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Aktuelle Rechtsprechung des BVerwG zum Wehrbeschwerderecht

Bei der Griindung der Bundeswehr war es ein besonderes
Anliegen von Bundesregierung und Bundestag, dem Sol-
daten als Burger in Uniform ein besonderes Instrument zur
Wahrung seiner Rechte an die Hand zu geben: die Wehr-
beschwerde. Heute — mehr als 60 Jahre danach - hat das
Beschwerderecht seinen festen Platz in der Truppe gefun-
den. Die Rechtsprechung der Wehrdienstgerichte hat den
Rechtsbehelf klar konturiert und fur die verschiedensten
Bereiche des militarischen Lebens Rechtsprechungslinien
aufgebaut. Im Folgenden soll anhand der neuesten Recht-
sprechung des 1. Wehrdienstsenats (1. WD-Senat) des Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerwG) aus dem Jahr 2017/2018
dargestellt werden, wie sich die Rechtsprechung zum Wehr-
beschwerderecht in zentralen Fragen des soldatischen
Dienstrechts weiterentwickelt hat.

|. Beschwerdeverfahren

An die Einlegung einer Beschwerde hat der Gesetzgeber be-
wusst niedrige Anforderungen gestellt. Dem Soldaten sollten
keine unnotigen Hiirden bei der Einlegung der Beschwerde
in den Weg gestellt werden. Darum ist die Wehrbeschwerde
kostenlos. Sie kann nach § 6 WBO schriftlich oder miindlich
erhoben werden. Sie kann immer beim nichsten Disziplinar-
vorgesetzten (§ 5 I WBO) eingelegt werden. Dies muss aller-
dings innerhalb eines Monats erfolgen.

1. Beschwerdeform

Nach der Rechtsprechung des BVerwG kommt es fur die
Einlegung der Beschwerde nicht darauf an, ob der Beschwer-
defiihrer ausdriicklich die Worte ,,ich beschwere mich* ver-
wendet oder seine Eingabe als ,,Beschwerde“ bezeichnet.
Auch eine Bezeichnung als ,,Einspruch“ oder ,, Widerspruch“
schadet nicht. Entscheidend ist vielmehr, ob bei objektiver
Betrachtung aus dem Inhalt seines Vorbringens entnommen
werden muss, dass er sich durch eine Mafinahme beschwert
fihlt und eine erneute Uberpriifung erstrebt." Ein Soldat
kann daher auch im Rahmen eines Personalgesprachs eine
miindliche Beschwerde gegen seine Versetzung erheben. Er-

klart er, dass er mit dieser Personalmafsnahme nicht einver-
standen sei und fiihrt er zusitzlich Rechtsgriinde an, weswe-
gen sie seines Erachtens aufzuheben ist, dann ist dies nach
§§ 133, 157 BGB aus der Sicht eines objektiven Empfingers
als Beschwerde zu verstehen.” Die Niederschrift iiber das
Personalgesprach erfillt auch die Protokollierungserforder-
nisse fiir eine miindliche Beschwerde nach § 6 II 2 WBO,
weil sie von dem Soldaten und seinem Disziplinarvorgesetz-
ten unterzeichnet ist.

2. Beschwerdefrist

Die Beschwerde muss nach § 6 I WBO innerhalb eines Mo-
nats eingelegt werden, nachdem der Soldat vom Beschwerde-
anlass Kenntnis erhalten hat. Die erforderliche Kenntnis hat
ein Soldat, sobald ihm die Umstinde bekannt geworden
sind, aus denen sich die von ihm empfundene Beeintrichti-
gung ergibt.> Etwas anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise
fiir eine bestimmte truppendienstliche Mafsnahme eine be-
stimmte Art der Bekanntgabe durch Gesetz, Rechtsverord-
nung oder Verwaltungsvorschrift vorgeschrieben ist oder in
standiger Verwaltungspraxis durchgefiihrt wird; dann kann
der Soldat den formellen Erlass abwarten und die Frist be-
ginnt erst mit der formlichen Bekanntgabe zu laufen.*

Die Monatsfrist ist eine so genannte Ereignisfrist, so dass
sich ihre Berechnung nach §§ 187 I, 188 II BGB richtet. Sie
endet darum grundsitzlich an dem Tag, der nach seiner
Benennung dem Tag der Bekanntgabe entspricht. Das gilt
auch dann, wenn Gegenstand der dienstlichen Mafinahme
ein individuelles Verbot ist, das iiber die Monatsfrist hinaus
andauert.’ Wurde etwa eine Versetzungsverfiigung am
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28.11.2016 ausgehindigt, lief die Monatsfrist am 28.12.
2016 ab. Ob der Soldat die Entgegennahme des Schriftstiicks
bestitigt hat, spielt fiir die Bekanntgabe keine Rolle. Stammt
die Versetzungsverfiigung vom Bundesamt fiir das Personal-
management der Bundeswehr, kann die Beschwerde dort
nicht fristwahrend eingelegt werden. Denn § 5 T WBO lasst
die Einlegung nur beim nichsten Disziplinarvorgesetzten
oder bei der fur die Entscheidung tiber die Beschwerde zu-
stindigen Stelle — hier dem Bundesministerium fiir Verteidi-
gung (BMVg) — zu. Wer die Beschwerde am letzten Tag der
Frist um 18.14 Uhr bei der falschen Stelle einreicht, kann
nicht erwarten, dass sie noch rechtzeitig weitergeleitet wird.®

3. Unverschuldete Fristversaumnis

Verspitete Beschwerden sind nach § 12 IIT 1 WBO unter Hin-
weis auf diesen Mangel zurtickzuweisen. Eine Ausnahme von
dieser Regel gilt nach § 71 WBO nur, wenn die Fristversaum-
nis auf einem unabwendbaren Zufall — etwa einem Unfall
oder einer plétzlichen Erkrankung’” — beruht. Gleichermafen
unverschuldet ist die Fristversiumnis nach § 7 I WBO, wenn
eine vorgeschriebene Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben
oder unrichtig erteilt worden ist. Auch dies ist jedoch ein
seltener Ausnahmefall. Denn fiir truppendienstliche Erstmaf3-
nahmen — wie Befehle, Versetzungen, Beurteilungen etc — ist
keine Rechtsbehelfsbelehrung vorgeschrieben. Weil allen Sol-
datinnen und Soldaten im Rechtskundeunterricht vermittelt
wird, dass gegen truppendienstliche ErstmafSinahmen binnen
eines Monats Wehrbeschwerde erhoben werden kann, setzt
dies die Rechtsprechung seit langem als bekannt voraus.® Ist
sich ein Soldat unsicher, ob eine aus seiner Sicht nachteilige
truppendienstliche Erstmafinahme — etwa die Referenzgrup-
penbildung - fiir spatere Entscheidungen bindend ist, kann er
nicht im Vertrauen auf deren Unverbindlichkeit untitig blei-
ben. Vielmehr muss er bei der zustandigen Stelle der Bundes-
wehr nachfragen, hierzu juristischen Rat einholen oder vor-
sorglich innerhalb der Monatsfrist Beschwerde einlegen.
Mangelnde Rechtskenntnis oder Rechtsirrtum ist auch an-
sonsten im Rechtsleben in der Regel kein hinreichender Ent-
schuldigungsgrund fiir eine Fristversiumnis.”

4. Sachentscheidung trotz Fristversaumnis

Welche Auswirkungen hat es, wenn die Beschwerde zu spat
erhoben wird, die zustindige Stelle aber gleichwohl in der
Sache entscheidet? Kann dann das Truppendienstgericht sich
noch auf die Fristversiumnis berufen? Das BVerwG hat
diese Frage schon frither verneint'® und jetzt erneut eine
Entscheidung in der Sache fur erforderlich gehalten. Da das
Wehrbeschwerderecht in § 23a II 1 WBO auf das Verwal-
tungsprozessrecht verweist und da die verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung die fristgerechte Erhebung eines Wi-
derspruchs nach § 70 I VwGO grundsatzlich nicht als Pro-
zessvoraussetzung ansieht,'' ist die Einhaltung der Be-
schwerdefrist auch im wehrdienstgerichtlichen Verfahren
regelmifig keine Sachurteilsvoraussetzung.'” Dementspre-
chend hat das Truppendienstgericht nicht von Amts wegen
die Einhaltung der einmonatigen Frist fiir die Beschwerde
oder die weitere Beschwerde zu priifen. Vielmehr muss es,
wenn die Bundeswehr in der Sache entschieden hat, ebenfalls
eine erneute Sachentscheidung treffen. Eine Ausnahme gilt
nur dann, wenn die verspatet angegriffene Sachentscheidung
— etwa bei einem Konkurrentenstreit — bereits zugunsten
Dritter Bestandskraft erlangt hat.'?

5. Gerichtliche Kontrolle

Wihrend die Wehrbeschwerde auch der internen Kontrolle
der Bundeswehr dient und einen AnstofS fiir dienstaufsicht-

liche Mafinahmen der militdrischen Vorgesetzten geben
kann, hat der anschlieflende wehrdienstgerichtliche oder ver-
waltungsgerichtliche Prozess als externes Kontrollverfahren
primdr die Funktion des subjektiven Rechtsschutzes iSv
Art. 19 IV GG. Die Aufgabe der Gerichte ist auf die nach-
tragliche Rechtmifigkeitskontrolle beschrankt. Gepruft
wird grundsitzlich nur das bereits mit der Beschwerde bzw.
der weiteren Beschwerde verfolgte Anliegen. Es muss also
eine Identitit von Beschwerdegegenstand und gerichtlichem
Antragsgegenstand bestehen.'® Erlisst die Bundeswehr aller-
dings erst nach Einreichung eines Untitigkeitsantrags einen
Erst- oder Beschwerdebescheid, wird nach den im Wehr-
beschwerderecht entsprechend geltenden verwaltungsprozes-
sualen Grundsatzen diese Entscheidung ins gerichtliche Ver-
fahren einbezogen.'’

Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht darin, dass ein
Soldat praktisch alle militarischen Themen mit einer Be-
schwerde an seine Vorgesetzten herantragen kann, wihrend
er mit einem Antrag an das Wehrdienstgericht nur Anliegen
weiterverfolgen kann, die seinen Rechtskreis betreffen. Nach
§ 17 Il WBO ist die Aufgabe der Wehrdienstgerichte darauf
beschrinkt ist, ,,dienstliche Maffnahmen oder Unterlassun-
gen“ gegeniiber einem Soldaten auf ihre RechtmafSigkeit zu
tberpriifen, wenn — wie § 17 I WBO einschrankt — die Be-
schwerde des Soldaten ,eine Verletzung seiner Rechte oder
eine Verletzung von Pflichten eines Vorgesetzten ihm gegen-
tiber“ zum Gegenstand hat. Dementsprechend haben etliche
Antrage bei den Wehrdienstgerichten schon deswegen keinen
Erfolg, weil entweder keine rechtlich relevante dienstliche
Mafinahme im Streit steht oder weil es an einer Verletzung
subjektiver Rechte des Soldaten fehlt.

Einen Lehrbuchbuchfall in dieser Hinsicht bildete die Be-
schwerde eines Oberstleutnants dartiber, dass viele Vor-
gesetzte bei der Beurteilungsrunde 2016 die Richtwertvor-
gaben nicht eingehalten und uberproportional oft Bestnoten
vergeben hitten. Er wies zutreffend darauf hin, dass auch
der Wehrbeauftragte des Deutschen Bundestages die man-
gelnde Beachtung der Richtwertvorgaben kritisierte.'® Die
Verantwortlichen im BMVg hitten durch mangelndes Ein-
schreiten ihre Aufsichts- und Kameradschaftspflicht verletzt.
Der Soldat griff aber seine eigene Beurteilung nicht an, weil
sie richtwertkonform erstellt sei. Damit fehlte es gerade an
der Verletzung subjektiver Rechtspositionen. Denn die eige-
ne Beurteilung war rechtsfehlerfrei und die Pflicht des BMVg
zur Dienstaufsicht hinsichtlich anderer Beurteilungen besteht
ausschliefflich im offentlichen Interesse. Nach stdndiger
Rechtsprechung des BVerwG dient die Dienstaufsicht nicht
der Wahrung der individuellen Rechte eines Soldaten iSd
§ 17 11 WBO. Der einzelne Soldat hat deshalb keinen An-
spruch darauf, dass bestimmte Mafinahmen im Wege der

6 Beschl. v.18.3.2018 -1 WB 10/15 Rn. 22.

7  Dau, 6. Aufl. 2013, WBO, § 7 Rn. 10.

8 Beschl. v.25.4.1974 - 1 WB 47/73 ua, BVerwGE 46, 251 (252) und v.
4.5.2017 -1 WB 5/16, BeckRS 2017, 115448 Rn. 38.

9  Beschl. v.22.6.2017 -1 WB 43/16, BeckRS 2017, 119993 Rn. 30, 33f.

10 Beschl. v.20.12.1968 — 1 WB 21/68, UA S. 9.

11 BVerwG, Urt. v. 4.8.1982 — 4 C 42/79, NVwZ 1983, 285 = NJW
1983, 1626 Ls., und BVerwG, Urt. v. 20.6.1988 — 6 C 24/87, NVwZ-
RR 1989, 85; kritisch Kopp/Schenke, VwGO, 23. Aufl. 2017, § 70
Rn. 9; Eyermann/Rennert, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 70 Rn. 8-11.

12 Beschl. v. 31.8.2017 - 1 WRB 1/16, NVwZ-RR 2017, 1025 Ls. =
Buchholz 450.1 § 17 WBO Nr. 96 = BeckRS 2017, 126901 Rn. 18-21.

13 Beschl. v. 27.11.2014 - 1 WB 61/13, NZWehrR 2015, 123 = BeckRS
2015, 50284 Rn. 41.

14 Beschl. v. 14.12.2017 - 1 WB 16/17, BeckRS 2017, 141947 Rn. 20.

15 Beschl.v. 31.1.2018 — 1 WB 42/17 ua, BeckRS 2018, 4795 Rn. 29, und
Beschl. v. 26.4.2018 - 1 WB 23/17 = BeckRS 2018, 10922 Rn. 17.

16 BT-Drs. 18/7250, 27; ebenso BT-Drs. 19/700, 33.
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Dienstaufsicht getroffen werden oder dass eine dienstauf-
sichtliche Priifung eingeleitet, intensiviert oder korrigiert
wird.'” Auch die Berufung auf die Kameradschaftspflicht
aus § 12 SGB geht fehl, weil sich daraus subjektive Rechte
anderer Soldaten nicht ergeben. Die allgemeine Pflicht zur
Kameradschaft ist auch keine spezielle Vorgesetztenpflicht,
deren Einhaltung nach § 17 I 1 WBO vom Wehrdienst-
gericht zu kontrollieren wire.'®

Il. Sachthemen

In der Sache ist der Rechtsweg zu den Wehrdienstgerichten
iSd § 17 I WBO eroffnet, wenn es um eine fir den allgemei-
nen Truppendienst pragende Stremgkelt im militarischen
Uber- und Unterordnungsverhaltnis geht.'” Das Gesetz ver-
weist zur Abgrenzung auf die soldatischen Rechte und
Pflichten, die in den §§ 6-23, 26-29, 30a-36 SG zu finden
sind. Stehen eher administrative Fragen der Geld- und Sach-
beztige, der Fiirsorge und Heilfursorge, der Haftung und des
Schadenersatzes, der Ausiibung von Wahldmtern sowie des
Erlasses von Statusakten inmitten, sind nach § 82 SG die
allgemeinen Verwaltungsgerichte zustindig. Der fiir das
Wehrbeschwerderecht zustandige 1. WD-Senat des BVerwG
war im Jahr 2017/2018 insbesondere mit Fragen der Kom-
mandierung und Versetzung, der dienstlichen Beurteilung
und der Bewerberauswahl fir einen Beforderungsdienstpos-
ten, der Zulassung in eine hohere Laufbahn, der Referenz-
gruppenbildung fur freigestellte Soldaten und der Arbeits-
zeitregelung beschiftigt, wortiber im Folgenden im Einzelnen
berichtet wird.

1. Vororientierungen und Kommandierungen

a) Vororientierung. Der 1. WD-Senat hat in mehreren Ent-
scheidungen an seine Rechtsprechung angekniipft, dass mit
dem Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 17 1II 1
WBO nur dienstliche Maffnahmen, nicht aber blofle Uber-
legungen, Rechtsauskiinfte, Zw1schenentsche1dungen oder
Vorbereltungshandlungen anfechtbar sind.?® Soll ein Soldat
zum Stab eines Militdrattachés ins Ausland versetzt werden,
so stellt eine entsprechende ,,Vororlentlerung noch keine
dienstliche Mafinahme dar.?' Sie ist lediglich die Ankiindi-
gung einer Versetzung und steht unter dem Vorbehalt wei-
terer Uberpriifungen. Erweist sich dabei der Soldat wegen
eines Herzleidens als nicht auslandsdienstverwendungsfahig
und kann er mangels ausreichender flichendeckender medi-
zinischer Versorgung im Zielstaat auch nicht ausnahmsweise
trotzdem versetzt werden, dann begriindet die Riicknahme
der Vororientierung keinen Eingriff in eine bestehende
Rechtsposition. Sie ist als ,actus contrarius® zur Vororien—
tierung ebenfalls keine angreifbare dienstliche Mafnahme.**

b) Kommandierungsriicknahme. Demgegentiber sind voru-
bergehende Kommandierungen und dauerhafte Versetzun-
gen grundsatzlich anfechtbare dienstliche Mafinahmen. Ist
ein grundsitzlich nicht auslandsdienstverwendungsfihiger
Soldat zu einer kurzfristigen Auslandsverwendung komman-
diert worden und kénnen die beratenden Arzte dafiir keine
Ausnahme erteilen, dann muss die Kommandierung gem.
§ 48 1 1 VwWVIG zuriickgenommen werden. Die Riicknahme
unterliegt als dienstliche MafSnahme ebenfalls der gericht-
lichen Kontrolle. Die Wehrdienstgerichte priifen, ob die ur-
spriingliche Kommandierung rechtswidrig gewesen ist. Da-
bei haben sie inzident auch die Stichhaltigkeit der medizi-
nischen Feststellungen zu kontrollieren. Wird die Erteilung
einer Ausnahme fiir die Auslandsverwendung verweigert,
weil eine weitgehend fortgeschrittene Psychotherapie noch
nicht abgeschlossen ist, ist dies allerdings — wie der 1. WD-

Senat im November 2017 entschieden hat — rechtlich nicht
zu beanstanden.?

c) Einsatznachbereitungsseminar. In zeitlicher Hinsicht kann
eine Kommandierung oder Versetzung nur so lange ange-
fochten werden, wie der vorgesehene Verwendungszeltraum
andauert. Danach erledigt sich der Rechtsstreit.>* Der Soldat
kann anschlieflend nach § 19 T 3 WBO die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Mafsnahme beantragen wenn er daran
etwa wegen Wiederholungsgefahr ein berechtigtes Interesse
hat.?> Eine solche Wiederholungsgefahr bestand jedoch
nicht, als ein Soldat sich nachtraglich gegen seine Komman-
dierung zu einem Einsatznachbereitungsseminar wandte und
die Feststellung begehrte, dass die fiir ihn finanziell giins-
tigere Anordnung einer Dienstreise geboten gewesen wire.
Dieser Antrag war bereits unzulassig, hitte jedoch auch in
der Sache keinen Erfolg gehabt. Denn bei einer Dienstreise
nimmt ein Soldat Aufgaben seiner Einheit wahr oder bildet
sich fiir die Zwecke seines aktuellen Dienstpostens fort. Bei
der Kommandierung leistet er hingegen voriibergehend in
einer anderen Einheit Dienst und wird ihr darum unterstellt.
Hat ein Soldat in einer fremden Einheit einen Auslandsein-
satz absolviert, dann muss auch fiir das Einsatznachberei-
tungsseminar eine Kommandierung erfolgen. Denn das Ein-
satznachbereitungsseminar ist integraler Bestandteil des Aus-
landgginsatzes und dient damit Zwecken der fremden Ein-
heit.

2. Versetzungen

a) Jederzeitige Versetzbarkeit. Die zahlreichen Umstrukturie-
rungen der Bundeswehr bringen es mit sich, dass Soldaten des
Ofteren auch gegen ihren Willen versetzt werden und dagegen
Beschwerde erheben. Dabei gilt der Grundsatz der jederzeiti-
gen Versetzbarkeit von Soldaten. Nach stindiger Rechtspre-
chung des 1. WD-Senats hat ein Soldat keinen Anspruch auf
eine bestimmte ortliche oder fachliche Verwendung. Dariiber
entscheidet der zustindige Vorgesetzte oder die zustindige
personalbearbeitende Stelle nach pflichtgemaflem Ermessen.
Diese Ermessensentscheidung kann vom Wehrdienstgericht
nur auf Ermessensfehler (Ermessensiiberschreitung, Ermes-
sensfehlgebrauch, Ermessensnichtgebrauch) kontrolliert wer-
den; es uiberpriift allerdings auch, ob die vom BMVg im Wege
der Selbstbindung in Erlassen and Richtlinien festgelegten
Maf3gaben und Verfahrensvorschriften eingehalten sind.?”
Praktisch besonders bedeutsam ist bei 6rtlichen Versetzungen
die sechsmonatige Schutzfrist der Nr. 602 S. 1 des Zentral-
erlasses (ZE) B-1300/46 ,,Versetzung, Dienstpostenwechsel,
Kommandierung®. Danach muss zwischen der Aushindi-
gung der Versetzung und ihrem Wirksamwerden ein halbes
Jahr liegen. Wird die Frist missachtet, fithrt dies jedoch nicht
zur Aufhebung der Versetzung, sondern nur zur Korrektur
des Dienstantrittsdatums.*®

17 Beschl. v. 31.1.2018 — 1 WB 42/17 ua, BeckRS 2018, 4795 Rn. 33.

18 Beschl. v. 31.1.2018 — 1 WB 42/17 ua, BeckRS 2018, 4795 Rn. 36.

19 Beschl. v. 12.11.1986 — 1 WB 127/83 ua, BVerwGE 83, 242 (245) =
BeckRS 1986, 109199; Dau, WBO, 6. Aufl. 2013, § 17 Rn. 16.

20 Beschl. v. 14.12.2017 - 1 WB 10/17, BeckRS 2017, 141948 Rn. 19 zu
Rechtsauskiinften.

21 Beschl. v. 6.2.1979 -1 WB 228/77, BVerwGE 63, 187 (188) =
1979, 106306.

22 Beschl. v. 26.10.2017 = 1 WB 3/17, Buchholz 450.1 § 17 WBO Nr. 98
=BeckRS 2017, 135865 Rn. 26.

23 Beschl. v.30.11.2017 -1 WB 35/16, BeckRS 2017, 139270 Rn. 36 f.

24 Beschl. v. 31.1.2018 - 1 WB 39/17, BeckRS 2018, 4709 Rn. 15.

25 Beschl. v. 8.6.2010 — 1 WB 48/09 Rn. 15.

26 Beschl.v.31.1.2018 — 1 WB 39/17, BeckRS 2018, 4709 Rn. 22, 24f.

27 Beschl. v. 27.2.2003 - 1 WB 57/02, BVerwGE 118, 25 (27) = NVwZ-
RR 2003, 512.

28 Beschl. v.26.10.2017 - 1 WB 40/16, NVwZ-RR 2018, 152 Rn. 13.
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b) Zusicherungen. Allerdings enthalten die Verwaltungsvor-
schriften fir die meisten Fille des Dienstpostenwechsels kei-
ne besonderen Hindernisse. Das in Nr. 202 ZE B-1300/46
geforderte dienstliche Bediirfnis fiir eine Versetzung eines
Soldaten besteht schon dann, wenn andernorts ein Dienst-
posten zu besetzen ist oder wenn — wie in einem jiingst
entschiedenen Fall - eine befristete Auslandsverwendung en-
det. Ein in den Vereinigten Staaten stationierter Soldat berief
sich darauf, dass ihm eine lingere Verweildauer miindlich
zugesichert worden sei. Dem widersprach die ehemalige Per-
sonalfithrerin des Soldaten in einer ausfithrlichen und glaub-
haften dienstlichen Erklirung. Unabhingig davon hat der 1.
WD-Senat entschieden, dass Zusicherungen, die sich auf
truppendienstliche Verwendungs- und Personalmafsnahmen
der Bundeswehr beziehen, zu ihrer Wirksamkeit nach § 38 1
1 VwVIG der Schriftform bediirfen.”” Zugleich hat er seine
anderslautende iltere Rechtsprechung®® dazu aufgegeben.
Demnach muss dem Einwand miindlicher Zusagen kiinftig
schon aus Formgriinden nicht weiter nachgegangen werden.

c) Familidre Versetzungshindernisse. Der Grundsatz der je-
derzeitigen Versetzbarkeit hat in den letzten Jahren zur
besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf einige
Einschrankungen erhalten. Insbesondere kann aus schwer-
wiegenden personlichen Griinden von einer Versetzung
nach Nr. 204 ¢ ZE B-1300/46 abgesehen werden, wenn die
eigenen Eltern nach arztlichem Gutachten pflegebediirftig
sind und keine Geschwister des Soldaten die Pflege tiber-
nehmen. Der 1. WD-Senat hatte sich mit einem Fall zu
befassen, in dem ein Soldat die Betreuung seiner pflegebe-
durftig gewordenen GrofSmutter ibernommen hatte. Der
Dienstherr anerkannte schon deswegen keine schwerwie-
genden personlichen Griinde, weil die GrofSmutter des An-
tragstellers nicht zum beriicksichtigungsfahigen Personen-
kreis gehore. Dem ist das BVerwG unter Verweis auf den
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz der Familie nach
Art. 6 T GG entgegengetreten. Nach der neueren verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung schiitzt das Familien-
grundrecht nicht nur die Eltern-Kind-Beziehung, sondern
auch die spezifisch familidren Verbindungen zwischen En-
keln und Grofeltern.>! Bezwecken Verwaltungsvorschriften
den Schutz von Ehe und Familie, dann konnen sie einen
rechtlich gebotenen Schutz nicht ausschlieflen oder ein-
schrianken, so dass dieser gegebenenfalls unter unmittel-
barem Riickgriff auf Art. 6 I GG sicherzustellen ist. Im vor-
liegenden Fall kam hinzu, dass die Eltern des Soldaten
bereits verstorben waren und dessen Bruder 150 km ent-
fernt lebte. Es war daher nicht auszuschliefSen, dass nur der
Soldat die Betreuung der pflegebediirftigen GrofSmutter si-
cherstellen konnte, so dass die Bundeswehr diesen Gesichts-
punkt untersuchen und in ihre Ermessensentscheidung iiber
die Versetzung einbeziehen musste.

d) Kommunale Mandate. Einen interessanten Sonderfall bil-
dete das Verfahren eines niedersichsischen Oberstleutnants,
der sich wegen seines kommunalen Mandats als Mitglied
eines Ortsrates gegen seine Versetzung an eine 59 km ent-
fernte Dienststelle wendete. Im Zentralerlass ,,Versetzung,
Dienstpostenwechsel, Kommandierung“ gibt es namlich ei-
gene Schutzvorschriften fur Soldaten, die ehrenamtlich ein
politisches Mandat wahrnehmen. Insbesondere diirfen Man-
datstrager nach Nr. 313 ¢ ZE B-1300/46 nur aus zwingen-
den dienstlichen Griinden versetzt werden, wenn die Wahr-
nehmung ihres Mandats durch die Versetzung nicht mehr
moglich sein wiirde. In diesem Verfahren vertrat der Dienst-
herr unter Verweis auf umzugskostenrechtliche Regelungen
die Auffassung, dass eine Entfernung bis zu 100 km zwi-

schen Wohnung und Dienstort fiir die Wahrnehmung kom-
munaler Mandate unschidlich sei.

Demgegeniiber hat der 1. WD-Senat betont, dass es keine
generellen Richtwerte fiir ehrenamtsvertragliche Entfernun-
gen oder Fahrzeiten gebe. Ob die Ausiibung eines kommuna-
len Mandats durch eine Versetzung praktisch unmdoglich
gemacht wird, hinge nicht nur von der Entfernung, sondern
auch von den mit dem jeweiligen kommunalen Mandat ver-
bundenen Aufgaben, zeitlichen Belastungen und Erwartun-
gen an die kommunale Prasenz ab. Daher miisse die zumut-
bare Entfernung einzelfallbezogen ermittelt werden. Ein ein-
faches Mitglied eines niedersachsischen Ortsrates sei nicht in
gleicher Weise in die kommunale Aufgabenerfillung einge-
bunden wie ein Ratsherr oder ein ehrenamtlicher Biirger-
meister. Im vorliegenden Fall sah das Gericht angesichts
einer tiaglichen Mehrbelastung von einer Stunde fir die Hin-
fahrt und einer Stunde fiir die Riickfahrt die ehrenamtliche
Betitigung als Ortsrat noch nicht gefihrdet.>* Dariiber hi-
naus lagen auch zwingende Griinde fiir eine Versetzung vor.
Denn die Planstelle des Oberstleutnants am bisherigen
Standort war aufgrund von organisatorischen Mafinahmen
entfallen. Auch wenn er voriibergehend auf einem Dienst-
posten zur besonderen Verwendung ,geparkt“ werden
konnte, fehlte es an einer seiner beruflichen Qualifikation
entsprechenden Verwendung. Es war daher im dienstlichen
Interesse zwingend, ihn auf eine entsprechende regulire
Planstelle zu versetzen.’

e) Letzte Verwendung. Gemaf§ Nr. 201 ZDv A-1350/66 ist
mit jeder Berufssoldatin und jedem Berufssoldat frihzeitig,
spatestens jedoch fiinf Jahre vor dem Erreichen der fiir den
Ruhestand mafigeblichen Altersgrenze ein Personalgesprich
zu fiihren, in dem ihr oder ihm der Endstandort mitgeteilt
wird. Unterbleibt dies — wie in einem im Winter 2017/2018
entschiedenen Fall — kann der Soldat auf seinen Verbleib am
bisherigen Standort vertrauen. In diesem Fall sollte ein
Oberstleutnant der Luftwaffe noch fiir seine letzten drei
Dienstjahre auf einen vakanten und fiir ein Ristungsprojekt
bedeutsamen Dienstposten versetzt werden. Die Personal-
fuhrung berief sich darauf, dass nach Nr. 203 S. 2 Buchst. b
Punkt 1 ZDv A-1350/66 eine Versetzung auch am Ende der
Dienstzeit noch zur Nachbesetzung eines Dienstpostens zu-
ldssig ist, fir den vor Ort keine Vertretung maoglich ist und
bei dem eine Vakanz nicht in Kauf genommen werden darf.
Das BVerwG hat das Vorliegen dieses Ausnahmefalls an-
erkannt. Dem Dienstherrn komme bei der Einschitzung der
Frage, ob eine Vakanz in Kauf genommen werden konne,
ein von militarischen Zweckmafigkeitserwagungen geprag-
ter Einschitzungsspielraum zu, dessen Grenzen hier nicht
iiberschritten worden seien.>* Auch miisse die Personalfiih-
rung bei Vorliegen eines solchen Ausnahmefalls entspre-
chend ihrer allgemeinen Verwaltungspraxis, die bei der Aus-
legung von Verwaltungsvorschriften nach Art. 3 I GG maf3-
geblich ist, keine weitere Ermessensentscheidung treffen.
Allerdings hatte die Personalfithrung die speziell fiir den
Bereich der Luftwaffe erlassene Bereichsvorschrift C
1-1310/0-2001 ,,Organisatorische und personelle Umset-

29 Beschl.v. 1.3.2018 - 1 WB 38/17, BeckRS 2018, 6026 Rn. 34f.

30 Beschl. v. 27.11.1986 - 1 WB 102/84, BVerwGE 83, 255 (260) =
BeckRS 1986, 109200, und Beschl. v. 22.3.1995 — 1 WB 81/94,
BVerwGE 103, 219 (220) = NVwZ 1996, 1219.

31 Beschl. v. 1.3.2018 - 1 WB 27/17, BeckRS 2018, 6031 Rn. 37;
BVerfG, Beschl. v. 24.6.2014 — 1 BvR 2946/13; BVerwGE 136, 382
Rn. 21ff.

32 Beschl.v.26.10.2017 - 1 WB 40/16, NVwZ-RR 2018, 152 Rn. 18-20.

33 Beschl.v.26.10.2017 - 1 WB 40/16, NVwZ-RR 2018, 152 Rn. 16f.

34 Beschl.v.31.1.2018 - 1 WB 29/17, BeckRS 2018, 4717 Rn. 27.

35 Beschl. v.31.1.2018 — 1 WB 29/17, BeckRS 2018, 4717 Rn. 23 f., 28 f.
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zung von Strukturentscheidungen in der Luftwaffe“ nicht
beachtet. Nach Abschnitt Nr. 4.1.2 der Bereichsvorschrift ist
eine Versetzung aufSerhalb des regionalen Zusammenhangs
im Zeitraum bis 36 Monate vor Zurruhesetzung ohne Zu-
stimmung des Betroffenen ausgeschlossen. Das Versetzungs-
datum war aber genau auf den ersten Tag dieses Dreijahres-
zeitraums gelegt worden, so dass die Personalmafsnahme
aufgehoben werden musste.*®

3. Beurteilungswesen

a) Beurteilungsbeitrige fiir Auslandseinsitze. Die Abgren-
zung zwischen reinen Vorbereitungsmafinahmen und nach
§ 17 III 1 WBO anfechtbaren dienstlichen Mafinahmen fin-
det sich auch im Bereich der dienstlichen Beurteilungen.
Blofle Beurteilungsbeitrige sind als rein vorbereitende Maf3-
nahmen nicht eigenstindig anfechtbar. Der fiir die Beurtei-
lung zustindige Vorgesetzte ist an die darin enthaltenen
Werturteile nicht in der Weise gebunden, dass er 51e in seiner
Beurteilung ,,fortschreibend® iibernehmen miisste.>” Das gilt
auch fiir Beurteilungsbeitrage iiber Auslandseinsitze, auch
wenn der beurteilende Vorgesetzte deren Richtigkeit — sofern
er nicht ausnahmsweise selbst an dem Auslandseinsatz betei-
ligt gewesen ist — schwer einschdtzen kann. Zwar besitzen
Beurteilungsbeitrige zu Auslandseinsitzen eine gewisse ma-
terielle Eigenstandigkeit, weil sie der nachfolgenden Beurtei-
lung zwingend beizufiigen sind und im Gegensatz zu sons-
tigen Beurtellungsbeltragen in der Personalakte des Soldaten
verbleiben.® Dies dndert aber nach Auffassung des 1. WD-
Senats nichts daran, dass auch Beurteilungsbeitriage zu Aus-
landseinsitzen nur vorbereitenden Charakter haben. Wie bei
sonstigen Beurteilungsbeitragen muss der beurteilende Vor-
gesetzte die dagegen erhobenen Einwinde des Soldaten prii-
fen und bei der abschlieSenden Beurteilung beriicksichtigen.
Daher konnen auch Beurtellungsbeltrage zu Auslandseinsat-
zen nicht isoliert angefochten werden.?

b) Beurteilung fiir Eignungsiibende. Demgegentiber stellt die
dienstliche Beurteilung eine abschliefSende truppendienstliche
Mafinahme iSd § 17 II1 1 WBO dar; sie ist ein kleiner Meilen-
stein auf dem beruflichen Werdegang eines Soldaten und
kann daher nach Abschluss eines Beschwerdeverfahrens vor
den Wehrdienstgerichten angefochten werden.*° Insbesonde-
re kann ein Soldat geltend machen, dass seine Beurteilung
nicht den in der ZDv A-1340/50 niedergelegten Beurteilungs-
richtlinien entspricht. Darum konnte sich ein Reserveoffizier,
der zum Zwecke seiner Wiedereinstellung eine Eignungs-
tbung durchlaufen hatte, mit Erfolg darauf beruhen, dass
ihm bei seiner Beurteilung vorschriftswidrig eine lange vor
dem Ubungszeitraum liegende Publikation aus dem Jahr 2011
als Eignungsmangel entgegengehalten wurde. Erkenntnisse
aus der Zeit vor dem Beurteilungszeitraum durfen nach
Nr. 406 b ZDv A-1340/50 in einer Beurteilung nur verwertet
werden, wenn sie die Entwicklung der Soldatin oder des Sol-
daten (weiterhin) charakterisieren. Da die fortbestehende Re-
levanz dieser Erkenntnisse fiir den Beurteilungszeitraum im
konkreten Fall nicht dargelegt worden ist, hat der 1. WD-
Senat in einem Eilbeschluss die aufschlebende Wirkung der
Beschwerde gegen die Beurteilung angeordnet.*

¢) Bestandskraft. Die Einordnung als dienstliche Mafsnahme
bringt es allerdings mit sich, dass eine dienstliche Beurteilung
nach fruchtlosem Ablauf der einmonatigen Beschwerdefrist
bestandskraftig wird. In einem spateren Konkurrentenstreit
kann ein Soldat seine dienstliche Beurteilung — anders als im
Beamtenrecht — darum haufig nicht mehr angreifen und
inzident zur Uberpriifung stellen.** Folgerichtig kann auch
der Dienstherr die dienstliche Beurteilung nachtriglich nur

unter den Voraussetzungen des § 48 VwVIG zurticknehmen.
Zu diesem Ergebnis ist der firr das Beamtenrecht zustindige
2. Revisionssenat des BVerwG gekommen, auch wenn er die
dienstliche Beurteilung eines Beamten nach wie vor nicht als
Verwaltungsakt ansieht.*?

4. Konkurrentenstreitigkeiten

a) Organisationsgrundentscheidung. Wird ein interessanter
Dienstposten frei, bekunden nicht selten mehrere Soldatin-
nen und Soldaten ihr Interesse. Der Dienstherr hat die Wahl,
ob er den vakanten Dienstposten im Wege der Versetzung an
einen Bewerber mit dem entsprechenden Status vergibt
(»Querversetzung®) oder ob er die Stelle fur den Aufstieg
rangniedrigerer Bewerber offnet (,,Aufstiegsmodell“). Er
kann sich natiirlich auch dafiir entscheiden, bei der Vergabe
des Dienstpostens sowohl Versetzungs- als auch Aufstiegs-
bewerber zu beriicksichtigen (,Mischmodell). Fiir welches
Organisationsgrundmodell er sich entscheidet, steht im
grundsatzhch weiten, organisatorischen Ermessen des
Dienstherrn.** Allerdmgs muss er diese Grundlagenentschei-
dung vor der eigentlichen Personalauswahl treffen und dem
anschliefenden Auswahlverfahren zugrunde legen.

b) Querversetzung

Wird beispielsweise im Bereich der Zentralstelle fiir politi-
sche Bildung eine mit A 15 bewertete Dezernatsleiterstelle
frei und entscheidet sich der Dienstherr, die Stelle im Wege
der Querversetzung nachzubesetzen, dann muss er eine Aus-
wahl unter den Oberstleutnanten oder Fregattenkapitinen
der Besoldungsstufe A 15 treffen. Da es sich um eine ,nor-
male“ Versetzung handelt, die keine Beforderung vorberei-
tet, gelten die allgememen Verwaltungsrlchthmen und Be-
grundungsanforderungen bei Versetzungen.** Hat ein in
dem Dezernat bislang als Mitarbeiter tatiger Oberstleutnant
der Besoldungsstufe A 14 ebenfalls Interesse an dem Dezer-
natsleiterposten, kann er schon deswegen nicht ausgewihlt
werden, weil dle Stelle nicht fiir Beforderungsbewerber aus-
geschrleben ist.** Der Dienstherr hat sich gerade dafiir ent-
schieden, bei der Nachbesetzung der Stelle keine zusatzlichen
Haushaltsmittel fur eine Beforderung aufzuwenden. Darum
ist auch nicht der Frage nachzugehen, ob der beschwerdefiih-
rende Mitarbeiter fir die Stelle fachlich besser geeignet wire.

Welche Bedeutung hat das Argument der hoheren fachlichen
Qualifikation, wenn bei einer Querversetzung beide Interes-
senten die gleiche Besoldungsstufe haben? Diese Frage stellte
sich in einem Konkurrentenstreit um die Stelle eines Arzt-
lichen Direktors an einem kleineren Bundeswehrkranken-

36 Beschlisse v. 13.12.2017 — 1 WDS - VR 9/17 Rn. 33-35 und v. 31.1.
2018 -1 WB 29/17, BeckRS 2018, 4717 Rn. 34f.

37 Beschl. v. 8.3.2006 - 1 WB 23/05, NVwZ-RR 2007, 784 = Buchholz
449.2 § 2 SLV2002 Nr. 7 und Beschl. v. 21.10.2010 - 1 WB 54/09,
Buchholz 449 § 62 SG Nr. 1 Rn. 36.

38 Vgl. Beschl. v. 21.10.2010 — 1 WB 54/09, Buchholz 449 § 62 SG Nr. 1
Rn. 36.

39 Beschl. v.31.8.2017 -1 WRB 1/17, NVwZ-RR 2018, 63 Ls. = BeckRS
2017,128299 Rn. 25 ff.

40 Beschl. v. 26.5.2009 — 1 WB 48/07, BVerwGE 134, 59 = NVwZ-RR
2010, 531 Ls. = BeckRS 2010, 91776 Rn. 27, und Beschl. v. 30.3.2017
-1 WDS-VR 2/17, NVwZ-RR 2017, 623 Ls. = BeckRS 2017, 109729
Rn. 23.

41 Beschl. v. 30.3.2017 - 1 WDS - VR 2/17, NVwZ-RR 2017, 623 Ls.
BeckRS 2017, 109729 Rn. 27, 30.

42 Beschl. v. 4.6.2014 - 2 B 108/13, Buchholz 449 § 3 SG Nr. 72 =
BeckRS 2014, 54519 mwN.

43 Ahnlich Urt. v. 17.3.2016 - 2 A 4/15, NVwZ 2016, 1648 Rn. 16.

44 Beschl. v. 25.3.2010 — 1 WB 37/09, BVerwGE 136, 204 = BeckRS
2010, 55732 Rn. 26, und Beschl. v. 14.12.2017 — 1 WB 42/16, BeckRS
2017, 144996 Rn. 31.

45 Beschl.v.1.3.2018 - 1 WB 40/17, BeckRS 2018, 15079 Rn. 39.

46 Beschl.v.26.4.2018 -1 WB 1/18, BeckRS 2018, 13132 Rn. 21.
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haus. Die vom Verteidigungsministerium ausgewihlte Ober-
stabsirztin und ihr beschwerdefiihrender Konkurrent waren
gleichermafSen bereits in der Besoldungsstufe B 3. Der Be-
schwerdefiihrer hielt sich fiir besser geeignet, weil er tiber ein
Zusatzstudium im Bereich des Krankenhausmanagements
verfugte.

Bei reinen Querversetzungen ist der Dienstherr jedoch
grundsatzlich nicht an das Prinzip der Bestenauslese gebun-
den. Vielmehr entscheidet die Personalfithrung nach pflicht-
gemidffem Ermessen und unter Beachtung der allgemeinen
Versetzungsrichtlinien dariiber, wie sie die zur Verfiigung
stehenden Soldatinnen und Soldaten mit gleichem Status auf
den entsprechenden Dienstposten am zweckmifigsten ein-
setzt. Das Prinzip der Bestenauslese nach Art. 3311 GG, § 3 1
SG entfaltet nur dann ausnahmsweise eine rechtliche Vor-
wirkung, wenn die Querversetzung auf einen gleichwertigen
Dienstposten in einer speziellen Ausschreibung oder in stan-
diger Verwaltungsprax1s Voraussetzung einer spateren For-
derung auf einen hoherwertigen Dienstposten ist.*” Die Ver-
wendung als Arztlicher Direktor eines kleineren Bundes-
wehrkrankenhauses ist jedoch keine zwingende Vorausset-
zung fiir einen spiteren Einsatz als Arztlicher Direktor eines
groffen Bundeswehrkrankenhauses und fur die damit ver-
bundene Beférderung zum Generalarzt.*® Daher war das
BMVg auch nicht verpflichtet, seine Auswahl nach Eig-
nungs- und Leistungskriterien zu treffen.

Im konkreten Fall durften auch andere personalwirtschaftli-
che Grunde den Ausschlag geben. Insbesondere konnte auf
den in § 8 S. 1 SGleiG verankerten Rechtsgedanken zuriick-
gegriffen werden, dass Frauen bei Unterreprasentanz in ein-
zelnen Bereichen und gleicher Qualifikation bevorzugt zu
berticksichtigen sind. Die Regelung gilt zwar ihrem Wortlaut
nach nur fur Entscheidungen tiber den beruflichen Aufstieg.
Dem Dienstherrn ist es jedoch unbenommen, den Gleich-
stellungsgedanken bereits im Vorfeld forderlicher Auswahl-
entscheidungen zu beriicksichtigen. Er darf durch Querver-
setzungen die Verwendungsbreite geeigneter Frauen erhohen
und ihnen die Moglichkeit der Bewdhrung auf anspruchs-
vollen Dienstposten gewihren. Denn dies kann langfristig zu
einer Erhohung des Frauenanteils in Fithrungspositionen
fuhren, in denen sie bislang unterreprisentiert sind. Da im
Bereich der Sanitétsoffiziere der Frauenanteil auf der Ebene
B 3 derzeit bei 4,5 % und auf der Ebene B 6 bei 10 % liegt,
konnte das BMVg auch den erforderlichen Handlungsbedarf
nachweisen.

) Aufstiegsmodell. Entscheidet sich der Dienstherr dafir,
einen Dienstposten fiir den beruflichen Aufstieg zur Ver-
fugung zu stellen, dann darf er bei der anschliefSenden Aus-
wahl nur Beforderungsbewerber beriicksichtigen. Der aus-
gewihlte Soldat wird in der Praxis zunichst auf einen hoher-
wertigen Dienstposten versetzt und erst, wenn er sich eine
gewisse Zeit darauf bewihrt hat, beférdert. Daher findet der
Konkurrentenstreit im militdrischen Bereich bereits bei der
Vergabe des hoherwertigen Dienstpostens statt, nicht erst
bei der mehrere Monate oder Jahre spéter erfolgenden Befor-
derung. Dabei ist die Auswahlentscheidung bei der Dienst-
postenvergabe die mafigebliche truppendienstliche MafSnah-
me, die mit der Beschwerde angefochten werden muss. Hin-
gegen zieht die anschliefende Ablehnung einer Bewerbung
oder eines Versetzungsantrags lediglich die Konsequenzen
aus der Auswahlentscheldung und hat daher keinen eigenen
Regelungsgehalt.*

Bei der Auswahlentscheidung tber die Vergabe des Befor-
derungsdienstpostens sind Art. 33 I GG und § 3 I SG zu

beachten. Die Vergabe muss nach Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung erfolgen. Fiir das Auswahlverfahren gel-
ten die von der verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung zum BewerberVerfahrensanspruch ent-
wickelten Grundsitze.’® Insbesondere miissen die wesentli-
chen Auswahlerwigungen dokumentiert werden, um eine
sachgerechte Kontrolle durch den unterlegenen Bewerber
und das Gericht zu ermoglichen.’® Ist spiter die Auswahl-
entscheidung im Beschwerdeverfahren erginzt, nachgebes-
sert oder korrigiert worden, kommt es fiir das nachfolgende
Gerichtsverfahren — wie der 1. WD-Senat erneut entschieden
hat — auf die durch den Beschwerdebescheid modifizierten
Auswahlerwigungen an.’* Nach einer Entscheidung des
Dienstrechtssenats diirfen aber in tatsdchlicher Hinsicht nur
Umstande beriicksichtigt werden, d1e bereits bei der Aus-
wahlentscheidung vorgelegen haben. 3

Hat ein Konkurrent gegen die Auswahlentscheidung Be-
schwerde erhoben, kann er gegen die gleichwohl erfolgte
Versetzung des ausgewihlten Bewerbers auf den begehrten
Dienstposten nach sechs Monaten den Erlass einer Einstwei-
ligen Anordnung beantragen. Er kann als Anordnungsgrund
geltend machen, dass der ausgewihlte Bewerber einen im
Fall der Aufhebung und Wiederholung der Auswahlentschei-
dung beurteilungsrelevanten Erfahrungsvorsprung erlangen
wiirde, wenn er den hoherwertlgen Dienstposten tiber einen
noch langeren Zeitraum ausiibt.’* Hingegen kann der Kon-
kurrent — wie der 1. WD-Senat entschieden hat — nicht im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes eine Beforderung des
ausgewahlten Kandidaten verhindern. Denn dies ist im mi-
litarischen Bereich nicht erforderlich, um den Bewerbungs-
verfahrensanspruch des konkurrierenden Soldaten aus
Art. 33 IT GG, § 3 1 SG zu sichern. Da Soldaten jederzeit
versetzbar sind, gibt es anders als bei Beamten keine einer
spiteren Besetzungsinderung entgegenstehende ,,Amtersta-
bilitat“. Vielmehr muss der ausgewahlte Soldat es hinneh-
men, von dem Dienstposten wegversetzt zu Werden wenn
sich die Stellenbesetzung als rechtswidrig erweist.”

d) Mischmodell. Nicht selten kommt es vor, dass fir einen
bestimmten Dienstposten sowohl Versetzungs- als auch
Aufstiegsbewerber betrachtet werden. Dies war jlngst bei
der Besetzung der Stelle eines Militarattachés der Fall. Da
fur die Aufstiegsbewerber die Auswahl zwingend nach Eig-
nung, Leistung und Befihigung erfolgen muss, erfasst der
Grundsatz der Bestenauslese in diesem Fall das gesamte
Bewerbungsverfahren. Der Dienstherr ist aus Griinden der
Selbstbindung und der Gleichbehandlung gehalten, diesen
Grundsatz auf das gesamte Bewerberfeld zu erstrecken.
Demzufolge muss auch ein Versetzungsbewerber in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht gleichgestellt werden. Er darf nur
aus Griinden abgelehnt werden, die durch Art. 33 1T GG,
§ 318G gedeckt sind.*®

e) Leistungsgrundsatz. Die in Art. 33 11 GG, § 3 I SG ange-
legte Einschrankung der Auswahlkriterien auf ,Eignung,

47 Beschl. v.27.1.2010 - 1 WB 52/08, BVerwGE 136, 36 = BeckRS 2010,
51291 Rn. 26.

48 Beschl. v. 1.3.2018 - 1 WB 40/17, BeckRS 2018, 15079 Rn. 24.

49 Beschl.v.26.10.2017 -1 WB 41/16, NVwZ-RR 2018, 236 Rn. 24.

50 Beschl.v.29.1.2013 -1 WB 60/11, NVwZ 2013, 1227 Rn. 40.

51 Vgl. Beschl. v. 16.12.2008 — 1 WB 19/08, BVerwGE 133, 13 = NVwZ-
RR 2009, 604 Rn. 36.

52 Beschl. v.26.10.2017 -1 WB 41/16, NVwZ-RR 2018, 236 Rn. 30f.

53 Beschl. v. 12.12.2017 - 2 VR 2/16, NVwZ-RR 2018, 395 Rn. 44 und
Ls.Nr. 3

54 Beschl. v.19.3.2018 —1 WDS - VR 7/17, BeckRS 2018, 4715 Rn. 18.

55 Beschl. v. 12.2.2018 — 1 WDS - VR 12/17, NVwZ-RR 2018, 535
Rn. 17f.

56 Beschl.v.1.3.2018 -1 WB 1/17, BeckRS 2018, 8457 Rn. 20.
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Leistung und Befihigung“ bewirkt, dass andere personal-
wirtschaftliche Uberlegungen grundsitzlich nicht in die Ent-
scheidung einflieffen diirfen. In einem im Oktober 2017 zu
entscheidenden Konkurrentenstreit hatte der Dienstherr die
Berticksichtigung eines Stabsfeldwebels im Auswahlverfah-
ren um die Stelle eines Kompaniefeldwebels (Beforderungs-
dienstposten zum Oberstabsfeldwebel) mit dem Argument
abgelehnt, er werde in seinem bisherigen Bereich der elektro-
nischen Kampffihrung benotigt und konne angesichts des
dort herrschenden Personalmangels fiir die Stelle eines Kom-
paniefeldwebels nicht freigegeben werden. Der 1. WD-Senat
hat klargestellt dass diese personalwirtschaftliche Uber-
legung im Rahmen des Art. 33 1 GG keinen Platz hat.”” Der
nach Eignung, Befihigung und Leistung beste Bewerber
muss nicht allein deswegen auf einen Beforderungsdienstpos-
ten verzichten, weil er in seiner bisherigen Dienststelle aus
Personalmangel benotigt wird.

f) Anforderungsprofil. Hingegen kann auch der am besten
beurteilte Soldat als ungeeignet ausgeschieden werden, wenn
er das Anforderungsprofil eines bestimmten Dienstpostens
nicht erfiillt. Das Anforderungsprofil fir den jeweiligen
Dienstposten muss allerdings vor der Auswahlentscheidung
(nach sachlichen Kriterien ohne Blick auf einen bestimmten
Bewerber) festgelegt und anschlieffend zur Grundlage der
Bewerberauswahl gemacht werden. Dabei fillt die Entschei-
dung dartber, welchen ,,Zuschnitt“ ein Dienstposten haben

soll und welche Fachkenntnisse hierfiir erforderlich sind, in

das grundsatzhch weite Organisationsermessen des Dienst-
herrn.*® Schreibt er im Anforderungsprofil eines technischen
Dezernatsleiters im Luftwaffentruppenkommando als zwin-
gende Voraussetzung bestimmte Kenntnisse in einschligigen
EDV-Programmen und Vorerfahrungen als IT-Leiter in ei-
nem Luftwaffeneinsatzverband vor, beruht dies auf sachli-
chen Erwigungen und ist daher nicht zu beanstanden. Be-
werber ohne die geforderte Expertise oder Vorerfahrung
konnen bei der Stellenbesetzung deshalb von vornherein au-
Ben vor gelassen werden.’

Erfiillt kein Bewerber alle Kriterien des Anforderungsprofils,
kann der Dienstherr entweder das Auswahlverfahren abbre-
chen oder das Auswahlverfahren unter Verzicht auf einzelne
Kriterien fortfithren. Ein solcher Verzicht muss jedoch ge-
geniiber allen Bewerbern einheitlich und gleichmafSig ge-
handhabt werden.®® Die dafiir mafgeblichen sachlichen
Griinde sind im Interesse der unterlegenen Bewerber und der
gerichtlichen Kontrolle zu dokumentieren.®' In dem bereits
erwahnten Konkurrentenstreit um die Kompaniefeldwebel-
stelle fehlte es an einer dokumentierten Begriindung, warum
die im Anforderungsprofil geforderte Einsatzerfahrung im
Ausland verzichtbar gewesen sein soll, nicht aber die gefor-
derten englischen Fremdsprachenkenntnisse. Ohne doku-
mentierte sachliche Begriindung kann kein Bewerber vorab
mangels Erfilllung des Anforderungsprofils ausgeschieden
werden.

g) Beurteilungsvergleich. Erfilllen mehrere Kandidaten das
(gegebenenfalls reduzierte) Anforderungsprofil, entscheidet
in der Regel der Leistungsvergleich anhand der dienstlichen
Beurteilungen. Zur Ermittlung des Leistungsstands konkur-
rierender Bewerber ist dabei in erster Linie auf die zum Zeit-
punkt der Auswahlentscheidung aktuellsten Beurteilungen
abzustellen, weshalb der letzten dienstlichen Beurtellung re-
gelmifig eine ausschlaggebende Bedeutung zukommt.®* Lie-
gen nicht fiir alle Bewerber hinreichend aktuelle planmafige
Beurteilungen mit einem vergleichbaren Beurteilungszeit-
raum vor, sind zur Herstellung der zeitlichen Vergleichbar-
keit fir alle Kandidatinnen und Kandidaten Sonderbeurtei-

lungen einzuholen.®® Verglichen werden dabei anders als im
Beamtenrecht nicht wertungsmafiig zu begriindende Gesamt-
urteile, sondern die mathematisch ermittelten ,,Durch-
schnittswerte der Aufgabenerfillung” (Nr. 611 ZD v A
1340/50), weil in § 2 V 2 SLV vom Notendurchschnitt die
Rede ist.

Sind dabei die Durchschnittswerte mehrerer Kandidaten ma-
thematisch exakt oder im Wesentlichen gleich, muss bzw.
kann der Dienstherr auf ergidnzende Eignungs- oder Leis-
tungskriterien zurtickgreifen. Insbesondere kann er der vo-
rangegangenen dienstlichen Beurteilung oder der Entwick-
lungsprognose des nidchsthoheren Vorgesetzten ausschlag-
gebendes Gewicht zumessen. Dabei hat es der 1. WD-Senat
in der Vergangenheit zugelassen, dienstliche Beurteilungen
als ,,im Wesentlichen gleich“ einzustufen, wenn sie im selben
Wertungsbereich liegen und sich der Unterschied in einem
sehr geringen Rahmen hilt ileferenz von 0,3 Punkten auf
einer neunstelligen Skala).®* Mit einer Entscheldung vom
Dezember 2017 hat der Senat aber klargestellt, dass der
Dienstherr nicht verpflichtet ist, auf zusitzliche Kriterien
auszuweichen. Vielmehr kann er auch bei geringen Unter-
schieden (Differenz von 0,4 Punkten) den besser Beurteilten
schon allein aufgrund des Leistungsvorsprungs im Noten-
durchschnitt auswihlen.

5. Aufstieg in die Offizierslaufbahn

Eine in der Praxis bedeutsame Frage des beruflichen Auf-
stiegs ist auch, welche Unteroffiziere mit Portepee fiir die
Laufbahn der Offiziere im militarfachlichen Dienst zugelas-
sen werden. Der 1. WD-Senat hatte dabei iiber einen Fall zu
entscheiden, in dem ein Stabsfeldwebel nicht in die engere
Auswahl gelangte, weil er das in der einschlagigen Verwal-
tungsvorschrift vorgesehene Erfordernis einer 15-jihrigen
Restdienstzeit ganz knapp nicht erfillte. Nr. 204 Punkt 2
ZDv A-1340/75 legt fest, dass die Bewerberinnen und Be-
werber nach einer moglichen Zulassung zur Laufbahn der
Offiziere des militarfachlichen Dienstes noch eine mindes-
tens 15-jahrigen Restdienstzeit bezogen auf die besondere
Altersgrenze eines Hauptmanns im Status eines Berufssol-
daten (62 Jahre) haben miissen. Der beschwerdefiihrende
Stabsfeldwebel hatte jedoch am Zulassungstermin die Zulas-
sungsaltersgrenze von 47 Jahren um zwei Monate tiber-
schritten. Er sah darin eine unzulissige Altersdiskriminie-
rung.

Das BVerwG wies zunichst darauf hin, dass das Verbot der
Altersdiskriminierung in Art. 1 der RL 2000/78/EG des Ra-
tes zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Be-
ruf vom 27.11.2000 (ABI. 2000 L 303, 16) auf die Streit-
krifte der Bundeswehr keine Anwendung findet. Nach
Art. 31V der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten ihr Mili-
tar vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausnehmen, wo-
von d1e Bundesrepublik Deutschland Gebrauch gemacht
hat.®®
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Allerdings geht es bei der Zulassung von Feldwebeln zur
Laufbahn der Offiziere des militdrfachlichen Dienstes um
die Vergabe von hoherwertigen Dienstposten iSv Art. 33 II
GG, § 3 ISG. Daher findet der Grundsatz der Bestenauslese
Anwendung, so dass iiber die Zulassung zum Aufstieg in
die Laufbahn der militarfachlichen Offiziere grundsitzlich
nach Eignung, Leistung und Befihigung zu entscheiden ist.
Dabei ist es etwa ein zuldssiges eignungs- und leistungsrele-
vantes Kriterium, dass zwei planmifSige Beurteilungen als
Portepeeunteroffizier vorliegen miissen, damit ein kontinu-
ierliches Elgnungs und Leistungsbild zugrunde gelegt wer-
den kann.®

Da das Lebensalter nicht zu den unmittelbar leistungsbezo-
genen Auswahlkriterien gehort, konnen Zulassungsalters-
grenzen nur dann vor Art. 33 I GG, § 3 1 SG Bestand haben,
wenn sich ihre Einfilhrung etwa aus Griinden der Funktions-
fahigkeit des Staates oder aus Griinden des verfassungsrecht-
lich verankerten Verteidigungsauftrags der Bundeswehr er-
gibt. Sie konnen im Hinblick auf Art. 87a GG eingefiihrt
werden, soweit ab einem bestimmten Lebensalter korper-
liche oder gesundhelthche Eignungsmingel typischerweise
zu erwarten sind.®® Zulassungsaltersgrenzen konnen aber
auch aus Griinden der Funktionsfahigkeit der Bundeswehr
erlassen werden, wenn ansonsten mit der militdrischen Aus-
oder Weiterbildung eines Soldaten fiir die Bundeswehr von
Vornherem kein oder kein hinreichender Ertrag verbunden
wire.®” Allerdings sind Zulassungsaltersgrenzen so wesentli-
che Einschrankungen des Grundsatzes des gleichen Zugangs
zu offentlichen Amtern, dass sie nicht allein aufgrund von
Verwaltungsvorschriften eingefiihrt werden diirfen, sondern
einer Grundlage im Soldatengesetz oder in der Soldatenlauf-
bahnverordnung bediirfen.”” Die Beschwerde des Stabsfeld-
webels hatte daher Erfolg.

6. Referenzgruppenbildung

Eine ganze Serie von Verfahren betraf das berufliche Fort-
kommen von fiir Zwecke der Personalvertretung freigestell-
ten Soldatinnen und Soldaten. Wer etwa fiir den Personalrat
vollstandig freigestellt ist, kann und darf nicht nach Eignung,
Befihigung und fachlicher Leistung beurteilt werden -
mochte aber gleichwohl nicht dauernd im gleichen Dienst-
grad verharren. Das BMVg hat fiir diesen Personenkreis
bereits am 11.7.2002 einen mittlerweile natiirlich etwas
uberarbeiteten Zentralerlass (B-1336/2, Stand: Dez. 2015)
herausgegeben, der fiir die berufliche Forderung von Per-
sonalratsmitgliedern die Bildung einer Referenzgruppe vor-
sieht. Der freigestellte Soldat wird einer Vergleichsgruppe
zugeordnet, die in der Regel aus mindestens neun weiteren
Soldaten besteht. Die Vergleichsgruppe soll aus Soldaten
moglichst derselben Verwendungsreihe mit wesentlich glei-
chem Eignungs- und Leistungsbild gebildet werden. Dabei
erhilt der freigestellte Soldat aufgrund seiner personlichen
Leistungsbewertung einen Rangplatz innerhalb seiner Refe-
renzgruppe. Wird er zum Beispiel auf Rang Nr. 3 der Ver-
gleichsgruppe gefuhrt, dann wird er fiktiv auf eine Befor-
derungsstelle versetzt, sobald der dritte Soldat der Referenz-
gruppe auf einem Beforderungsdienstposten verwendet wird.
Sobald der dritte Soldat der Gruppe befordert wird, wird
auch der freigestellte Personalrat befordert.

Das BVerwG hat mit Beschluss vom 4.5.2017 entschieden,
dass bereits die Referenzgruppenbildun% eine dienstliche
Maf8nahme iSd § 17 III 1 WBO darstellt.”! Denn schon die
Zuordnung zu einer bestimmten Vergleichsgruppe determi-
niert die kiinftige berufliche Entwicklung des freigestellten
Personalratsmitglieds in den kommenden Jahren. Seine

Chance auf eine Beférderung hingt ganz von der Leistungs-
starke der tibrigen Gruppenmitglieder ab. Die Referenzgrup-
penbildung ist daher — wie der Senat schon frither in einem
»obiter dictum® angedeutet hatte — eine anfechtbare Mafs-
nahme.”? Dementsprechend geht auch die Praxis des Bun-
desamts fiir das Personalmanagement schon seit geraumer
Zeit von der Beschwerdefdhigkeit der Referenzgruppenbil-
dung aus.

Wird eine ordnungsgemifl bekannt gegebene Referenzgrup-
penbildung nicht binnen eines Monats mit der Beschwerde
angegriffen, erwichst sie in Bestandskraft. Eine auf die Neu-
bildung einer Referenzgruppe gerichtete Beschwerde kann
dann schon aus formell-rechtlichen Griinden keinen Erfolg
haben. Auch im Rahmen einer Beschwerde auf Versetzung
an einen (,,fiktiven“) Beforderungsdienstposten kann die Re-
ferer;zgruppenblldung nicht mehr inzident tberprift wer-
den.

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist das im Zentralerlass vom
11.7.2002 (B-1336/2) vorgesehene Referenzgruppenmodell
grundsitzlich eine geeignete und rechtlich nicht zu beanstan-
dende Umsetzung des Gebots aus § 46 III 6 PersVG iVm
§ 62 III 1 SBG, dass die Freistellung eines Personalratsmit-
glieds nicht zu einer Beeintrichtigung seines beruflichen
Werdegangs fithren darf.”* Um dieses Ziel zu erreichen,
muss das Referenzgruppenmodell allerdings zumindest im
Wesentlichen korrekt angewendet werden. Der 1. WD-Senat
hat darum die Bildung einer zu kleinen Referenzgruppe aus
nur vier Mitgliedern beanstandet, weil es dabei zu selten zu
dem erwiinschten Mltnahmeeffekt des freigestellten Per-
sonalvertreters kommt.”> Auch beeintrichtigt eine Referenz-
gruppe mit zu unterschledhchem Leistungsbild das Gleichbe-
handlungsziel.”® Ein zu unterschiedliches Leistungsbild liegt
jedenfalls vor, wenn eine Referenzgruppe aus Soldaten ge-
bildet wird, deren Leistungsbewertungen sich tiber drei in
den Beurteilungsbestimmungen vorgegebene Wertungsberei-
che erstrecken. Zeigt nur ein Mitglied der Referenzgruppe
ein schwicheres Leistungsbild und wird dadurch der Rang-
platz des Personalratsmitglieds nicht berithrt, hat das
BVerwG die Referenzgru%)enbildung allerdings mangels Be-
schwer nicht aufgehoben.

7. Arbeitszeit

Wenige Themen haben die Personalvertretungen der Solda-
tinnen und Soldaten in den vergangenen Jahren so beschaf-
tigt wie das neue Soldatenarbeitszeitrecht in § 30 ¢ SG und
die Anwendung der Soldatenarbeitszeitverordnung vom
16.11.2015 (BGBI. 12015, 1995- SAZV). Das BVerwG war
damit bislang wenig befasst. Es hatte allerdings tber die
Beschwerden von zwei Fluglehrern zu entscheiden, die in
den USA stationiert waren und in der deutschen Teileinheit
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der Flugschule der NATO-Staaten unterrichteten. Fiir diese
Teileinheit hatte das Kommando der Luftwaffe am 18.12.
2015 die Order ausgegeben, dass auf der Grundlage des mit
den tbrigen NATO-Staaten getroffenen ,,Plan of Operation
and Memorandum of Understanding® die regelmifsige wo-
chentliche Arbeitszeit 45 Stunden betrage und dass die Re-
gelungen des deutschen Soldatenarbeitszeitrechts zum Aus-
gleich von Uberstunden bzw. zu deren finanzieller Ver-
gltung keine Anwendung fanden.

Das BVerwG wertete das Anweisungsschreiben als anfecht-
bare truppendienstliche MafSnahme iSd § 17 IIl WDO gegen-
tiber den betroffenen Soldaten, weil es sich nicht lediglich um
eine noch Entscheidungsspielriume belassende Anweisung
an die nachgeordneten Stellen, sondern um eme verbindliche
und abschlieSende Entscheldung handele.”® Die beiden Sol-
daten, denen es um die Moglichkeit des Freizeitausgleiches
und der Mehrarbeitsvergiitung ging, waren durch die Order
auch beschwert. Da es sich um einen auf Dauer fur eine unbe-
stimmte Vielzahl von Personen geltenden Erlass handelte,
war die Monatsfrist des § 6 I WBO kein Hindernis.””

In der Sache anerkannte das BVerwG die Befugnis des zustin-
digen Brigadegenerals im Kommando der Luftwaffe, fiir den
im Ausland befindlichen Truppenteil durch einen Normen-
anwendungserlass die offene Frage der Anwendbarkeit der ab
dem 1. 1 2016 geltenden Soldatenarbeltszeltverordnung zu
regeln.® Es bestitigte auch, dass die in § 30c I SG grund-
satzlich geregelte wochentliche Arbeitszeit in speziellen
Rechtsnormen eingeschrankt werden kann und dass dieser
Vorbehalt besonderer arbeitsrechtlicher Bestimmungen im
vorliegenden Fall auch hinsichtlich der wochentlichen Regel-
arbeitszeit eingreift. Der im Rahmen volkerrechtlicher Ver-
einbarungen verbindliche ,,Plan of Operation and Memoran-
dum of Understanding* sieht fiir die Fluglehrer des Standorts
eine 45-stiindige Regelarbeitszeit vor.®! Allerdings enthilt die
internationale Vereinbarung fiir die umstrittene Frage, ob fiir
die dariiber hinausgehende Mehrarbeit Freizeitausgleich zu
gewahren oder Mehrarbeitsverglitung zu leisten ist, gerade
keine Sonderregelung. Somit gelten die Bestimmungen des

§ 30¢ SG und der Soldatenarbeitszeitverordnung mit der Fol-
ge, dass daftir ein zeitlicher Ausgleich oder eine finanzielle
Verglitung zu gewihren ist. Die Weisung war daher im an-
gegriffenen Umfang aufzuheben.®

lll. Schlussbemerkung

Der vorstehende Bericht iiber die aktuelle Rechtsprechung
des BVerwG in Wehrbeschwerdesachen zeigt, dass die
Wehrbeschwerde auch mehr als 60 Jahre nach ihrer Einfiih-
rung rege in Anspruch genommen wird und zur Fortentwick-
lung des Dienstrechts der Soldatinnen und Soldaten wesent-
lich beitragt. Dies gilt nicht nur fiir die hier ndher erlduterten
Kernbereiche des Dienstrechts, sondern auch fiir interessante
Randbereiche. So hat der 1. WD-Senat etwa in zwei Be-
schliissen seine Rechtsprechung zur Feststellung eines Sicher-
heitsrisikos nach § 5 I Nrn. 1 und 2 SUG fortgefiihrt®* und
im Bereich des Soldatenbeteiligungsrechts tiber interessante
Fragen der Mitwirkung des Gesamtvertrauenspersonenaus-
schusses® sowie tiber einen Antr%g auf Abberufung von
dessen Vorsitzendem entschieden.®> Es wiirde jedoch den
Rahmen dieser Abhandlung sprengen, auf die verschiedenen
Randbereiche — zu denen nicht zuletzt die Disziplinar-
beschwerde gehort — im Einzelnen einzugehen. ]
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