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GG Art. 33 Abs. 2; ZPO § 256

Leitsatz:

Das Recht auf gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt nach Art. 33
Abs. 2 GG ist verletzt, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber von bereits bei
ihm beschaftigten Lehrern der Sekundarstufe | eine fiinfjdhrige Tatigkeit
im Schuldienst als Zulassigkeitsvoraussetzung fiir eine Bewerbung um
eine hoéherwertige Stelle als Lehrer der Sekundarstufe Il verlangt,
wahrend er eine solche von externen Bewerbern nicht fordert. Diese
Unterscheidung kann auch nicht mit Griinden der Planungssicherheit und
der Sicherstellung der Unterrichtskontinuitat gerechtfertigt werden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 142/04

12 Sa 1750/03
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Méarz 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. Méarz 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Du-
well, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesarbeits-
gericht Bock sowie den ehrenamtlichen Richter Lang und die ehrenamtliche Richterin

Pielenz fur Recht erkannt:

Es wird festgestellt, dass die Hauptsache erledigt ist.
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Das beklagte Land hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartuber, ob das beklagte Land den Klager bei Bewer-
bungen auf Beférderungsstellen, die auch fur externe Bewerber offen sind, beriicksich-
tigen muss, obwohl sein Arbeitsverhaltnis zum beklagten Land noch keine funf Jahre
besteht.

Der Klager ist Lehrer mit Lehramtsbefahigung fir die Sekundarstufe 1l und die
Sekundarstufe | in der Facherkombination Chemie/Erdkunde. Er ist auf Grund eines
Arbeitsvertrages vom 2./10. August 2000 seit dem 14. August 2000 in der Gemein-
schaftshauptschule V eingesetzt. Die Einstellung ist fur eine Tatigkeit im gehobenen
Dienst in der Sekundarstufe | im Hauptschulbereich mit der Vergitungsgruppe BAT Il
erfolgt.

Das beklagte Land schreibt in regelméaRigen Abstanden Lehrerstellen im hé-
heren Dienst fur die Sekundarstufe Il aus, fir die eine Eingruppierung in die VergGr. lla
BAT bzw. eine Einstufung in Besoldungsgruppe A 13 Z maf3geblich ist. Soweit Bewer-
ber auf derartige Stellen einen Laufbahnwechsel anstrebten, war zunachst im Runder-
lass des Ministeriums fur Schule, Wissenschaft und Forschung vom 9. Januar 2002
eine Regelung getroffen worden. Dort heil3t es auszugsweise:

,Fur die Lehrereinstellung zum 02.09.2002 werden ... folgende Fest-
legungen getroffen:

5. Laufbahnwechsel

Lehrkrafte des Landes Nordrhein-Westfalen mit der Befahigung fir
das Lehramt fur die Sekundarstufe Il bzw. fur die Lehramter fur die
Sekundarstufe Il und die Sekundarstufe I, die in einer Laufbahn des
gehobenen Dienstes beschaftigt sind, kénnen sich um ausgeschrie-
bene A 13 Z-Stellen bewerben, wenn sie das von der Schule gefor-
derte Anforderungsprofil (Lehramt, Facher- / Fachrichtungskom-
bination und ggf. weitere schulbezogene Anforderungen) erflllen und
eine Freigabeerklarung der zustandigen Schulaufsicht zur uneinge-
schrankten Teilnahme am Ausschreibungsverfahren beifigen. Sie
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sind von der Auswahlkommission gemeinsam mit den anderen Be-
werberinnen und Bewerbern zum Auswahlgesprach einzuladen.

Die Teilnahme am Laufbahnwechsel ist frihestens nach einer im
Dauerbeschaéftigungsverhaltnis im aktiven Schuldienst des Landes
Nordrhein-Westfalen zurlickgelegten Beschaftigungszeit von drei
Jahren méglich. Ist aus schulfachlichen / padagogischen Griinden zu
diesem Zeitpunkt eine Freigabe nicht méglich, so ist sie spatestens
zwei Jahre nach der Erstantragstellung zu erteilen ...“

Dieser Erlass wurde unter dem 12. Dezember 2002 durch einen neuen Rund-
erlass ersetzt, der auszugsweise wie folgt lautet:
,Fur die Lehrereinstellung zum 15.9.2003 und folgenden Einstellun-

gen im Schuljahr 2003/2004 werden ... die nachfolgenden Festlegun-
gen getroffen.

5. Laufbahnwechsel

Lehrkrafte des Landes Nordrhein-Westfalen mit der Beféhigung fur
das Lehramt fur die Sekundarstufe Il und das Lehramt flr die Sekun-
darstufe I, die in einer Laufbahn des gehobenen Dienstes beschaftigt
sind, kénnen sich nach einer Mindestbeschaftigungszeit von funf Jah-
ren im Dauerbeschaftigungsverhéltnis im aktiven Schuldienst des
Landes Nordrhein-Westfalen bei allen Ausschreibungsschritten um
ausgeschriebene A 13 Z-Stellen beteiligen. Einer Freigabe bedarf es
nicht. Voraussetzung ist, dass sie das von der Schule geforderte An-
forderungsprofil (Lehramt, Facher- / Fachrichtungen und ggf. weitere
schulbezogene Anforderungen) erfillen. Sie sind von der Auswahl-
kommission gemeinsam mit den anderen Bewerberinnen und Bewer-
bern zum Auswahlgespréach einzuladen.

Die bis zum In-Kraft-Treten dieser Regelung gestellten Antrage sind
nach der bisher geltenden Regelung abzuwickeln.®

Mit Erlass vom 16. Dezember 2003 fur die Einstellung in den Schuldienst des
Landes Nordrhein-Westfalen zum 6. September 2004 und folgende Einstellungen im
Schuljahr 2004/2005 wurde die Regelung Uber den Laufbahnwechsel als Ziff. 5.2 wie-
derholt, ohne dass eine erneute Ubergangsregelung getroffen wurde. In keinem der
Erlasse war fUr neu einzustellende Bewerber eine vorhergehende Tétigkeit im Schul-
dienst als Einstellungsvoraussetzung gefordert.

Der Klager bewarb sich am 21. September 2002 auf eine BAT II/A 13 Z-Stelle.
Die Bewerbung wurde mangels Freigabe durch die abgebende Schulform mit Schrei-
ben des beklagten Landes vom 11. Oktober 2002 zurlickgewiesen. Auch im Jahre
2003 versuchte der Kléger mehrfach, am Bewerbungsverfahren fir entsprechende
Stellen teilzunehmen. Das beklagte Land nahm ihn nicht in den Bewerberkreis auf, weil
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er die funfjahrige Beschaftigungszeit noch nicht zurlickgelegt hatte. Fir einige dieser
Antrage war ihm seitens seiner Schulleitung eine Freigabeerklarung erteilt worden.

Der Klager halt die vom beklagten Land eingefiuihrte Flnf-Jahres-Frist, inner-
halb der er sich nicht auf - auch extern - ausgeschriebene Stellen bewerben kénne, fur
unvereinbar mit Art. 33 Abs. 2 GG. Ferner ist er der Auffassung, dass ihm die Uber-

gangsregelung fur Altfalle zugute kommen musse.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass er sich im Rahmen des Ausschreibungsver-
fahrens bei allen Ausschreibungsschritten um ausgeschriebene
A 13 Z-Stellen beteiligen kann und das Land Nordrhein-
Westfalen die Bewerbung des Klagers in die Auswahlentschei-
dung einbezieht, ohne dass er eine Mindestbeschaftigungszeit
von funf Jahren im Dauerbeschaftigungsverhaltnis im aktiven
Schuldienst des Landes Nordrhein-Westfalen nachweist.

Dem halt das beklagte Land entgegen, der Klager habe fir seine Klage kein

Feststellungsinteresse. Jedenfalls sei die Klage unbegriindet.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des beklagten
Landes hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen und im Urteil die Revision zu-

gelassen. Mit dieser verfolgt das beklagte Land seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Da der Klager zum Beginn des ndchsten Schuljahres die flnfjahrige Beschéaf-
tigungszeit zurickgelegt haben wird und deshalb auch nach Auffassung des beklagten
Landes an den Auswahlverfahren teilnehmen kann, hat er die Hauptsache fur erledigt
erklart. Das beklagte Land hat dieser Erledigungserklarung widersprochen.

Entscheidungsgriinde

Der Rechtsstreit ist in der Hauptsache erledigt.

l. In der letzten mindlichen Verhandlung hat der Klager die Hauptsache flr er-

ledigt erklart. Das beklagte Land hat dieser Erledigterklarung widersprochen.

Erklart der Klager in der Revisionsinstanz die Hauptsache fur erledigt und
verweigert die beklagte Partei die Abgabe einer ebensolchen Erklarung, so hat das
Revisionsgericht, wenn das angeblich erledigende Ereignis unstreitig ist, zu prifen, ob

die Hauptsache wirklich erledigt ist und ob die Klageforderung bis zu dem die Erledi-
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gung begriindenden Ereignis Bestand hatte, dh. ob die Klage urspriinglich zulassig und
begrundet war (st. Rspr., BAG 22. Januar 1975 - 4 AZR 10/74 - AP TVG § 1 Tarifver-
trdge: Bau Nr. 23 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 17; 5. September 1995 - 9 AZR
718/93 - BAGE 80, 380; 8. Juli 1998 - 10 AZR 274/97 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau
Nr. 214 = EzA AUG § 10 Nr. 9; BGH 4. Februar 1981 - VIIl ZR 43/80 - AP ZPO § 840
Nr. 3).

Il. Da der Klager auf Grund der im Laufe des Jahres 2005 erreichten fiinfjahrigen
Beschaftigung im Schuldienst gemal den Runderlassen des beklagten Landes am
Auswahlverfahren fur die Besetzung von BAT II/A 13 Z-Stellen teilnehmen kann, hat
sich sein auf eine Teilnahmemdglichkeit vor Ablauf der Funf-Jahres-Frist gerichtetes
Klagebegehren erledigt.

[l Die auf Teilnahme am Auswahlverfahren gerichtete Klage war von Anfang an
zulassig und begrindet.

1. Die Feststellungsklage war zulassig.

Der Klager hat die Feststellung eines Rechtsverhaltnisses beantragt, an des-
sen alsbaldiger Feststellung er ein rechtliches Interesse hatte (§ 256 Abs. 1 ZPO).

Eine Feststellungsklage ist auch dann zuldssig, wenn nur ein Teil eines
Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien streitig und die gerichtliche Entscheidung
geeignet ist, diesen Streit zu klaren (BAG 21. Januar 2003 -9 AZR 600/01 -
BAGE 104, 280).

So liegt der Fall hier. Die Frage, ob das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhéltnis dem beklagten Land das Recht gibt, den Klager als Bewerber fir
Beférderungsdmter auszuschlieBen, ist Teil des Rechtsverhaltnisses, das zwischen
den Parteien durch das Arbeitsverhaltnis begriindet wird. Diese Rechtsfrage kann auch
durch den Feststellungsantrag geklart werden. Soweit das beklagte Land eingewandt
hat, es stehe noch nicht fest, ob es an der Funf-Jahres-Frist festhalte, ist dies unerheb-
lich, da es zumindest nicht ausgeschlossen hat, an dieser Frist festzuhalten. Damit ist
sein Festhalten an der bisherigen Einstellungspraxis nicht nur eine theoretische Még-
lichkeit.

Auch der grundsétzlich geltende Vorrang der Leistungsklage vor der Feststel-
lungsklage stand dem Feststellungsinteresse nicht entgegen. Dieser Vorrang dient nur
der prozesswirtschaftlich sinnvollen Erledigung von Rechtsstreitigkeiten. Demnach ist
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eine Feststellungsklage dann zuldssig, wenn mit dieser eine sachgemalRe, einfache
Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte zu erreichen ist und deshalb prozesswirt-
schaftliche Erwagungen gegen einen Zwang zur Leistungsklage sprechen (BAG
11. Dezember 2001 - 9 AZR 435/00 - EzA ZPO § 256 Nr. 59). Dies war hier der Fall,
weil Streitigkeiten zwischen den Parteien auf Grund von Bewerbungen des Klagers
dauernd auftreten konnten und die zwischen ihnen streitige Frage durch den Feststel-

lungsantrag ein fur alle Mal geklart werden konnte.

2. Die Klage war auch begriindet. Der Klager hatte Anspruch auf Berucksichti-
gung seiner vor Ablauf der Funf-Jahres-Frist eingereichten Bewerbungen auf Stellen

der Sekundarstufe Il.

a) Der Anspruch auf Teilnahme an den Bewerbungsverfahren ergibt sich aus
Art. 33 Abs. 2 GG. Danach hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amt. Jede Bewerbung
muss nach den genannten Kriterien beurteilt werden. Dies gilt nicht nur fur Einstellun-
gen, sondern auch fir Beférderungen innerhalb des 6ffentlichen Dienstes (st. Rspr.,
vgl. BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - BAGE 101, 153). Offentliche Amter iSd.
Art. 33 Abs. 2 GG sind sowohl Beamtenstellen als auch solche Stellen, die von Arbeit-
nehmern besetzt werden kénnen (BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - aa0).

Art. 33 Abs. 2 GG liegt eine Abgrenzung zwischen Zugangsrechten von Be-
werbern um éffentliche Amter einerseits und der Organisationsgewalt der &ffentlichen
Hand andererseits zugrunde. Es obliegt allein dem Haushaltsgesetzgeber, dartber zu
befinden, wie viele Planstellen im &ffentlichen Dienst geschaffen werden. Die Verwal-
tung als vollziehende Gewalt hat dann zu entscheiden, ob und wie die Stellen besetzt
werden sollen (BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - BAGE 101, 153). Bei der Auswahl
der Bewerber ist die Verwaltung an die in Art. 33 Abs. 2 GG aufgefiihrten MaRstébe
,Eignung, Leistung und Befahigung“ gebunden.

b) Der Klager hat auch die vom beklagten Land fur die Teilnahme rechtmaRig

aufgestellten Voraussetzungen erfillt.

aa) Grundsatzlich steht es dem 6&ffentlichen Arbeitgeber frei, fur die geschaffenen
Stellen ein Anforderungsprofil aufzustellen, dessen Erfullung Voraussetzung fur die
Teilnahme am Bewerbungsverfahren ist.
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Durch die Bestimmung eines Anforderungsprofils fur einen Dienstposten legt
der Dienstherr die Kriterien fur die Auswahl der Bewerber fest. Anhand dieses Anforde-
rungsprofils hat er dann festzustellen, welcher Bewerber diesem am besten entspricht.
Die rechtlichen Anforderungen an den o&ffentlichen Arbeitgeber entsprechen denen, die
er als Dienstherr anzuwenden hat, wenn sich (auch) Beamte um eine Stelle bewerben
(BAG 7. September 2004 - 9 AZR 537/03 - AP GG Art. 33 Abs. 2 Nr. 61 = EZA GG
Art. 33 Nr. 27, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Die Funktionsbeschreibung des Dienstpostens bestimmt objektiv die Kriterien,
die der Inhaber erfullen muss. An ihnen werden die Eigenschaften und Fahigkeiten der
Bewerber um den Dienstposten gemessen, um eine bestmégliche Besetzung zu ge-
wahrleisten (BAG 21. Januar 2003 -9 AZR 72/02- BAGE 104, 295; BVerwG
16. August 2001 -2 A 3.00 - BVerwGE 115, 58). Das vom o6ffentlichen Arbeitgeber
geforderte Bewerberprofil strukturiert den Bewerberkreis, indem es in persénlicher und
fachlicher Hinsicht Qualifikationsanforderungen an Stellenbewerber beschreibt
(BayVGH 19. Januar 2000 - 3 CE 99.3309 - DVBI 2000, 1140). Die Erstellung eines
derartigen konstitutiven Anforderungsprofils ist demnach Ausdruck der Anwendung der
in Art. 33 Abs. 2 GG fur die Personalentscheidung genannten Kriterien (OVG fiir das
Land Nordrhein-Westfalen 16. Dezember 2003 - 1 B 2117/03 - NVwZ-RR 2004, 236).
Es soll eindeutig ungeeignete Bewerber schon im Vorfeld der eigentlichen Auswahlent-
scheidung aus dem Kreis der in das engere Auswahlverfahren einzubeziehenden Be-
werber ausschlieen (OVG fiir das Land Nordrhein-Westfalen 13. April 2000 - 12 B
1959/99 - DOD 2001, 127). Das Auswahlprofil stellt damit die Verbindung zwischen
dem vom &ffentlichen Arbeitgeber zu bestimmenden Charakter der Stelle und den von
den Bewerbern zu erbringenden Voraussetzungen her.

Grundsatzlich ist es zuldssig, dass der 6ffentliche Arbeitgeber in seinem An-
forderungsprofil fur eine Stelle eine Mindestbeschéaftigungsdauer fur Bewerber fordert.
Dies steht dann mit Art. 33 Abs. 2 GG im Einklang, wenn es einer sachgerechten An-
wendung des Leistungsgrundsatzes dient. Die Wartezeit, die mit dem Erfordernis einer
Mindestbeschaftigungszeit zwangslaufig verbunden ist, muss geeignet und erforderlich
sein, um eine zuverlassige Beurteilung des Leistungsvermégens und eine fundierte
Prognose uber die voraussichtliche Bewahrung des Bewerbers in einem héheren Amt
zu ermoglichen (so fiir ein gefordertes Mindestdienstalter fir Bewerber auf Beam-
tenstellen: BVerwG 28. Oktober 2004 - 2 C 23.03 - DVBI 2005, 456).

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-8- 9 AZR 142/04
bb) Die vom beklagten Land geforderte Wartezeit von funf Jahren ab dem Schul-

jahr 2003/2004 dient nicht diesem Zweck. Dies ergibt sich zunachst schon daraus,
dass eine solche Wartezeit von externen Bewerbern, die unmittelbar als Lehrer fur die
Sekundarstufe Il eingestellt werden sollen, nicht gefordert wird. Dartber hinaus hat das
beklagte Land auch selbst vorgetragen, dass diese Wartezeit den Bewerberkreis im
Interesse der Funktionsfahigkeit der Verwaltung einschranken soll.

C) Der Ausschluss des Klagers von der Teilnahme an allen ,Ausschreibungs-
schritten um A 13 Z-Stellen bis zum Erreichen einer Mindestbeschaftigungszeit von

funf Jahren war unzulassig.

Der Erhalt der Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen, auf
den sich das beklagte Land beruft, ist ein verfassungsrechtliches Schutzgut, das auch
eine Beschrankung des Bewerbungsverfahrensanspruches nach Art. 33 Abs. 2 GG zu
rechtfertigen vermag (Senat 28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - BAGE 101, 153).

Art. 33 Abs. 2 GG dient nicht nur dem Interesse des Bewerbers, sondern auch
dem Interesse der 6ffentlichen Verwaltung an ihrer Leistungsfahigkeit. Deshalb durfen
die Erfordernisse effizienten Verwaltungshandelns nicht vernachlassigt werden. Das
gebietet die wirksame Erfullung des Auftrages der Verwaltung (BAG 28. Mai 2002
-9 AZR 751/00 - BAGE 101, 153). Der einzelne Bewerber muss eine Einschrankung
des durch Art. 33 Abs. 2 GG gewéhrten Zugangsrechts zu 6ffentlichen Amtern hin-
nehmen, wenn ansonsten die Erfullung der Aufgaben der 6&ffentlichen Verwaltung un-
zumutbar behindert wirde (BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - aaO; weiter gehend:
Einschrdnkung nur zur ,Abwendung einer unmittelbar drohenden Beeintrdchtigung der
Funktionsfdhigkeit der Verwaltung” BVerwG 25. November 2004 -2 C 17.03 - ZTR
2005, 275 mwN). Fur diese Einschrankung missen gewichtige personalwirtschaftliche
Grinde sprechen. Zudem darf das Interesse des Bewerbers an seinem beruflichen
Fortkommen, das durch Art. 33 Abs. 2 GG geschitzt wird, nicht unverhaltnismanig
beeintrachtigt werden. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, unterliegt der gerichtli-
chen Uberprifung; denn der offentliche Arbeitgeber ist nicht berechtigt, selbst rechts-
verbindlich zu entscheiden, ob seine Verwaltungsinteressen gegenuber dem Interesse
eines Bewerbers auf Zugang zu einem 6ffentlichen Amt den Vorrang verdienen.

d) Die vom beklagten Land festgelegte Einschréankung der Bewerbungsméglich-
keit durch das Erfordernis einer funfjahrigen Mindestbeschaftigungszeit in einer Lauf-
bahn des gehobenen Dienstes halt dieser rechtlichen Uberpriifung nicht stand.
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Das beklagte Land hat sich darauf berufen, es bestehe ein sachliches Interes-
se an Planbarkeit und Kontinuitat. Die Schulen der Sekundarstufe |, denen Lehrer mit
der Befahigung fur das Lehramt der Sekundarstufe | und Il zugewiesen werden, sollen
sich darauf verlassen kénnen, dass diese auf absehbare Zeit auch dort verbleiben. Es
ist dem beklagten Land zwar zuzugestehen, dass eine derartige Kontinuitat aus pada-
gogischen Griinden sinnvoll ist. Dieses Interesse des beklagten Landes ist aber nicht
so gewichtig, dass deswegen die verfassungsmafige Garantie des Art. 33 Abs. 2 GG

teilweise eingeschrankt werden kann.

Art. 33 Abs. 2 GG gewahrt jedem Deutschen nach seiner Eignung, Befahi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amt. Dies gilt
sowohl fur auBenstehende Bewerber als auch fir bereits beim Dienstherrn beschéftigte
Bewerber, wie den Klager (BGH 6. April 1995 - Ill ZR 183/94 - BGHZ 129, 226). Das
Interesse des beklagten Landes an einer funfjahrigen Mindestverweildauer von Lehrern
im aktiven Schuldienst des Landes vor der Mdglichkeit einer Bewerbung um eine
BAT II/A 13 Z-Stelle in der Sekundarstufe Il rechtfertigt nicht die unterschiedliche Be-
handlung des Klagers gegenlber den externen Bewerbern, die dieses Kriterium nicht

erfullen missen.

Die vorgenommene Einschrankung des Kreises der Zugangsberechtigten wa-
re nur zuldssig, soweit und solange sie zum Schutz eines verfassungsrechtlich ge-
schutzten Interesses geboten ist. Zwar kommt grundsétzlich zur Einschréankung des
Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG das von dem beklagten Land geltend gemachte Interes-
se an der Sicherung der Funktionsfahigkeit der Schulverwaltung in Betracht (Senat
28. Mai 2002 - 9 AZR 751/00 - BAGE 101, 153). Denn nur mit einer funktionsfahigen
Schulverwaltung erflllt das beklagte Land den ihm durch Art. 7 Abs. 1 GG erteilten
Erziehungsauftrag, der auch die staatliche Pflicht beinhaltet, das Schulwesen zu orga-
nisieren, Schulen zu errichten sowie Erziehungsziele und Ausbildungsgénge festzule-
gen (BVerfG 16. Mai 1995 - 1 BvR 1087/91 - BVerfGE 93, 1). Nach den getroffenen
Feststellungen und dem Vorbringen des beklagten Landes ist jedoch die Einschran-
kung des Zugangsrechts nach Art. 33 Abs. 2 GG nicht erforderlich.

Die durch Erlass verfugte Mindestbeschéftigungsdauer fur interne Bewerber
dient allein der Erleichterung der Verwaltung. Sie ist nicht erforderlich, um die Funkti-
onsfahigkeit des Schulbetriebs in der Sekundarstufe | zu sichern.

Die Notwendigkeit, die Stelle eines Lehrers, der sich erfolgreich auf eine ho-
herwertige Stelle als Lehrer in der Sekundarstufe Il beworben hat, mit einem neuen
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Lehrer zu besetzen, stellt den ordnungsgemalen Schulbetrieb in der Sekundarstufe |
nicht in Frage. Flr den Eintritt derartig schwerwiegender Folgen sind weder Tatsachen
vorgetragen noch Feststellungen getroffen worden. Allein die Notwendigkeit, frei wer-
dende Lehrerstellen wieder zu besetzen und einen neuen Stelleninhaber einzuarbei-
ten, fuhrt nicht zu einer Gefahrdung der Funktionsfahigkeit des Schulbetriebs. Ver-
gleichbare Beeintrachtigungen sind erfahrungsgemafl mit jeder Versetzung oder Be-
férderung eines Stelleninhabers verbunden. Sie treten auch unabhangig davon auf, ob
ein solcher Stellenwechsel erst nach einer funfjahrigen Tatigkeit des Lehrers auf seiner
bisherigen Stelle oder bereits zu einem frilheren Zeitpunkt stattfindet. Die Méglichkeit,
Lehrer mit der Befahigung fur die Sekundarstufe |l auch fur die weniger attraktive Se-
kundarstufe | zumindest fur die Dauer von funf Jahren zu binden, erleichtert zwar die
Personaleinsatzplanung des beklagten Landes. Die Funktionsfahigkeit der Schulver-
waltung ist aber nicht gefahrdet, wenn sich einzelne Lehrkrafte der Sekundarstufe |
bereits nach kirzerer Tatigkeit im Wege des Laufbahnwechsels auf héherwertige Stel-
len der Sekundarstufe Il bewerben dirfen.

e) Das vom Klager geltend gemachte gleiche Zugangsrecht iSv. Art. 33 Abs. 2
GG scheitert auch nicht daran, dass das beklagte Land nach der stédndigen Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVerwG 25. November 2004 - 2 C 17.03
ZTR 2005, 275 mwN) auf Grund seiner Organisationsfreiheit fir berechtigt gehalten
wird, nach pflichtgeméaRen Ermessen bei der Besetzung von Dienstposten zwischen
Umsetzung, Versetzung oder Beférderung zu wahlen. Diese Rechtsprechung befreit
die 6ffentlichen Arbeitgeber nur davon, sog. Versetzungsbewerber in ein an den Maf3-
staben des Art. 33 Abs. 2 GG auszurichtendes Auswahlverfahren einzubeziehen. Der
Klager ist kein sog. Versetzungsbewerber, sondern strebt im Wege der Laufbahnénde-
rung ein héherwertiges Amt als das bisher innegehabte an. Als Beférderungsbewerber
kann sich der Klager daher auch nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts fur die Bewerberauswahl auf die Anwendung der Mal3stdbe des Art. 33 Abs. 2
GG berufen. Da das beklagte Land die Stellen auch fir Beférderungsbewerber ausge-
schrieben hat, ist es bei der Stellenbesetzung gehalten, die sich aus Art. 33 Abs. 2 GG
ergebenden Auswahlkriterien auf samtliche Bewerber anzuwenden (vgl. BVerwG
25. November 2004 - 2 C 17.03 - aa0).

V. Fur die urspringlich zuldssige und begriindete Feststellungsklage ist im Laufe
des Rechtsstreits ein das Verfahren erledigendes Ereignis eingetreten. Da das be-
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klagte Land der Erledigung der Hauptsache widersprochen hat, war durch streitiges
Urteil die Erledigung der Hauptsache festzustellen.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dawell Reinecke Bock

B. Lang Pielenz
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