Behdrde noch keine Uberlegungen dar-

iber angestellt hat, mit wem er besetzt werden soll, und



wenn sie daher einen Beamten mit der vorldufigen Wahrnehmung
betraut. Damit ist der vorliegende Fall aber nicht ver-
gleichbar . Vielmehr handelt es sich, wie der Antragsgegner
selbst 1in seiner Beschwerdeerwiderung ausfiihrt, um eine
Dienstpostenbesetzung "im Vorfeld der Beftrderung". In ei-
nem solchen Falle ist aber die MaBnahme nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts 2zustimmungspflichtig
(vgl. Beschliisse vom 28.4.1967 - ZBR 1976, 274, 377). 1In
diesen Entscheidungen, in denen es um die Besetzung von
Schulleiterstellen ging, wird u.a. ausgeflihrt: Die vorlaufi-
ge Bestellung von Lehrern zu Schulleitern stellt eine Vor-
entscheidung in bezug auf die spdtere Befdrderung dar. Sie
soll die fachliche Eignung des Beamten feststellen und
ist..... auf die endgiiltige Bestellung dieses Beamten 2zum
Schulleiter gerichtet. Damit wird mit der vorldufigen Be-
stellung bereits die mit der endgililtigen Bestellung verbun-
dene Befdrderung vorbereitet. Sie stellt die erste entschei-
dende Stufe der sich in zwel Vorgdngen vollziehenden Befdr-
derung dar. 2Zwar hdngt die endgililtige Bestellung wvon der
Bewdhrung des Beamten ab. Da aber die Dienststelle alle iib-
rigen fiir eine Befdrderung maBgebenden Voraussetzungen ge-—
priift hat - anderenfalls hdtte sie von einer vorldufigen
Bestellung absehen miissen - stellt die vorldufige Bestellung
eine fiir die Befdrderung entscheidende MaBnahme dar, die zu
ihrer Endgiiltigkeit in der Regel nur noch der Bewihrung
durch den Beamten bedarf. Der Dienstherr verlagert in einem
solchen Falle einen Teil der bei der Befdrderung zu treffen-
den Entscheidungen vor; er spaltet sie praktisch in zwei
Vorgidnge auf, die vorldufige Bestellung und die eigentliche
Beforderung. Stellt man nun diesem Verfahren den Sinn und
Zweck der Beteiligung des Personalrates bei Befdrderungen
gegeniiber, so wird deutlich, daBR der Personalrat bei dieser
Vorentscheidung beteiligt werden muf, weil er anderenfalls
die ihm gestellte Aufgabe nicht wahrnehmen kann.

Um eine damit vergleichbare Konstellation handelt es sich
hier. Der Antragsgegner hat den Dienstposten mit der



Beigeladenen bhesetzt, weil er beabsichtigt, ihr bei Bewdh-

rung den Posten endgiiltig zu iibertragen und sie ent-

sprechend zu beférdern. Daran dndert die Bezeichnung "kommis-
sarisch " nichts, sie besagt lediglich, daB es sich noch
nicht um die endgiiltige tibertragung handelt, sondern daf die

ibertragung unter dem Vorbehalt der Bewdhrung steht.

Die Zustimmung der Personalvertretung kann nicht nachgeholt
werden, da sie vor Einleitung der Mafnahme erfolgen muB (Lo-
renzen/Haas/Schmitt BPersVG § 69 Rn. 4). Sie ist allerdings
wihrend der Dauer eines Widerspruchsverfahrens nachholbar
(aa0 4a). Da das aber bis zu der vorliegenden Senatsent-
scheidung nicht geschehen ist, muB jedenfalls in diesem vor-
13ufigen Rechtsschutzverfahren von der Fehlerhaftigkeit der

Dienstpostenbesetzung ausgegangen werden.

Im iibrigen ist fiir den Fall, daB der Antragsgegner ein neues
Auswahlverfahren einleiten will, folgendes anzumerken:

Der Antragsgegner hat seine Mitteilung am 1.10.1993 an den
Antragsteller entgegen § 39 Abs. 1 VWwVEG nicht mit einer
Begriindung versehen. Das mag in Bewerbungsverfahren zwar
iiblich sein, fiihrt aber gleichwohl dazu, daB die ergangene
Entscheidﬂng fehlerhaft ist. Insoweit bedarf es keiner ndhe-
ren Untersuchung, ob dieser Mitteilung, weil die Dienstpo-
stenbesetzung selbst kein Verwaltungsakt ist, Verwaltungs-
akteigenschaft zukommt. Da die Dienstpostenbesetzung hier im
Vorfeld einer Beférderung erfolgte, miissen auch insoweit die
zur Beteiligung der Personalvertretung aufgesteliten Uberle-
gungen Platz greifen, was zur Folge hat, daB § 39 VwVIG Jje-

denfalls entsprechend anzuwenden ist.

Die danach vorgeschriebene Begriindung kann gemdB § 45 Abs. 2
VwVEfG bis zur Klageerhebung nachgeholt werden. Der vom An-
tragsgegner in der miindlichen Verhandlung iiberreichte
Schrifteatz vom 13.12.1993 enthdlt zwar Darlegungen dariiber,
warum der Antragsgegner die Beigeladene als besonders geeig-

net fiir den Posten des Referatsleiters III/3 ansieht.



Gleichwohl 138t er noch keine vollstdndige gerichtliche
Uberpriifung der getroffenen Ermessensentscheidung zu, was
sich aus folgenden Erwdgungen ergibt: Der vorliegende Fall
unterscheidet sich von einer Vielzahl "normaler" Bewerbungs-
fidlle dadurch, daB der Antragsteller als Inhaber eines sta-
tusrechtlichen Amtes der BesGr A 15 - weitere Bewerber mit
dieser Besoldungsgruppe sind nicht vorhanden - an sich fiir
den in Rede stehenden A-l16-Dienstposten wenn nicht in erster
Linie, so aber jedenfalls deutlicher als die Beigeladene,
die sich noch in der Eingangsbesoldungsgruppe befindet, in
Betracht kommt. Der VGH Kassel hat mit BeschluB vom
27.3.1986 (NVwZ 1986, 766) die Besetzung eines B 3-Dienstpo-
stens mit einem Bewerber der Besoldungsgruppe A 13 zu Lasten
eines Mitbewerbers mit der Besoldungsgruppe A 15 fliir er-
messensfehlerhaft erkldrt und dazu u.a. ausgefiihrt: Beante,
die ldngere Berufserfahrung in ihrer Laufbahn aufzuweisen
hitten, seien filir héherwertige Aufgaben regelmidfig besser
geeignet als Berufsanfédnger. Die Beurteilung der Eignung
beruhe auf einer wesentlich sichereren Grundlage, wenn sie
aufgrund der Tédtigkeit und der Bewdhrung eines Beamten in
einem niedrigeren Amt vorgenommen werde. Das miisse umso mehr
gelten, wenn eine Dienstpostenvergabe mit dem Uberspringen
mehrerer Amter verbunden sei. Diese Anforderungen entsprd-
chen nicht nur herkémmlichem Laufbahnrecht, sondern auch der
Lebenserfahrung und dem Leistungsprinzip. Eine vorausschau-
ende Eignungsbeurteilung sei nur fiir das ndchsthShere Amt
mit der erforderlichen Sicherheit mdglich. Spitzendmter
kénnten in der Regel nur von Beamten erfolgreich wahrgenom-
men werden, die iliber eine ld&ngere Berufserfahrung verfiigten
und sich bereits mehrere Jahre in den Aufgaben ihrer Lauf-
bahn bewihrt hdtten. Sprungbeférderungen bzw. die entspre-
chende Ubertragqung von Dienstposten seien daher grundsdtz-
lich unzulidssig. Es sei ungewthnlich, wenn einem Bewerber

der BesGr A 15 ein Bewerber der BesGr A 13 vorgezogen werde.

Diese FErwidgqungen miissen auch im vorliegenden Falle gelten,
wo zwar nicht wie in Hessen 4, aber immerhin 2 Besoldungs-
gruppen ilbersprungen werden sollen, sofern dem nicht § 33



Abs. 4 SichsBG entgegensteht. Eine derart ungewdhnliche Mai-—
nahme kann einer Ermessenspriifung nur standhalten, wenn
Griinde von erheblichem Gewicht dafiir sprechen, sich zu La-
sten eines Bewerbers der BesGr A 15 filir einen Bewerber der

BesGr A 13 zu entscheiden.

Der Antragsgegner hat in seinem Schriftsatz vom 13.12.1993
im einzelnen begriindet, warum er die Beigeladene fiir beson-
ders geeignet ansieht. Diese Griinde erscheinen zwar nicht
von vornherein als ermessensfehlerhaft. Insbesondere kann es
bei der zu treffenden Auswahlentscheidung durchaus bedeutsam
sein, daBf die Beigeladene mit einer Beamtin der BesGr A 13
in den alten Bundeslidndern insofern nicht vergleichbar ist,
als sie iiber langjihrige Berufserfahrungen verfligt und erst
jetzt Beamtin werden konnte, weil es in der DDR keine Beam-
tenverhdltnisse gab und weil sie, wie der Antragsgegner vor-
trdgt, in der DDR aus politischen Griinden auch keine h&her-
wertige Beschidftigung im Angestelltenverhdltnis bekommen
hat. Da es vorliegend aber um eine Auswahlentscheidung geht,
geniigt es nicht, die Eignung nur eines Bewerbers festzustel-
len, sondern es bedarf dariiberhinaus der Feststellung, warum
dieser Bewerber besser geeignet ist als ein anderer Bewer-
ber. Das gilt umso mehr, wenn der andere Bewerber - wie im
vorliegenden Falle - in laufbahnrechtlicher Hinsicht der dem
ausgeschriebenen Dienstposten zugeordneten Besoldungsgruppe
schon erheblich ndhergekommen ist als der ausgewdhlte Bewer-
ber und ebenfalls iiber langjdhrige Erfahrungen verfiigt. Sol-
che vom Gericht nachvollziehbare Feststellungen sind aber
bisher nicht getroffen worden.

DaB sich der Antragsteller auf seinem frilheren Referatslei-
terposten III/2 nicht bewdhrt hat, muf seiner Eignung fir
den Posten III/3 noch nicht zwingend entgegenstehen. Der
Antragsteller hat das in der miindlichen Verhandlung damit
erklidrt, daB er auf Grund seiner bisherigen Tdtigkeit mit
dem Forderschulwesen, insbesondere den damit zusammenhdngen-
den personellen Schiilerproblemen, keine Erfahrung habe. Die-
se Erklidrung erscheint zumindest als plausibel, zumal sie
mit der Darlegung des Antragsgegners in Einklang steht,



- wonach der Antragsteller wegen "fachspezifischer" Mangel
abgeldst werden muBte. Auch in der "Zwischeneinschdtzung"
vom 20.7.1993 wird auf diesen Gesichtspunkt abgestellt; das
Schriftstiick bezieht sich nur auf die Referatsleiterstelle
III/2.

In der dienstlichen Beurteilung vom 18.2.1992 hieB es u.a.,
der Antragsteller sei "sehr geeignet, mit einer leitenden

Aufgabe in unserem Hause betraut zu werden."

Demgegeniiber fiihrte derselbe Abteilungsleiter in der Beur-
teilung vom 30.11.1993 (also nach der bereits getroffenen

Entscheidung i{iber die Dienstpostenvergabe) aus, der Antrag-
steller sei fiir den Posten eines Referatsleiters nicht ge-
eignet. Der vorhergehende Text 1l&B8t aber nicht klar erken-
nen, worauf dieses Urteil beruht, insbesondere aus welchem
Grunde sich inzwischen herausgestellt hatte, daf der Antrag-
steller entgegen der vorher getroffenen Feststellung fir den
Posten eines Referatsleiters schlechthin nicht geeignet sei.

Der Senat vermag nicht nachzuvollziehen, warum es sich bei
den genannten AuBerungen nicht um "dienstliche Beurteilungen
im Sinne des Beamtenrechts" handeln soll. Die AuBerungen
sind von dem zustdndigen Dienstvorgesetzten als Grundlage
beanmtenrechtlicher Entscheidungen abgegeben worden. Anderen-
falls l&dgen iiberhaupt Xkeine Beurteilungsgrundlagen <£iir die

hier streitige MaBnahme vor.

Der Antragsgegner macht nunmehr geltend, daB der Antragstel-
ler aus charakterlichen Griinden ungeeignet sei. Insoweit
verweist er auf einen Vorfall vom 11.2.1993, wo der Antrag-
steller anldBflich einer Tagung der Arbeitsgruppe "Hauptschul-
abschluB " gegeniiber mehreren Schulleitern "im Zustand héch-
ster psychischer Erregung' geduBert haben soll, er wiirde "am
liebsten mit einer Makarow einige im Ministerium abknallen."
Der Antragsteller ist zu diesem Vorfall am 12.3.1993 anlag-
lich einer Aussprache gehdrt worden und hat diese Auferung
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nicht bestdtigt. Weitere Ermittlungen oder Anhdrungen sind

nicht erfolgt.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat der Antrag-
steller bestritten, die BRuBerung in dieser Form, insbesonde-
re in bezug auf Mitarbeiter des Ministeriums gemacht zu ha-
ben. In der Anhdrung am 12.3.1993 habe er sich nicht gedu-
pert, weil man die Anwesenheit seines Rechtsanwalts nicht
gestattet habe. Sollte der Antragsgegner daran festhalten
wollen, daB sich der Antragsteller durch diese AuBerung fiir
die Stelle eines Referatsleiters als charakterlich ungeeig-
net erwiesen habe, so werden zundichst in einem Disziplinar-
verfahren, zumindest in einem geordneten Verwaltungsverfah-
ren unter Beachtung des § 14 Abs. 4 vwVfG, Inhalt und Be-
gleitumstidnde der AupBerung iberpriifbar festzustellen sein.
Die schriftliiche Mitteilung eines Besprechungsteilnehmers
vom 17.3.1993 geniigt dafiir nicht. Sie wurde "auf Anfrage"
gemacht, wobei nicht aktenkundig ist, wer angefragt hat und
was AnlaP der Anfrage war. Gegebenenfalls wdren die genann-
ten Teilnehmer fdrmlich anzuhdren und dem Antragsteller ge-

geniiberzustellen.

Da der Antragsgegner den Dienstposten bereits am 2.8.1993
besetzt hat und eine weitere Besetzung die bestehenden Ver-
hiltnisse zum Nachteil des Antragstellers weiter verfestigen
wiirde, besteht auch ein Anordnungsgrund i.S.v. § 123 Abs. 1
VwGO. Eine Fristsetzung filr die Erhebung der Hauptsacheklage
war nicht erforderlich, weil es der Antragsgegner in der
Hand hat, die Wirksamkeit dieser einstweiligen Anordnung
durch ein erneutes fehlerfreies Auswahlverfahren zeitlich zu

begrenzen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO, die
Streitwertfestsetzung auf §§ 13 Abs. 1 Satz 1, 25 Abs. 1
GKG. Die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind
nicht fiir erstattungsfihig erkldrt worden, da die Beigela-
denen keine Antrige gestellt und sich auch sonst nicht gedu-

pert hat, mithin auch kein eigenes Kostenrisiko eingegangen



ist (§ 162 Abs. 3 VwGO). Der vom Verwaltungsgericht abwei-
chende Streitwert erkldrt sich aus dem gedinderten Antrag im
Beschwerdeverfahren (Dienstpostenbesetzung im vorl&ufigen
Rechtsschutzverfahren: 1/2 der Endbeziige A 16, davon wieder-
um 1/2 = abgerundet 25.000,- DM).

Diese Entscheidung ist gemdpf § 152 Abs. 1 VwGO und § 25 Abs.
3 GKG unanfechtbar.

gez.: gez.:
Dr. Pietsch Dr. Semler Dr. Schenk
ist wegen Urlaubs
verhindert zu
unterzeichnen.
gez.: Dr. Pietsch






