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Leitsatz:
Liegt kein Ausnahmefall vor, wonach bei einer Auswahlentscheidung nach Art. 33
Abs. 2 GG auf die Anforderungen eines konkreten Dienstpostens abgestellt wird, ist

fiir den Leistungsvergleich primar das Gesamturteil der letzten Beurteilung der Be-
werber maf3gebend.
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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 22. Juni 2023

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kenntner,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

beschlossen:

Der Antrag wird abgelehnt.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 43 508,40 €
festgesetzt.

Grinde:

Die Antragstellerin beansprucht vorlaufigen Rechtsschutz gegen die Vergabe
hoherwertiger Dienstposten im Geschiftsbereich des Bundesnachrichtendiens-
tes (BND).

Wegen einer Anderung in der Struktur der Behorde entschied sich der BND im
Sommer 2022 dazu, abweichend von der bisherigen Verwaltungspraxis, nach
der lediglich im Bedarfsfall konkret vakante Dienstposten forderlich besetzt
wurden, in vier Bereichen gebilindelte Sammelausschreibungen (sog. Cluster-
Ausschreibungen) durchzufiihren — im Bereich der Auswertung 15 Dienstpos-
ten, im operativ gepragten Aufgabenbereich fiinf Dienstposten, im informati-
onstechnisch gepragten Aufgabenbereich elf Dienstposten und im Bereich Ver-
waltung, Fiihrungsunterstiitzung 13 Dienstposten. Auf diese Weise sollten va-
kante Dienstposten schneller besetzt und verfiigbare Haushaltselemente schnel-
ler in Nutzung gebracht werden. Im Vorfeld der Cluster-Ausschreibungen wurde
darauf hingewiesen, dass in einer ersten Beforderungsrunde diejenigen Beam-
ten der Besoldungsgruppe A 14 BBesO befordert werden sollen, die in ihrer ak-
tuellen Regelbeurteilung zum 1. Juni 2021 im Gesamturteil mit der Bestnote "6"
— "libertrifft die Anforderungen durch stets besonders herausragende Leistun-

gen" — beurteilt worden sind. In einem zweiten Durchgang von Beférderungen
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sollen die noch zur Verfiigung stehenden Stellen wieder der bisherigen Verwal-
tungspraxis entsprechend nach den Anforderungen der konkreten Dienstposten

vergeben werden.

Wie in den anderen drei Bereichen schrieb der BND Anfang Juli 2022 entspre-
chend dieser organisatorischen Uberlegungen auch fiir den Bereich der "Aus-
wertung" fiir Beamte der Besoldungsgruppe A 14 BBesO 15 Stellen fiir "kommis-
sarische A 15-Sachgebietsleitungen" aus (AS-BG 2011). Als konstitutive, zwin-
gend von jedem Bewerber zu erfiillende Anforderungsmerkmale sind genannt
die "Befiahigung fiir eine im BND eingerichtete Laufbahn des hoheren Dienstes",
die "Bewahrung in mindestens einer regelbeurteilten Verwendung im hoheren
Dienst in einer Tatigkeit mit auswertendem Bezug mit einer Mindestdauer von
zwei Jahren" sowie "Fremdsprachenkenntnisse Englisch entsprechend SLP 2".
Die Ausschreibung war in personlicher Hinsicht nicht beschrankt, sondern
stand samtlichen Bewerbern offen; den Hinweis, dass sich die "Cluster-Aus-
schreibung" ausschlieflich an solche Beamte der Besoldungsgruppe A 14 BBesO
richtet, die bei der letzten Regelbeurteilung mit der Spitzennote "6" beurteilt

worden sind, enthielt die Ausschreibung nicht.

Zeitgleich mit den Ausschreibungen wurden die zur forderlichen Besetzung vor-
gesehenen Dienstposten als Sachgebietsleiter mit kommissarischen Vakanzver-
tretern besetzt. Mit der Vakanzvertretung wurden diejenigen Bediensteten be-
traut, die auch spater im Rahmen der "Cluster-Ausschreibung" ausgewahlt wor-
den sind. Die betreffenden Bediensteten wurden jedoch darauf hingewiesen,
dass mit der Ubernahme der hoherwertigen kommissarischen Vakanzvertretung
keine Vorwegnahme der ausstehenden Entscheidung iiber die Besetzung der

Dienstposten verbunden sei.

Wie auch im Ubrigen wurden die fiir den Bereich der Auswertung vorgesehenen
15 Dienstposten im Rahmen der Auswahlentscheidung AS-BG 2011 mit solchen
Bewerbern mit einem Statusamt der Besoldungsgruppe A 14 BBesO besetzt, die
bei der letzten Regelbeurteilung zum Stichtag 1. Juni 2021 mit der Bestnote be-
urteilt worden waren. Die ausgewiahlten Bewerber sollen nach der Vorstellung
des BND in die Lage versetzt werden, die nach § 22 Abs. 2 BBG fiir die Beforde-

rung erforderliche Erprobungszeit zu absolvieren. Im Falle ihrer Bewahrung soll
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den ausgewahlten Bewerbern das hohere Statusamt der Besoldungsgruppe A 15
BBesO ohne erneute Auswahlentscheidung verliehen werden. Der BND fiihrt
hierzu insoweit aus, die Auswahlentscheidung im Verfahren AS-BG 2011 habe
ausschlieBlich die forderliche Besetzung von Dienstposten zum Gegenstand und

treffe bereits die Entscheidung tiber die Vergabe der Planstellen.

Die Antragstellerin ist in der letzten Regelbeurteilung zum Stichtag 1. Juni 2021
mit der Note "4" — "libertrifft die Anforderungen durch haufig (weniger als

50 %) herausragende Leistungen" — bewertet worden. Entsprechend der Vor-
gabe des BND wurde die Antragstellerin bei der Auswahlentscheidung vom

2. Februar 2023 nicht beriicksichtigt. Zur Begriindung verwies der BND darauf,
dass sich die ausgewahlten Bewerber im Qualifikationsvergleich mit der Antrag-
stellerin wegen des jeweils besseren Gesamturteils ihrer letzten dienstlichen Be-
urteilung durchgesetzt hiatten. Gegen die Auswahlentscheidung erhob die An-

tragstellerin Widerspruch.

Zur Begriindung ihres Antrags auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes tragt
die Antragstellerin wie zur Begriindung ihres Widerspruchs vor, die mit der An-
derung der Praxis des BND verbundene Haltung, lediglich Bewerber mit der
Bestnote "6 Punkte" in der letzten Regelbeurteilung zu beférdern, sei nicht hin-
reichend transparent, eréffne die Moglichkeit der Amterpatronage und
schranke den Kreis der Bewerber bereits im Vorfeld unzulassig ein. Durch den
pauschalen Ausschluss von mit der Note "4" und "5" beurteilten Mitbewerbern
seien differenzierte Entscheidungen unter besonderer Beriicksichtigung der
Umstande des jeweiligen Einzelfalls von vornherein ausgeschlossen. Beim BND
seien die Dienstposten mit sehr unterschiedlichen Aufgaben verbunden, sodass
die Bewerber im Unklaren gewesen seien, worauf sich ihre Bewerbung tatsiach-
lich beziehe. Waren die mit dem Dienstposten verbundenen Aufgaben offenge-
legt worden, hatten sich Bedienstete mit der Beurteilungsnote "6" moglicher-

weise gar nicht erst beworben.

Die Antragstellerin beantragt,

der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anord-
nung vorlaufig zu untersagen, bis zur bestandskraftigen
Entscheidung iiber den Widerspruch der Antragstellerin
gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 2. Februar
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2023 zur Stellenausschreibung AS-BG 2011 "hoherer
Dienst" die ausgeschriebenen Dienstposten als Sachge-
bietsleiter/Sachgebietsleiterin (m/w/d) fiir die Aufgaben-
bereiche mit auswertendem Bezug mit den ausgewahlten
Mitbewerberinnen oder Mitbewerbern zu besetzen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Soweit der Antrag darauf abziele, der Antragsgegnerin die Besetzung der
Dienstposten zu untersagen, sei er unzulassig, weil der Antragstellerin das hier-
fiir erforderliche Rechtsschutzbediirfnis fehle. Sollte der Antrag darauf gerichtet
sein, der Antragsgegnerin die Beforderung der ausgewahlten Bewerber vorlaufig
zu untersagen, sei er unbegriindet. Der Anspruch der Antragstellerin aus Art. 33
Abs. 2 GG sei nicht verletzt. Die ausgewihlten Bewerber gingen der Antragstel-
lerin wegen der wesentlich besseren Note der letzten Regelbeurteilung vor. Es
sei gerade nicht besonders begriindungsbediirftig, dass die Auswahl nicht an-
hand der Anforderungen eines konkreten Dienstpostens erfolgt sei. Die vorlau-
fige Besetzung der Dienstposten mit Vakanzvertretern habe keinen Einfluss auf
die Auswahlentscheidung gehabt und kénne deshalb den Anspruch der Antrag-

stellerin nicht beeintrachtigen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schrift-
sitze der Beteiligten sowie auf die dem Gericht iibersandten Verwaltungsvor-

gange verwiesen.

IT

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, iiber den der Senat gemaB
§ 123 Abs. 2 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 4 VwWGO in erster und letzter Instanz
entscheidet, ist zuldssig, aber nicht begriindet. Die Antragstellerin hat zwar den
fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung erforderlichen Anordnungsgrund,
nicht aber den Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht (§ 123 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 VwWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO).
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1. Der erforderliche Anordnungsgrund ergibt sich daraus, dass der Zuweisung
der Dienstposten ohne weitere Auswahlentscheidung — vorbehaltlich der Be-
wahrung der Bewerber in der Erprobung — die Vergabe der hoheren Statusam-
ter nachfolgen soll (BVerwG, Beschliisse und vom 7. Januar 2021 - 2 VR 4.20 -
IOD 2021, 50 <52> und vom 23. Mirz 2021 - 2 VR 5.20 - Buchholz 11 Art. 33
Abs. 2 GG Nr. 106 Rn. 20 ft.).

Die Besetzung der Dienstposten hat damit Vorwirkungen fiir die angestrebte
Vergabe der Statusamter der Besoldungsgruppe A 15 BBesO. Die ausgewihlten
Bewerber werden durch die Ubertragung der Dienstposten in die Lage versetzt,
die nach § 22 Abs. 2 BBG fiir die Beforderung erforderliche Erprobungszeit zu
absolvieren. Im Anschluss an die mindestens sechsmonatige Erprobungszeit
soll ohne erneute Auswahlentscheidung die Beforderung erfolgen. Die Beforde-
rung der ausgewahlten Bewerber in das hohere Statusamt hangt nach der Vor-

gabe des BND nur noch von ihrer erfolgreichen Erprobung ab.

2. Der Antragstellerin steht aber der Anordnungsanspruch fiir die beantragte
einstweilige Anordnung nicht zu. Sie hat nicht glaubhaft gemacht, dass die Aus-
wahlentscheidung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Besetzung der

15 Dienstposten im Bereich der Auswertung ihren aus Art. 33 Abs. 2 GG folgen-
den Anspruch auf fehlerfreie Entscheidung iiber ihre Bewerbung (sog. Bewer-

bungsverfahrensanspruch) verletzt.

a) GemaB Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befihi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt. Der
Grundsatz der Bestenauswahl gilt unbeschrankt und vorbehaltlos. Er dient pri-
mir dem o6ffentlichen Interesse an der bestmoglichen Besetzung der Amter des
offentlichen Dienstes und daneben auch dem berechtigten Interesse der Beam-
ten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen. Dem trigt er dadurch
Rechnung, dass er grundrechtsgleiche Rechte auf eine fehlerfreie Einbeziehung
in die Bewerberauswahl begriindet (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 10. De-
zember 2008 - 2 BVR 2571/07 - NVWZ 2009, 389 m. w. N.; BVerwG, Beschluss
vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 - BVerwGE 147, 20 Rn. 20). Art. 33 Abs. 2 GG
gibt die entscheidenden MaBstabe fiir die Bewerberauswahl abschlieBend vor.

Eine Auswahlentscheidung kann grundsatzlich nur auf Gesichtspunkte gestiitzt
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werden, die unmittelbar die Eignung, die Befihigung und die fachliche Leistung
der Bewerber betreffen. Dabei erfasst die Eignung im engeren Sinne insbeson-
dere Personlichkeit und charakterliche Eigenschaften, die fiir ein bestimmtes

Amt von Bedeutung sind.

b) Das hier vom BND praktizierte und von der Antragstellerin geriigte Verfah-
ren, nicht auf die Anforderungen der verschiedenen Dienstposten, sondern auf
das Gesamturteil der letzten Regelbeurteilung abzustellen, entspricht den An-

forderungen des Art. 33 Abs. 2 GG.

Grundsatzlich hat sich die Auswahl nach Art. 33 Abs. 2 GG nicht an den Anfor-
derungen eines konkret zu besetzenden Dienstpostens auszurichten, sondern an
dem hoheren Statusamt (BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 -
BVerwGE 147, 20 Rn. 18). Auszuwihlen ist derjenige Bewerber, der fiir jeden
Dienstposten der am besten geeignete ist, der dem hoheren Statusamt zugeord-
net ist und deshalb eine angemessene Beschaftigung des Beamten gewahrleistet.
Dies folgt aus dem allgemeinen Laufbahnprinzip und der Berechtigung des
Dienstherrn, den Aufgabenbereich eines Beamten aus sachlichen Griinden je-

derzeit andern zu konnen.

In aller Regel sind dem Statusamt eines Beamten zahlreiche Dienstposten mit
unterschiedlichen Anforderungen zugeordnet, bei deren Ubertragung jeweils
der Anspruch des Beamten auf amtsangemessene Beschaftigung sichergestellt
ist. Nach dem allgemeinen Laufbahnprinzip wird ein Beamter aufgrund seiner
Befahigung fiir eine bestimmte Laufbahn regelmaBig als geeignet angesehen, je-
denfalls diejenigen Dienstposten wahrzunehmen, die seinem derzeitigen oder
dem nachsthoheren Statusamt zugeordnet sind. Aufgrund der erworbenen Lauf-
bahnbefihigung kann vom Beamten grundsatzlich erwartet werden, dass er im-
stande ist, sich in die Aufgaben dieser Dienstposten einzuarbeiten (BVerwG, Be-
schliisse vom 27. September 2011 - 2 VR 3.11 - Buchholz 232.1 § 48 BLV Nr. 1
Rn. 23 und vom 25. Oktober 2011 - 2 VR 4.11 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG
Nr. 50 Rn. 15). Zugleich ist die Zuweisung eines Beamten auf einen konkreten
Dienstposten bei seiner Beschiaftigungsbehorde nicht auf Dauer angelegt. Sofern

ein sachlicher Grund hierfiir vorliegt, kann der Dienstherr die Beschaftigungs-
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behorde sowie den Aufgabenbereich des Beamten nach seinen organisatori-
schen Vorstellungen und Bediirfnissen jederzeit andern, sofern diesem ein
amtsangemessener Aufgabenbereich verbleibt (vgl. BVerwG, Urteile vom

23. September 2004 - 2 C 27.03 - BVerwGE 122, 53 <56>, vom 22. Juni 2006
-2 C1.06 - NVWZ 2006, 1291 Rn. 13, vom 18. September 2008 - 2 C 8.07 -
BVerwGE 132, 31 Rn. 16 und vom 17. November 2016 - 2 C 23.15 - BVerwGE
156, 262 Rn. 31). Der Dienstherr hat seine Beamten so einzusetzen, dass die

bestmogliche Erfiillung der offentlichen Aufgaben sichergestellt ist.

Nur ausnahmsweise darf sich der Dienstherr bei einer den MaBstiben aus

Art. 33 Abs. 2 GG unterliegenden Auswahlentscheidung daran orientieren, wel-
cher der Bewerber die Anforderungen eines konkreten Dienstpostens am besten
erfiillen wird. Ausnahmen sind nur im Interesse der Funktionsfahigkeit der o6f-
fentlichen Verwaltung denkbar und setzen voraus, dass die Wahrnehmung der
Aufgaben eines Dienstpostens zwingend besondere Kenntnisse oder Fahigkeiten
voraussetzt, die ein Laufbahnbewerber regelmaBig nicht mitbringt und sich in
angemessener Zeit und ohne unzumutbare Beeintrachtigung der Aufgaben-
wahrnehmung auch nicht verschaffen kann, wie z. B. das Erfordernis einer be-
stimmten Fachausbildung oder die Forderung nach speziellen Sprachkenntnis-
sen (stRspr, vgl. BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 - BVerwGE
147, 20 Rn. 31).

Stellt der Dienstherr fiir die Auswahlentscheidung iiber die Vergabe eines hohe-
ren Statusamtes nicht auf die Anforderungen eines bestimmten Dienstpostens
ab, sondern geht er vom Regelfall aus, so gelten die anerkannten Vorgaben fiir
die Grundlagen der Auswahlentscheidung iiber die Vergabe eines offentlichen
Amtes. MaBgeblich ist danach primar die Regelbeurteilung, mit der die Antrags-
gegnerin in regelmafBigen Abstianden (§ 21 Abs. 1 Satz 1 BBG) die Eignung, Befa-
higung und fachliche Leistung ihrer Beamten zu beurteilen hat und die den Ver-
gleich der Bewerber ermoglicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts hat der Vergleich der Bewerber im Rahmen einer Auswahlent-
scheidung vor allem anhand (aktueller) dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen.
Die Beurteilungen sind dabei, soweit sie aussagekriftig sind, in ihrer Gesamt-

heit zugrunde zu legen. MaBgeblich ist in erster Linie das abschlieBende Ge-
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samturteil der dienstlichen Beurteilung, welches anhand einer Wiirdigung, Ge-
wichtung und Abwagung der einzelnen Gesichtspunkte i. S. v. Art. 33 Abs. 2 GG
zu bilden ist (BVerfG, Beschluss vom 16. Dezember 2015 - 2 BVR 1958/13 -
BVerfGE 141, 56 Rn. 58 m. w. N.; Kammerbeschluss vom 4. Juli 2018 - 2 BvR
1207/18 - NVwWZ-RR 2018, 833 Rn. 9).

Da die Antragstellerin bei der danach fiir die Auswahlentscheidung relevanten
letzten Regelbeurteilung zum Stichtag 1. Juni 2021 im Gesamturteil (Note:

4 Punkte) wesentlich schlechter beurteilt worden ist als die ausgewihlten Be-
werber, die simtlich mit der Bestnote bewertet worden sind (Note: 6 Punkte),
verletzt die Auswahlentscheidung des BND nicht das grundrechtsgleiche Recht
der Antragstellerin aus Art. 33 Abs. 2 GG. Der Umstand, dass die ausgewahlten
Bewerber ab dem 1. November 2022 mit der Wahrnehmung der vakanten
Dienstposten beauftragt worden sind, hat bei der Auswahlentscheidung, die auf

die Regelbeurteilungen zum Stichtag 1. Juni 2021 abstellt, keine Rolle gespielt.

Gegen die Richtigkeit ihrer dienstlichen Beurteilung zum 1. Juni 2021 hat die

Antragstellerin keine substantiierten Einwendungen vorgebracht.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Die Festsetzung des
Streitwerts beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. § 52 Abs. 1 und Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 und Satz 2 und 4 GKG.

Dr. Kenntner Dr. Hartung Hampel
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