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Leitsatze:
1. Die Auswahl eines Bewerbers fur die Vergabe eines hdherwertigen Dienstpostens
trotz fehlender Aufklarung bestehender Zweifel an dessen gesundheitlicher Eignung

verletzt den Konkurrenten in seinem Bewerbungsverfahrensanspruch.

2. Ein Ruckgriff auf die in alteren dienstlichen Beurteilungen enthaltenen Aussagen
ist erforderlich, wenn ihnen noch Aussagekraft fur die aktuell zu treffende Auswahl-

entscheidung zukommit.

Hinweise:

1. Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat in der vorliegenden Entscheidung
festgestellt, dass eine Auswahlentscheidung zu Gunsten eines Bewerbers, der
trotz des Fehlens hinreichender Feststellungen zu dessen gesundheitlicher Eig-
nung in den Bewerbervergleich einbezogen wird, den Mitbewerber in seinem

Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt.

Nach Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz (GG) und § 9 Satz 1 Bundesbeamtengesetz
(BBG) sind Ernennungen nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung vor-
zunehmen. Zur Eignungsbeurteilung zahlt dabei auch die Feststellung, ob der Be-
werber den Anforderungen des jeweiligen Amtes in gesundheitlicher Hinsicht ent-
spricht. Bewerber, die nach der korperlichen oder psychischen Konstitution die
gesundheitliche Eignung nicht besitzen, kdnnen daher unabhangig von ihrer fach-
lichen Eignung nicht in den Vergleich um die zur Vergabe stehenden Amter einbe-
zogen werden (vgl. BVerwG, Urteil vom 25.07.2013, Az. 2 C 12.11, juris

Rn. 10 m.w.N.).

Gleiches gilt, wenn der ausgewahlte Bewerber nachtraglich die gesundheitliche
Eignung verliert (vgl. BVerwG, Urteil vom 10.12.2020, Az. 2 C 12.20, juris Rn. 23).

Fehlt dem ausgewahlten Bewerber bereits die (gesundheitliche) Eignung fur die zu
besetzende Stelle, trifft die in der Auswahl liegende Feststellung, dass er flr die
Wahrnehmung der Stelle geeignet ist — und zwar besser als der Konkurrent — nicht

ZU.



Bei begrindeten Zweifeln an der gesundheitlichen Eignung, wie z.B. bei einer
Dienstunfahigkeit Gber einen nicht unerheblichen Zeitraum, muss der Dienstherr
daher weitere Feststellungen treffen; unterlasst er dies, verletzt er den Bewer-
bungsverfahrensanspruch der Mitbewerber.

Das BVerwG weist hierzu auf die Rechtsprechung (Beschluss vom 02.10.2007,
Az. 2 BvR 2457/04, juris Rn. 13) des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), wo-
nach ein Bewerber nicht nur geltend machen kann, selbst in rechtswidriger Weise
benachteiligt worden zu sein, sondern er kann auch eine auf sachfremden Erwa-
gungen beruhende unzulassige Bevorzugung des ausgewahlten Konkurrenten
rugen.

Das BVerfG hat hierzu festgestellt, dass, wenn dem ausgewahlten Mitbewerber
bereits die Eignung fur die zu besetzende Stelle fehlt, die Auswahlentscheidung
nicht auf Grundlage der in Art. 33 Abs. 2 GG vorgegebenen Mal3stabe erfolgt und

damit fehlerhaft ist.

. Daneben verweist das BVerwG auf seine standige Rechtsprechung (vgl. Urteil
vom 07.07.2021, Az. 2 C 2.21, juris Rn. 12 m.w.N.), wonach altere dienstliche Be-
urteilungen, die nicht den aktuellen, sondern einen bereits zurlckliegenden Zeit-
raum betreffen, als ,zusatzliche Erkenntnismittel® charakterisiert werden, die be-

rucksichtigt werden ,kénnen*.

Primar hat der Vergleich der Bewerber im Rahmen einer Auswahlentscheidung
anhand aktueller dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen.

Ein Ruckgriff ist erforderlich, soweit einer alteren dienstlichen Beurteilung noch
Aussagekraft fur die aktuell zu treffende Auswahlentscheidung zukommt, was ins-
besondere gegeben ist, wenn in der aktuellen dienstlichen Beurteilung nicht alle
fur die Auswahlentscheidung maf3geblichen Merkmale beurteilt worden sind, z.B.
weil der Beamte auf seinem derzeitigen Dienstposten keine Fuhrungsaufgaben
mehr wahrnimmt und sich in der aktuellen dienstlichen Beurteilung somit hierzu
keine Aussage findet. Dann sind auch die Aussagen friherer dienstlicher Beurtei-
lungen heranzuziehen, um die Eignung der Bewerber fur die ausgeschriebene

Stelle beurteilen zu kbnnen.



Sind die fur die Auswahlentscheidung malRgeblichen Merkmale bereits in den
aktuellen dienstlichen Beurteilungen erfasst, ist eine erganzende Betrachtung alte-

rer dienstlicher Beurteilungen zur Feststellung der Eignung nicht geboten.

Aulierdem weist das BVerwG darauf hin, dass ein Ruckgriff auf altere dienstliche
Beurteilungen auch dann erforderlich sein kann, wenn die Dauerhaftigkeit des er-

reichten Leistungsniveaus im Einzelfall fraglich erscheint.

Simmerlein
Oberlandesanwaltin



Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 2 VR 5.24

In der Verwaltungsstreitsache

ECLI:DE:BVerwG:2025:130525B2VR5.24.0



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 13. Mai 2025

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kenntner
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden und

Dr. Hissnauer

beschlossen:

Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Dienstposten
Sachbearbeiter "..." (Stellenausschreibung ...) mit der Bei-
geladenen zu besetzen, bis iiber die Bewerbung des An-
tragstellers unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts neu entschieden worden ist.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens mit
Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigelade-
nen, die diese selbst tragt.

Der Wert des Streitgegenstands wird auf 17 444,91 € fest-
gesetzt.

Grinde:

Das Verfahren betrifft das Auswahlverfahren fiir die Vergabe eines hoherwerti-

gen Dienstpostens beim Bundesnachrichtendienst (BND).

Der 19.. geborene Antragsteller ist Regierungsamtmann (Besoldungsgruppe A 11
BBesO) im Dienst der Antragsgegnerin und wird seit 2003 im Geschaftsbereich
des BND verwendet. Im Juli 2024 schrieb das zustandige Referat des BND den
streitgegenstandlichen, mit der Besoldungsgruppe A 12 BBesO bewerteten
Dienstposten Sachbearbeiter "..." (Stellenausschreibung ...) forderlich fiir Be-
amte der Besoldungsgruppe A 11 BBesO aus. Nach der Stellenausschreibung
umfasst der Aufgabenbereich des Dienstpostens das Erteilen von "Fachunter-
richt Sicherheit" sowie neben der Koordination aller ausbildungsrelevanten
Vorgange im Bereich Sicherheit die didaktische und fachliche Vorbereitung,
Durchfiihrung und Nachbereitung des Unterrichts.
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Der Dienstposten ist seit April 2024 kommissarisch mit dem Antragsteller be-
setzt. Auf die Ausschreibung bewarb sich neben dem Antragsteller u. a. die Bei-
geladene, die nach vorausgegangener Erkrankung seit Januar 2025 eine stufen-
weise Wiedereingliederung nach dem sog. Hamburger Modell durchlauft. Der
Antragsteller und die Beigeladene erhielten in ihrer letzten dienstlichen Beurtei-
lung zum Stichtag 1. Marz 2023 beide ein Gesamturteil der Note vier auf der
sechsstufigen BND-Beurteilungsskala, die Beigeladene wegen ihrer Eigenschaft
als freigestelltes Mitglied im Gesamtpersonalrat aufgrund fiktiver Fortschrei-

bung einer fritheren dienstlichen Beurteilung.

Im Auswahlvermerk vom 5. September 2024 wurde die Beigeladene zur Beset-
zung des Dienstpostens vorgeschlagen und hierzu festgestellt, der aufgrund des
gleichen Gesamturteils durchgefiihrte Vergleich aller Einzelmerkmale der aktu-
ellen Regelbeurteilungen habe keinen wesentlichen Qualifikationsvorsprung fiir
einen Bewerber ergeben. Daher werde auf Weisung des Bundeskanzleramts
nach vollstandiger Auswertung der aktuellen Beurteilung § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
BGleiG zur Anwendung gebracht, weil der Frauenanteil in dem ausgeschriebe-

nen Statusamt zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung nur bei 36 % liege.

Im Nachgang zu dem daraufhin durchgefiihrten "Kennlerngesprach" mit dem
"Bedarfstrager" der ausgeschriebenen Stelle sprach sich letzterer mit Stellung-
nahme vom 30. Oktober 2024 gegen die Beigeladene aus, weil der Eindruck ent-
standen sei, dass sich die Beigeladene noch im Heilungsprozess nach einer fiir
sie "schlechten Erfahrung" befinde, die eine zweijahrige Dienstunfahigkeit zur
Folge gehabt habe. Vor dem Hintergrund der hohen Belastung und Prasenz-
pflicht stelle sich daher die Frage, ob der mit dem Dienstposten einhergehende
exponierte Einsatz vor sehr anspruchsvoller "Klientel" im Sinne der Beigelade-

nen sei.

Mit E-Mail vom 15. November 2024 fiihrte das "Team Beamtenversorgung" da-
raufhin aus, die Beigeladene sei derzeit dienstunfiahig erkrankt, jedoch bestehe
Aussicht auf Wiederherstellung der vollen Dienstfahigkeit innerhalb von sechs
Monaten. Da ab Januar 2025 eine Wiedereingliederung geplant sei, werde zu-
nachst kein Zurruhesetzungsverfahren eingeleitet. Aus arztlicher Sicht konne

die Beigeladene gemaf ihrem Tatigkeitsprofil eingesetzt werden. Es solle aber
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eine schonende Wiederaufnahme der Tatigkeit erfolgen. Sofern im Marz 2025
abzusehen sei, dass die volle Dienstfahigkeit nicht bis Ende April 2025 erreicht

werden konne, werde eine Nachuntersuchung eingeleitet.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 2024 teilte der BND dem Antragsteller die be-
absichtigte Besetzung des Dienstpostens mit der Beigeladenen mit. Hiergegen
hat der Antragsteller Widerspruch erhoben und am 20. Dezember 2024 einen
Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes gestellt. Zu dessen Begriin-
dung tragt er im Wesentlichen vor, die Auswahlentscheidung verletze seinen Be-
werbungsverfahrensanspruch, weil die Beigeladene mangels gesundheitlicher
Eignung nicht in das Auswahlverfahren habe einbezogen werden diirfen. Be-
stiinden bei einem Bewerber begriindete Zweifel an der gesundheitlichen Eig-
nung, sei der Dienstherr nicht berechtigt, diesem den Dienstposten unter Miss-
achtung des offentlichen Interesses an einer moglichst effektiven Aufgabener-

fiillung und bestmoglicher Stellenbesetzung zu iibertragen.

Der Antragsteller beantragt,

der Antragsgegnerin zu untersagen, den Dienstposten Sach-
bearbeiter "..." (Stellenausschreibung ...) mit der Beigelade-
nen zu besetzen, bis tiber die Bewerbung des Antragstellers
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu ent-
schieden worden ist.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Sie tragt vor, die Beigeladene habe beriicksichtigt werden diirfen, obwohl sie
sich in einer noch nicht abgeschlossenen WiedereingliederungsmafBnahme be-
finde. Zwar konnten erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten ein Indiz fiir eine
fehlende gesundheitliche Eignung sein, eine lange Zeit der Dienstunfihigkeit sei
hierfiir aber regelmafBig nicht ausreichend. Hinreichende Ankniipfungstatsa-
chen fiir einen Ausschluss der Beigeladenen aus dem Bewerberkreis lagen nicht
vor. Fiir die Beurteilung der gesundheitlichen Eignung komme es allein auf den
Zeitpunkt der Dienstposteniibertragung an, mit der erst im Frithjahr 2025 zu

rechnen sei.
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Die Beigeladene hat sich nicht geduBert und auch keinen Antrag gestellt.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten
Schriftsitze der Beteiligten sowie auf die dem Gericht iibersandten Verwal-

tungsvorgiange verwiesen.

II

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, iiber den der Senat nach

§ 123 Abs. 2 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 4 VWGO in erster und letzter Instanz
zu entscheiden hat, ist zulassig und begriindet. Der Antragsteller hat sowohl die
Eilbediirftigkeit einer gerichtlichen Entscheidung und damit einen Anordnungs-

grund (1.) als auch einen Anordnungsanspruch (2.) glaubhaft gemacht.

1. Dem Antragsteller steht ein Anordnungsgrund i. S. d. § 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO fiir den begehrten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur

Seite.

Zwar ist Gegenstand des Verfahrens nicht die Vergabe eines statusrechtlichen
Amts, die nach Ernennung des ausgewahlten Bewerbers nach dem Grundsatz
der Amterstabilitit nur noch riickgingig gemacht werden konnte, wenn der un-
terlegene Bewerber unter Versto gegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG an der Aus-
schopfung seiner Rechtsschutzmoglichkeiten gehindert worden ware (vgl.
BVerwG, Urteile vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 27
und vom 13. Dezember 2018 - 2 A 5.18 - BVerwGE 164, 84 Rn. 22 ff. sowie zu-
letzt etwa Beschluss vom 26. Marz 2024 - 2 VR 10.23 - BVerwGE 182, 59

Rn. 13). Ausschreibung und Auswahlentscheidung sind vielmehr ausdriicklich
nur auf die Vergabe eines Dienstpostens bezogen. Diese kann nachtraglich auf-
gehoben und der Dienstposten anderweitig besetzt werden, sodass dem Antrag-
steller nachgelagerter Rechtsschutz zur Verfligung steht (stRspr, vgl. zuletzt
BVerwG, Beschliisse vom 25. September 2024 - 2 VR 1.24 - NVWZ 2024, 1933
Rn. 19 und vom 3. Mirz 2025 - 2 VR 4.24 - NVWZ 2025, 604 Rn. 14).
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Mit der Ubertragung eines hherwertigen Dienstpostens ist auch keine "An-
wartschaft" oder in sonstiger Weise rechtlich gesicherte Position im Hinblick
auf die Vergabe des hoherwertigeren Statusamts verbunden (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 6. Oktober 2023 - 2 VR 3.23 - BVerwGE 180, 275 Rn. 12). Die
Ubertragung eines hoherwertigen Dienstpostens begriindet keinen Anspruch
auf Beforderung (vgl. BVerwG, Urteile vom 28. Oktober 1970 - 6 C 55.68 -
BVerwGE 36, 218 <222> und vom 11. Dezember 2014 - 2 C 51.13 - BVerwGE
151, 114 Rn. 16). Die Einstufung und Wertigkeit des Dienstpostens, den der Be-
amte innehat, ist vielmehr kein den Vorgaben des Grundsatzes der Bestenaus-
wahl aus Art. 33 Abs. 2 GG entsprechendes Kriterium (vgl. BVerwG, Urteil vom
17. August 2005 - 2 C 37.04 - BVerwGE 124, 99 <103>; Beschluss vom 26. Marz
2024 - 2 VR 10.23 - BVerwGE 182, 59 Rn. 14 m. w. N.; ebenso BVerfG, Kam-
merbeschluss vom 7. Marz 2013 - 2 BVvR 2582/12 - NVWZ 2013, 1603 Rn. 22 f.).

Die von der Antragsgegnerin getroffene Auswahlentscheidung fiir die Dienst-
postenvergabe vermag die Rechtsstellung des Antragstellers aus Art. 33 Abs. 2
GG aber dennoch zu beeintrachtigen, weil sie Vorwirkungen auf die nachfol-
gende Vergabe von Statusdmtern entfalten kann (stRspr, vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 26. Mirz 2024 - 2 VR 10.23 - BVerwGE 182, 59 Rn. 14 ff. m. w. N.).
Der von der Antragsgegnerin zur Nachbesetzung vorgesehene und mit der Be-
soldungsgruppe A 12 BBesO bewertete Dienstposten stellt fiir den Antragsteller,
der ein Amt der Besoldungsgruppe A 11 BBesO innehat, einen hoherwertigen
Dienstposten dar. Die Ubertragung schafft daher die laufbahnrechtlichen Vo-
raussetzungen fiir eine spatere Beforderung (§ 22 Abs. 2 BBG; vgl. zur dmter-
gleichen Umsetzung dagegen BVerwG, Urteil vom 19. November 2015 - 2 A

6.13 - BVerwGE 153, 246 Rn. 18). Diese Vorwirkung ist mit der bewusst "forder-
lichen" Besetzung des Dienstpostens durch Beamte mit einem Statusamt der
niedrigeren Besoldungsgruppe A 11 BBesO auch beabsichtigt (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 3. Marz 2025 - 2 VR 4.24 - NVWZ 2025, 604 Rn. 16).

2. Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht
(vgl. § 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO). Die Auswahlentscheidung
verletzt im mafBigeblichen Zeitpunkt der Auswahlentscheidung (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 26. Marz 2024 - 2 VR 10.23 - BVerwGE 182, 59 Rn. 18) den aus

§ 9 Satz 1 BBG und Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Anspruch des Antragstellers auf
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ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung {iber seine Bewerbung
(sog. Bewerbungsverfahrensanspruch). Die Einbeziehung der Beigeladenen in
den Bewerbervergleich war ohne weitergehende Feststellungen zu ihrer gesund-
heitlichen Eignung fehlerhaft (a). Nicht zu beanstanden ist dagegen, dass die
Antragsgegnerin eine weitere Betrachtung alterer dienstlicher Beurteilungen

unterlassen hat (b).

a) Die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin verletzt den Antragsteller in
seinem Bewerbungsverfahrensanspruch, weil sie die Beigeladene trotz des Feh-
lens hinreichender Feststellungen zu deren gesundheitlicher Eignung in den Be-

werbervergleich einbezogen hat.

aa) Nach Art. 33 Abs. 2 GG und § 9 Satz 1 BBG sind Ernennungen nach Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung vorzunehmen. Geeignet in diesem
Sinne ist nur, wer dem angestrebten Amt in korperlicher, psychischer und cha-
rakterlicher Hinsicht gewachsen ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Februar
1995 - 1 BVR 1397/93 - BVerfGE 92, 140 <151>; BVerwG, Beschluss vom 11. Ap-
ril 2017 - 2 VR 2.17 - Buchholz 232.0 § 9 BBG 2009 Nr. 7 Rn. 11). Bei der von
Art. 33 Abs. 2 GG geforderten Eignungsbeurteilung hat der Dienstherr daher
immer auch eine Entscheidung dartiiber zu treffen, ob der Bewerber den Anfor-
derungen des jeweiligen Amtes in gesundheitlicher Hinsicht entspricht (vgl.
BVerfG, Kammerbeschluss vom 10. Dezember 2008 - 2 BvR 2571/07 - NVWZ
2009, 389 <389>; BVerwG, Urteil vom 25. Juli 2013 - 2 C 12.11 - BVerwGE 147,
244 Rn. 10). Ist nach der korperlichen oder psychischen Konstitution eines Be-
werbers die gesundheitliche Eignung nicht gegeben, kann er unabhangig von
seiner fachlichen Eignung nicht in den Vergleich der Bewerber um die zur
Vergabe stehenden Amter einbezogen werden (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Juli
2013 - 2 C 12.11 - BVerwGE 147, 244 Rn. 10). Folgerichtig kann der Vollzug der
Auswahlentscheidung auch dann unterbleiben, wenn der ausgewahlte Bewerber
nachtraglich die gesundheitliche Eignung verliert (vgl. BVerwG, Urteil vom

10. Dezember 2020 - 2 C 12.20 - BVerwGE 171, 24 Rn. 23).

Der Dienstherr und die Allgemeinheit haben ein berechtigtes Interesse daran,
dass hoheitliche Aufgaben nur von Beamten wahrgenommen werden, die zur

Erfiillung ihrer Dienstpflichten physisch und psychisch dauerhaft in der Lage
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sind (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 21. Oktober 2020 - 2 BvR 652/20 -
NVwZ-RR 2021, 217 Rn. 34; BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2024 - 2 C 17.23 -
BVerwGE 183, 92 Rn. 17). Dariiber hinaus trifft den Dienstherrn eine Fiirsorge-
pflicht (vgl. § 78 BBG) gegeniiber seinen Beamten, die ihn u. a. verpflichtet,
Schadigungen ihrer korperlichen oder seelischen Gesundheit zu vermeiden (vgl.
BVerfG, Kammerbeschluss vom 23. Mai 2005 - 2 BvR 583/05 - juris Rn. 10;
BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 - 2 C 6.21 - BVerwGE 178, 116 Rn. 19; Be-
schluss vom 18. Februar 2013 - 2 B 51.12 - NVWZ-RR 2013, 797 Rn. 10). Aktuali-
siert sich die Fiirsorgepflicht aufgrund der anstehenden Vergabe eines hoher-
wertigen Dienstpostens, muss der Dienstherr sicherstellen, dass der Beamte den
hiermit einhergehenden Anforderungen in gesundheitlicher Hinsicht gewach-
sen, die Tatigkeit bei Vorliegen gesundheitlicher Beeintrachtigungen mithin lei-
densgerecht ist (s. auch BVerfG, Kammerbeschluss vom 23. Mai 2005 - 2 BvR
583/05 - juris Rn. 10; BVerwG, Urteil vom 13. Februar 1969 - II C 114.65 -
Buchholz 232 § 26 BBG Nr. 11 S. 4; Beschluss vom 18. Februar 2013 - 2 B 51.12 -
NVwZ-RR 2013, 797 Rn. 10).

Bestehen gesundheitliche Einschriankungen eines Bewerbers im Hinblick auf
die Bewaltigung der Aufgaben des zu vergebenden Dienstpostens oder lasst die
Vergabe des Dienstpostens an diesen den Eintritt gesundheitlicher Beeintrachti-
gungen mit hinreichender Sicherheit erwarten, ist dies im Auswahlverfahren zu
beriicksichtigen. Etwaige Mangel konnen von einem Mitbewerber geltend ge-
macht werden. Wenn dem ausgewihlten Bewerber bereits die Eignung fiir die
zu besetzende Stelle fehlt, trifft die in der Auswabhl liegende Feststellung, dass er
fiir die Wahrnehmung der Stelle geeignet ist — und zwar besser als der Konkur-
rent — nicht zu (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 2. Oktober 2007 - 2 BVR
2457/04 - NVWZ 2008, 194 <194>). Bei begriindeten Zweifeln an der gesund-
heitlichen Eignung muss der Dienstherr weitere Feststellungen treffen (vgl.

BVerwG, Urteil vom 17. November 2016 - 2 C 27.15 - BVerwGE 156, 272 Rn. 42).

bb) Diesen Anforderungen wird die streitbefangene Auswahlentscheidung nicht
gerecht. Der Antragsgegnerin war im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung be-
kannt, dass die Beigeladene bereits seit einem nicht unerheblichen Zeitraum

dienstunfahig erkrankt und fiir eine WiedereingliederungsmafBnahme vorgese-
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hen war, weshalb "zunéachst" von der Einleitung eines Zurruhesetzungsverfah-
rens abgesehen worden ist. Dies hitte der Antragsgegnerin Anlass geben miis-
sen, mogliche gesundheitliche Beeintrachtigungen der Beigeladenen im Hin-
blick auf die Anforderungen des zu vergebenden Dienstpostens weiter aufzukla-

ren und den insoweit bestehenden Anhaltspunkten nachzugehen.

Die Antragsgegnerin entlastet auch nicht, dass nach den Angaben des "Team
Beamtenversorgung" in der E-Mail vom 15. November 2024 Verwendungsein-
schrankungen bei der Beigeladenen nicht bestehen sollen. Denn hierbei handelt
es sich weder um eine arztliche Stellungnahme noch lagen der E-Mail die offen-
bar vorhandenen amtsarztlichen Feststellungen bei. Es obliegt aber dem Dienst-
herrn, arztliche Feststellungen zum Gesundheitszustand eines Beamten in
rechtlicher Hinsicht zu bewerten und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob
und ggf. fiir welche Verwendungen der Beamte (wieder) eingesetzt werden kann
(vgl. BVerwG, Urteile vom 15. November 2022 - 2 C 4.21 - BVerwGE 177, 37

Rn. 21 f. und vom 10. Oktober 2024 - 2 C 21.23 - juris Rn. 34).

cc) Die Vergabe des Dienstpostens an den Antragsteller erscheint bei einer er-
neuten Auswahlentscheidung auch ernstlich moglich (vgl. hierzu BVerwG, Be-
schluss vom 3. Miarz 2025 - 2 VR 4.24 - NVWZ 2025, 604 Rn. 66 ff.), weil aus

den vorgenannten Griinden derzeit offen ist, ob die Beigeladene in den Bewer-

bervergleich mit dem Antragsteller einzubeziehen ist.

b) Hingegen wird der Antragsteller nicht dadurch in seinem Bewerbungsverfah-
rensanspruch verletzt, dass die Antragsgegnerin beim Bewerbervergleich eine

Heranziehung alterer dienstlicher Beurteilungen unterlassen hat.

aa) Nach Art. 33 Abs. 2 GG diirfen 6ffentliche Amter im statusrechtlichen Sinn
nur nach Kriterien vergeben werden, die unmittelbar Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung betreffen. Fiir die hier in Rede stehende Vergabe eines hoher-
wertigen Dienstpostens gilt, wie bereits ausgefiihrt, aufgrund der Vorwirkungen

fiir die nachfolgende Vergabe von Statusamtern nichts anderes.

Bei den Kriterien der Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung handelt es

sich um Gesichtspunkte, die dariiber Aufschluss geben, in welchem Mafe der
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Beamte den Anforderungen seines Amts gentigt und sich in einem hoheren Amt
voraussichtlich bewahren wird. Art. 33 Abs. 2 GG enthalt keine Einschrankun-
gen, die die Bedeutung des Grundsatzes der Bestenauswahl relativieren. Diese
inhaltlichen Anforderungen fiir die Vergabe hoherwertiger Amter oder — wie
hier — Dienstposten machen eine Bewerberauswahl notwendig. Der Dienstherr
darf das Amt nur demjenigen Bewerber verleihen, der aufgrund eines den Vor-
gaben des Art. 33 Abs. 2 GG entsprechenden Vergleichs die Prognose rechtfer-
tigt, dass er in Zukunft den Anforderungen des zu besetzenden Amts am besten
entsprechen wird (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 7. Marz 2013 - 2 BvR
2582/12 - NVWZ 2013, 1603 Rn. 17; BVerwG, Beschliisse vom 20. Juni 2013

-2 VR 1.13 - BVerwGE 147, 20 Rn. 19 und vom 19. Dezember 2014 - 2 VR 1.14 -
Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 65 Rn. 21).

Der Vergleich der Bewerber im Rahmen einer Auswahlentscheidung hat primar
anhand aktueller dienstlicher Beurteilungen zu erfolgen (vgl. BVerfG, Kammer-
beschliisse vom 9. August 2016 - 2 BvR 1287/16 - NVWZ-RR 2017, 46 Rn. 78
und vom 4. Juli 2018 - 2 BvR 1207/18 - NVWZ-RR 2018, 833 Rn. 9, jeweils

m. w. N.; BVerwG, Urteile vom 2. Marz 2017 - 2 C 51.16 - Buchholz 232.1 § 49
BLV Nr. 3 Rn. 28 und vom 12. Oktober 2023 - 2 A 7.22 - BVerwGE 180, 292

Rn. 25). Die Beurteilungen sind in ihrer Gesamtheit zugrunde zu legen. MaB-
geblich ist in erster Linie das abschlieBende Gesamturteil, welches anhand einer
Wiirdigung, Gewichtung und Abwagung der einzelnen leistungsbezogenen Ge-
sichtspunkte zu bilden ist (vgl. BVerfG, Kammerbeschliisse vom 9. August 2016
-2 BvR 1287/16 - NVWZ 2017, 46 Rn. 79 und vom 4. Juli 2018 - 2 BvR 1207/18 -
NVwWZ-RR 2018, 833 Rn. 9; BVerwG, Urteil vom 7. Juli 2021 -2 C 2.21 -
BVerwGE 173, 81 Rn. 42; Beschluss vom 22. Juni 2023 - 2 VR 1.23 - juris

Rn. 21).

Sind Bewerber sowohl im Gesamturteil der aktuellen dienstlichen Beurteilung
als auch in der Beurteilung der im Anforderungsprofil als maBgeblich benann-
ten Kriterien (vgl. BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 - BVerwGE
147, 20 Rn. 49) im Wesentlichen gleich bewertet worden, muss der Dienstherr
im Auswahlverfahren die fiir die Stellenvergabe wesentlichen Einzelaussagen
der dienstlichen Beurteilungen weiter vergleichen (vgl. BVerfG, Kammerbe-

schliisse vom 9. August 2016 - 2 BvR 1287/16 - NVWZ 2017, 46 Rn. 80 m. w. N.
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und vom 4. Juli 2018 - 2 BvR 1207/18 - NVWZ-RR 2018, 833 Rn. 10) und Diffe-
renzierungen in der verbalen Gesamtwiirdigung zur Kenntnis nehmen (vgl.
BVerwG, Urteile vom 30. Juni 2011 - 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 17 und
vom 2. Mirz 2017 - 2 C 51.16 - Buchholz 232.1 § 49 BLV Nr. 3 Rn. 29; Be-
schliisse vom 22. November 2012 - 2 VR 5.12 - BVerwGE 145, 112 Rn. 36 und
vom 6. Oktober 2023 - 2 VR 3.23 - BVerwGE 180, 275 Rn. 68).

Altere dienstliche Beurteilungen, die nicht den aktuellen, sondern einen bereits
zuriickliegenden Zeitraum betreffen, sind in der Senatsrechtsprechung als "zu-
satzliche Erkenntnismittel" charakterisiert worden, die beriicksichtigt werden
"konnen" (BVerwG, Urteil vom 7. Juli 2021 - 2 C 2.21 - BVerwGE 173, 81

Rn. 12). Ein Riickgriff auf darin enthaltene Aussagen ist erforderlich, soweit
ihnen noch Aussagekraft fiir die aktuell zu treffende Auswahlentscheidung zu-
kommt (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 7. Marz 2013 - 2 BvR

2582/12 - NVWZ 2013, 1603, Rn. 21). Das ist insbesondere der Fall, wenn in der
aktuellen dienstlichen Beurteilung nicht alle fiir die Auswahlentscheidung maB-
geblichen Merkmale beurteilt worden sind — etwa, wenn der Beamte auf seinem
derzeitigen Dienstposten keine Fiihrungsaufgaben mehr wahrnimmt und sich
hierzu daher keine Aussagen in der aktuellen dienstlichen Beurteilung finden.
In diesen Fillen sind auch die Aussagen friiherer dienstlicher Beurteilungen
heranzuziehen, um die Eignung der Bewerber fiir die ausgeschriebene Stelle be-
urteilen zu konnen. Die Notwendigkeit des Riickgriffs auf dltere dienstliche Be-
urteilungen kann auch erforderlich sein, wenn die Dauerhaftigkeit des erreich-
ten Leistungsniveaus im Einzelfall fraglich erscheint (vgl. BVerwG, Urteile vom
12. Oktober 2023 - 2 A 7.22 - BVerwGE 180, 292 Rn. 42, vom 30. Juni 2011 -2 C
19.10 - BVerwGE 140, 83 Rn. 16 und vom 19. Dezember 2002 - 2 C 31.01 -
NVWZ 2003, 1398 <1398 f.>).

An diesem Vorrang der leistungsbezogenen Erkenntnismittel andern die beste-
henden Vorschriften zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern nichts. Auch die Vorgabe in § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGleiG ist weder
darauf gerichtet noch dazu geeignet, den materiellen Bezugspunkt der dienst-
rechtlichen Auswahlentscheidungen zu verschieben (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 21. Dezember 2016 - 2 VR 1.16 - BVerwGE 157, 168 Rn. 18). Die Geltung
des Grundsatzes der Bestenauswahl nach Art. 33 Abs. 2 GG wird weder durch
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den Verfassungsgrundsatz der Forderung der Gleichberechtigung (Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG) noch durch das Bundesgleichstellungsgesetz eingeschrankt (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 25. Mai 2023 - 1 WB 25.22 - BVerwGE 179, 57 Rn. 55).
Folgerichtig sieht § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGleiG "nur" vor, dass die Dienststelle
Frauen, wenn sie in einem Bereich unterreprisentiert sind, beim beruflichen
Aufstieg bei gleicher Qualifikation wie ihre Mitbewerber bevorzugt zu bertick-
sichtigen hat. Mit dieser Formulierung wird bewusst und in Anlehnung an

Art. 33 Abs. 2 GG auf die Kriterien der Eignung, Befidhigung und fachlichen
Leistung Bezug genommen (vgl. BT-Drs. 18/3784 S. 80 sowie bereits BT-

Drs. 14/5679 S. 22). Auch nach dem Willen des Gesetzgebers des Bundesgleich-
stellungsgesetzes sind daher weiterhin Eignung, Befdhigung und fachliche Leis-
tung die maBgeblichen Kriterien fiir die Vergabe 6ffentlicher Amter. Erst bei
Vorliegen einer gleichen Qualifikation darf als weiteres, zusatzliches Auswahl-

kriterium das Geschlecht hinzugezogen werden (vgl. BT-Drs. 18/3784 S. 85).

bb) Ausgehend hiervon geniigt die angegriffene Auswahlentscheidung den
rechtlichen Anforderungen, obwohl ein Riickgriff auf dltere dienstliche Beurtei-
lungen unterblieben ist. Dies folgt schon daraus, dass der Antragsteller und die
Beigeladene hinsichtlich der im Anforderungsprofil als maBgeblich benannten

Kriterien nicht gleich geeignet sind.

Im Anforderungsprofil der Ausschreibung vom 29. Juli 2024 sind sechs Krite-
rien aufgefiihrt, die fiir den Qualifikationsvergleich maBgeblich sein sollen,
wenn mehrere Bewerber iiber die gleiche Gesamtnote in der aktuellen Regelbe-
urteilung verfiigen (Vertiefte Fachkenntnisse, Aufgaben- und Zielorientierung,
Konzeptionelles Arbeiten, Prasentationsfahigkeit, Eigeninitiative, Kommunika-
tionsfihigkeit). Aus der — angesichts der gewiihlten Regelungstechnik im Ubri-
gen nur schwer nachvollziehbaren — Verweisung auf die sonstigen hervorgeho-
benen Merkmale nach Anlage 10 der BND-Beurteilungsbestimmungen hat die
Antragsgegnerin im Auswahlvermerk vom 5. September 2024 fiinf weitere
Merkmale entnommen (Qualitat und Verwertbarkeit, Verantwortungsbereit-
schaft, Entscheidungsvermogen, Durchsetzungsvermogen, Managementfiahig-
keit). In fiinf dieser elf Merkmale wies die Beigeladene in der Bewertung ihrer
aktuellen Regelbeurteilung einen Vorsprung vor dem Antragsteller auf, in zwei

Merkmalen war der Antragsteller besser beurteilt und in den verbleibenden vier

Seite 12 von 15



35

36

37

Merkmalen waren Antragsteller und Beigeladene gleich beurteilt worden. In der
Summe wies die Beigeladene mithin in drei der elf als maBgeblich benannten

Kriterien einen Vorsprung auf.

Die Antragsgegnerin hat gleichwohl keinen wesentlichen Qualifikationsunter-
schied angenommen. Dies beruht darauf, dass der BND in Anwendung seiner
Forderungsrichtlinie davon ausgeht, dass ein wesentlicher Unterschied der im
Anforderungsprofil hervorgehobenen Kriterien erst dann anzunehmen ist, wenn
ein Bewerber in mindestens drei Fiinftel der Merkmale einen Vorsprung auf-
weist (vgl. Ziff. I11.5.2.2. FORL-BND).

Diese Einengung ist mit dem Grundsatz der Bestenauswahl nicht vereinbar, ins-
besondere ist kein sachlicher Grund fiir die einschrankende Bewertung erkenn-
bar (vgl. zur Kritik an der Auswahl und Gewichtung der im Anforderungsprofil
als maBgeblich benannten Kriterien bereits BVerwG, Beschluss vom 25. Sep-
tember 2024 - 2 VR 1.24 - NVWZ 2024, 1933 Rn. 31). Zwar zwingt nicht jede
einzelne Differenzierung bereits zur Annahme eines "wesentlichen" Unter-
schieds. Erweist sich der Vorsprung indes nicht als nur singular und damit mog-
licherweise zufallig, ist nicht ersichtlich, warum der Unterschiedlichkeit in der
Bewertung der ausdriicklich als maBigeblich gekennzeichneten Kriterien nicht
Rechnung getragen werden sollte. Der Dienstherr hat diesen Kriterien im Rah-
men der Ausschreibung besondere Bedeutung zuerkannt und die Differenzie-
rung der Bewerber geht auf die hierzu ergangene Bewertung in der dienstlichen
Beurteilung zuriick. Insbesondere aber spricht nichts dafiir, dass die — bei Ab-
lehnung der Annahme eines Qualifikationsvorsprungs — erforderliche Bezug-
nahme auf nachrangige und ggf. leistungsfernere Gesichtspunkte den Anforde-

rungen an eine sachgerechte Bewerberauswahl besser Rechnung tragen konnte.

cc) Unabhangig hiervon ware die Antragsgegnerin, wenn sich nach Ausschop-
fung der aktuellen Regelbeurteilung und Beriicksichtigung der im Anforde-

rungsprofil als maBgeblich benannten Kriterien kein wesentlicher Qualifikati-
onsunterschied ergeben hatte, voraussichtlich nicht zur Heranziehung alterer

dienstlicher Beurteilungen verpflichtet gewesen.
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Die fiir die Auswahlentscheidung maBgeblichen Merkmale sind bereits in den
aktuellen dienstlichen Beurteilungen erfasst. Eine erganzende Betrachtung alte-
rer dienstlicher Beurteilungen zur Feststellung der Eignung war folglich nicht

geboten.

Denkbar ist daher allein, dass ein Riickgriff auf altere dienstliche Beurteilungen
erforderlich gewesen sein konnte, um die Dauerhaftigkeit des in der aktuellen
dienstlichen Beurteilung der Beigeladenen ausgewiesenen Leistungsniveaus zu
iiberpriifen. Derartiges erscheint im Hinblick darauf, dass diese dienstliche Be-
urteilung auf der fiktiven Fortschreibung einer fritheren dienstlichen Beurtei-
lung beruht, nicht ausgeschlossen. Im Geschaftsbereich des BND wird die fik-
tive Fortschreibung einer dienstlichen Beurteilung indes gerade auf der Grund-
lage alterer dienstlicher Beurteilungen gebildet (vgl. BVerwG, Beschluss vom

3. Marz 2025 - 2 VR 4.24 - juris Rn. 50 f.). Inwiefern die zusatzliche und eigen-
standige Betrachtung dlterer dienstlicher Beurteilungen einen zusitzlichen Er-
kenntnisgewinn erbringen konnte, ist daher nicht ersichtlich. Entsprechendes
hat der Antragsteller auch nicht vorgebracht. Etwaige Bedenken an der Aktuali-
tat und Dauerhaftigkeit der in der letzten dienstlichen Beurteilung enthaltenen
Aussagen konnten vielmehr wohl gerade nicht durch einen Riickgriff auf altere

dienstliche Beurteilungen aufgeklart werden.

Ausgehend hiervon war eine erganzende Betrachtung alterer dienstlicher Beur-
teilungen von Antragsteller und Beigeladener zur Feststellung der Eignung
nicht erforderlich. Eine weitergehende Ausdifferenzierung der Feststellungen

zur im Wesentlichen gleichen Eignung verlangt Art. 33 Abs. 2 GG nicht.

Die Anordnung in § 33 Abs. 1 Satz 2 BLV, wonach friihere Beurteilungen zusitz-
lich zu beriicksichtigen und vor Hilfskriterien heranzuziehen sind, diirfte der
angegriffenen Auswahlentscheidung — abgesehen von der Frage, ob die Beigela-
dene liberhaupt in den Bewerbervergleich hitte einbezogen werden diirfen —
ebenfalls nicht entgegenstehen. Dieser, nur in der Rechtsform einer Rechtsver-
ordnung angeordneten Regelung geht die parlamentsgesetzlich normierte Pra-
ferenzregel des § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG vor (vgl. auch § 33 Abs. 1 Satz 5 BLV).
Wegen der im hier maBgeblichen Bereich des dem Dienstposten zugrundelie-

genden Statusamts (vgl. § 3 Nr. 2 BGleiG, BT-Drs. 18/3784 S. 76 {. sowie
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Ziff. I11.5.4 FORL-BND) bestehenden Unterreprasentation von Frauen (36 %)
war die Antragsgegnerin gemalB § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGleiG verpflichtet, diese
beim beruflichen Aufstieg — der auch die Ubertragung héherwertiger Dienstpos-
ten umfasst (vgl. § 3 Nr. 3 BGleiG) — bevorzugt zu beriicksichtigen. Anhalts-
punkte fiir einen Ausnahmefall i. S. d. § 8 Abs. 1 Satz 2 BGleiG sind weder vor-

getragen noch sonst ersichtlich.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 und § 162 Abs. 3 VWGO. Da die
Beigeladene keinen Antrag gestellt hat, hat sie keine Kosten zu tragen (§ 154
Abs. 3 VwWGO), kann aber billigerweise auch keine Kostenerstattung beanspru-
chen (§ 162 Abs. 3 VWGO).

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. § 52 Abs. 1
und in Orientierung an § 52 Abs. 6 Satz 4 GKG. Da der Antragsteller mit dem
streitgegenstiandlichen Eilverfahren nur eine vorlaufige Freihaltung der Stelle
erreichen kann und nicht eine Vergabe an sich selbst, ist eine weitere Halbie-
rung des Betrags geboten, sodass der Wert auf ein Viertel des sich aus § 52
Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 GKG berechneten Betrags festzusetzen ist (vgl. BVerwG, Be-
schliisse vom 23. Januar 2020 - 2 VR 2.19 - Buchholz 232.0 § 9 BBG Nr. 9

Rn. 43, vom 30. Januar 2025 - 2 VR 3.24 - juris Rn. 28 und vom 3. Mirz 2025

- 2 VR 4.24 - juris Rn. 69).

Dr. Kenntner Dr. von der Weiden Dr. Hissnauer
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