BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
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Verkindet
am 13. Dezember 2012
Riger
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 13. Dezember 2012

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgodrgen
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Heitz,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Thomsen sowie

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung und Dr. Kenntner

fur Recht erkannt:

Die Sprungrevision der Beklagten gegen das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts vom 20.
Januar 2011 wird mit der Mal3gabe zuriickgewiesen, dass
festgestellt wird, dass die Nichtbertcksichtigung des An-
trags der Klagerin auf Umwandlung ihres Dienstverhalt-
nisses als Soldatin auf Zeit in das einer Berufssoldatin im
Auswahljahr 2009 rechtswidrig gewesen ist.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Die 1973 geborene Klagerin begehrt die Berufung in das Dienstverhéltnis einer
Berufssoldatin. Sie stand vom 1. Oktober 1992 bis zum 30. September 2012 als
Zeitsoldatin im Dienst der Beklagten und wurde zuletzt als Musikfeldwebel im
Dienstgrad eines Hauptbootsmanns (Bes.-Gr. A 8+Z) mit dem Hauptinstrument
Saxophon beim Marinemusikkorps Ostsee verwendet. Ihren Antrag auf Um-
wandlung des Dienstverhaltnisses in das einer Berufssoldatin lehnte die Be-
klagte im Jahr 2001 ab, weil sie anderen Mitbewerbern den Vorrang gab. In den
Jahren 2002 und 2003 wurde die Klagerin nicht mehr in das Auswahlverfahren
einbezogen, weil ein Bedarf im Jahrgang und in der Verwendungsreihe der Kla-

gerin nicht bestanden habe. Auch den fir das Auswahljahr 2009 gestellten
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Umwandlungsantrag lehnte die Beklagte ab, weil der Geburtsjahrgang der Kla-
gerin fur den Militdirmusikdienst nicht zur Bedarfsdeckung aufgerufen worden

sei.

Auf die dagegen gerichtete Klage hat das Verwaltungsgericht die Beklagte ver-
pflichtet, Gber den Umwandlungsantrag fur das Auswahljahr 2009 erneut unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu entscheiden. Zur Begrin-
dung hat das Gericht im Wesentlichen ausgefihrt, der Bescheidungsanspruch
bestehe ungeachtet der Ernennung der fir das Jahr 2009 ausgewébhlten Be-
werber fort, weil sich die Beklagte bereit erklart habe, die Klagerin nachtraglich
zu bertcksichtigen. Die Beklagte habe die Bewerbung fir 2009 ermessensfeh-
lerhaft abgelehnt. Die Beschréankung des Bewerberkreises auf vorgegebene
Geburtsjahrgange stelle eine mit Art. 33 Abs. 2 GG nicht zu vereinbarende

Hochstaltersgrenze dar, weil es an einer normativen Regelung hierzu fehle.

Hiergegen richtet sich die Sprungrevision der Beklagten, mit der sie die Verlet-

zung materiellen Rechts rigt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsge-
richts vom 20. Januar 2011 aufzuheben und die Klage ab-
zuweisen.

Die Klagerin verteidigt das angegriffene Urteil und beantragt,

die Sprungrevision mit der Mal3gabe zurlickzuweisen,
dass festgestellt wird, dass die Nichtberticksichtigung des
Antrags der Klagerin auf Umwandlung ihres Dienstver-
haltnisses als Soldatin auf Zeit in das einer Berufssoldatin
im Auswahljahr 2009 rechtswidrig gewesen ist.

Der Vertreter des Bundesinteresses beteiligt sich an dem Verfahren und unter-

stutzt die Rechtsauffassung der Beklagten.



Die zulassige Sprungrevision der Beklagten ist mit der Mal3gabe zurickzuwei-
sen, dass die Rechtswidrigkeit der Nichtbertcksichtigung der Klagerin im Aus-
wabhlverfahren 2009 festgestellt wird. Das Urteil des Verwaltungsgerichts ver-
letzt zwar Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO), stellt sich im Ergebnis aber
aus anderen Grinden als richtig dar (vgl. 8 144 Abs. 4 VwGO), weil das von der
Beklagten praktizierte System zur Beschrankung des Bewerberfelds fur die Be-
setzung von Berufssoldatenstellen aus den Reihen der Zeitsoldaten gegen Atrt.
33 Abs. 2 GG verstolit.

1. Der vom Verwaltungsgericht zuerkannte Anspruch auf erneute Entscheidung
Uber die Bewerbung der Klagerin als Berufssoldatin im Jahr 2009 besteht nicht
mehr. Er ist jedenfalls mit der Ernennung der ausgewahlten Zeitsoldaten zu Be-
rufssoldaten untergegangen, weil diese Ernennungen rechtsbestéandig sind.
Einstweiligen Rechtsschutz gegen die Auswahlentscheidung hat die Klagerin
nicht in Anspruch genommen; Anhaltspunkte dafur, dass die Klagerin hieran
wegen der Verletzung von Mitteilungs- oder Wartepflichten der Beklagten ge-
hindert gewesen sein kénnte, sind nicht ersichtlich (vgl. Urteil vom 4. November
2010 - BVerwG 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 <110> = Buchholz 11 Art. 33
Abs. 2 GG Nr. 47, jeweils Rn. 29 ff.). Weitere Berufssoldatenstellen dirfen erst
nach einem auf sie bezogenen Vergabeverfahren besetzt werden (Urteil vom 4.
November 2010 - BVerwG 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 = Buchholz 11 Art.
33 Abs. 2 GG Nr. 47 <jeweils Rn. 40>). Inzwischen steht die Klagerin auch nicht
mehr in einem fur die Umwandlung nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 SG erforderlichen

Dienstverhaltnis einer Soldatin auf Zeit.

Diesen Anderungen hat die Klagerin Rechnung getragen, indem sie im Revi-
sionsverfahren anstelle ihres Antrags auf Neubescheidung die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Nichtbertucksichtigung im Auswahlverfahren 2009 bean-
tragt hat. Dieser Feststellungsantrag ist als nachrangiges Begehren von dem
weitergehenden Bescheidungsantrag umfasst. Er ist durch die Sprungrevision

der Beklagten gegen die Verurteilung nach dem vorrangigen Bescheidungsan-
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trag in der Revisionsinstanz angefallen (Urteil vom 28. April 2005 - BVerwG 2 C
1.04 - BVerwGE 123, 308 <312> = Buchholz 240 § 72a BBesG Nr. 1 S. 3 1.).

2. Das Verwaltungsgericht hat angenommen, die Beschrankung des Bewerber-
kreises fur die Umwandlung von Zeit- und Berufssoldatenstellen auf vorgege-
bene Geburtsjahrgange sei eine mit Art. 33 Abs. 2 GG nicht zu vereinbarende
Hochstaltersgrenze. Damit ist zwar der zutreffende rechtliche Mal3stab benannt;
das Vorgehen der Beklagten stellt aber keine Hochstaltersgrenze dar. Das ver-
fassungsunmittelbar garantierte Zugangsrecht des Art. 33 Abs. 2 GG gilt auch
fur Amter in der Bundeswehr (vgl. auch Beschluss vom 20. September 2011 -
BVerwG 1 WB 48.10 - BVerwGE 140, 342 <349> = Buchholz 449.2 § 20 SLV
2002 Nr. 1, jeweils Rn. 33). Mit der ausdrucklichen Wiederholung der Auswabhl-
grundsétze in 8 3 Abs. 1 SG hat dies auch der Gesetzgeber des Soldatenge-
setzes bekraftigt (vgl. Eichen, in: Walz/Eichen/Sohm, Soldatengesetz, 2. Aufl.
2010, 8 3 Rn. 1). Die mit dem Amt im statusrechtlichen Sinne verliehene
Rechtsposition (vgl. Summer, Das Amt im statusrechtlichen Sinne, in: Beitrage
zum Beamtenrecht, 2007, S. 45 <50>) wird jedenfalls durch statusverandernde
Ernennungsakte berihrt. Hierzu gehoért neben der Begriindung eines Dienst-
verhaltnisses und der Verleihung eines htheren Dienstgrades auch die Um-
wandlung des Dienstverhaltnisses eines Soldaten auf Zeit in das eines Berufs-
soldaten. Es wird ein eigenstéandiges (vgl. 8 1 Abs. 2 SG) Dienstverhéltnis be-
grundet, das jedenfalls hinsichtlich der Beendigung auch von unterschiedlichen
Rechtsnormen bestimmt wird. Demgemal sieht § 4 Abs. 1 Nr. 2 SG fur die
Umwandlung ein Ernennungserfordernis vor. Der Bewerber kann verlangen,
dass seine Bewerbung nur aus Grinden abgelehnt wird, die durch Art. 33 Abs.
2 GG gedeckt sind (Urteil vom 17. August 2005 - BVerwG 2 C 37.04 -
BVerwGE 124, 99 <102> = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 32 Rn. 18).

Das Lebensalter kann nur dann ein leistungsbezogenes Kriterium im Sinne des
Art. 33 Abs. 2 GG und § 3 Abs. 1 SG darstellen, wenn die Annahme gerechtfer-
tigt ist, dass Bewerber bei Uberschreitung eines bestimmten Lebensalters typi-
scherweise den Anforderungen des Amtes oder einer Laufbahn nicht mehr ge-
nigen. Auch in diesen Fallen muss die Altersgrenze normativ festgelegt werden
(Urteile vom 19. Februar 2009 - BVerwG 2 C 18.07 - BVerwGE 133, 143 <145>
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= Buchholz 237.7 8§ 15 NWLBG Nr. 6 <jeweils Rn. 9>, vom 24. September 2009
- BVerwG 2 C 31.08 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 44 Rn. 21 f. und vom
23. Februar 2012 - BVerwG 2 C 76.10 - BVerwGE 142, 59 Rn. 15 = NVwZ
2012, 880). Dementsprechend sieht auch das Soldatengesetz fir die Berufung
in das Dienstverhaltnis eines Soldaten auf Zeit eine Hochstaltersgrenze von 40
Jahren vor (8 40 Abs. 1 Nr. 1 SG).

Der jahrgangsbezogene Aufruf von Umwandlungsstellen zur Berufung in das
Dienstverhaltnis eines Berufssoldaten stellt keine derartige Hochstaltersgrenze
dar (ebenso Beschluss vom 26. Juni 2012 - BVerwG 1 WB 34.11 - juris Rn. 23).

Nach § 39 des Soldatengesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 30.
Mai 2005 (BGBI | S. 1482, im maf3geblichen Zeitpunkt der Auswahlentschei-
dung zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5. Februar 2009, BGBI | S. 462) kon-
nen Unteroffiziere mit der Beforderung zum Feldwebel und héhere Dienstgrade
in das Dienstverhaltnis eines Soldaten berufen werden, wenn die allgemeinen
Berufungsvoraussetzungen aus 8§ 37 SG erfillt und keine Hinderungsgriinde im
Sinne des 8 38 SG gegeben sind. § 21 SLV sieht als einschrankende Voraus-
setzung einer Umwandlung weiterhin vor, dass der Soldat das 24. Lebensjahr

vollendet haben muss.

Die weiteren Einzelheiten fur die Umwandlung und das Verfahren hat das Bun-
desministerium der Verteidigung in der Richtlinie fir die Umwandlung des
Dienstverhaltnisses von Feldwebeln im Dienstverhaltnis einer Soldatin auf Zeit
oder eines Soldaten auf Zeit in das Dienstverhaltnis einer Berufssoldatin oder
eines Berufssoldaten vom 19. Dezember 2008 (PSZ | 1 <30> - Az 16-02-09/7)
geregelt. Danach ist Grundlage des Auswahlverfahrens der Bedarf in den ein-
zelnen Ausbildungs- und Verwendungsreihen/Werdegangen (Nr. 1.1 der Um-
wandlungsrichtlinie). Nach Nr. 1.4 der Umwandlungsrichtlinie legt der zustandi-
ge Fuhrungsstab im Bundesministerium der Verteidigung auf Grundlage der
strukturellen Vorgaben und der haushalterischen Moglichkeiten die Ergan-
zungsquoten an Berufsunteroffizieren fir das jeweilige Ubernahmejahr bezogen
auf den Geburtsjahrgang und differenziert nach Ausbildungs- und Verwen-

dungsreihen/Werdegéangen fest. Der danach fir eine Bewerbung in Betracht
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kommende Personenkreis wird von der Stammdienststelle der Bundeswehr in
einer ,Aktuellen Anweisung und Information zur Personalfihrung (AAIP SDBw)*
bekannt gegeben (Nr. 2.2 der Umwandlungsrichtlinie).

In das Auswahlverfahren einbezogen werden damit nur Bewerber, die einem
Geburtsjahrgang und einer Ausbildungs- und Verwendungsreihe angehdren,
die in der AAIP SDBw flr das jeweilige Auswahljahr zur Antragstellung aufgeru-
fen sind (Nr. 3.1 der Umwandlungsrichtlinie). Andere Antragsteller erhalten eine
sofortige Ablehnung aufgrund fehlenden Bedarfs (vgl. Nr. 8.2 Satz 2 der Um-
wandlungsrichtlinie). Hiervon ausgenommen sind sog. ,Erstbewerber*, die sich
wegen fehlender Teilnahmevoraussetzungen noch nie bewerben konnten, de-
nen in einem gesonderten Verfahren eine einmalige Auswahlmdéglichkeit gege-

ben wird (vgl. Nr. 8.1 der Umwandlungsrichtlinie).

Fur das Auswahljahr 2009 ist in der AAIP SDBw im Militarmusikdienst nur in
den Geburtsjahrgdngen 1979 bis 1981 ein Bedarf aufgerufen worden. Fir die
Geburtsjahrgange 1972 bis 1977 ebenso wie fur die Jahrgange 1982 bis 1985
dagegen ist keine Umwandlungsstelle ausgewiesen. Die 1973 geborene Klage-

rin ist daher nicht in das Auswahlverfahren einbezogen worden.

Dies macht deutlich, dass die Beklagte die Ubernahme in das Berufssoldaten-
verhaltnis nicht von der Unterschreitung einer Altersgrenze, sondern vom Ge-
burtsjahr der Bewerber abhé&ngig macht. Da sie die Jahrgange nicht fortschrei-
tend nach dem Lebensalter, sondern ,bedarfsorientiert* aufruft, gibt sie nicht
vor, dass ab einem gewissen Alter die Ernennung zum Berufssoldaten nicht
mehr mdglich ist. Im Falle des streitgegenstandlichen Auswahljahres 2009 etwa
ist im Militarmusikdienst zwar ein Bedarf fur die Jahrgdnge 1979 bis 1981 aus-
gewiesen, die jungeren Geburtsjahrgdnge 1982 bis 1985 dagegen sind von der

Bewerbung ausgeschlossen worden.

Darlber hinaus knupft die Verfahrensweise auch nicht an Eignungsgesichts-
punkte an, die mit dem fortschreitenden Alter typischerweise verbunden sind.
Die Eignung wird nicht in Frage gestellt und durch die parallele Ernennung élte-

rer Bewerber in anderen Verwendungsreihen bekraftigt. Auch in der Verwen-
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dungsreihe selbst kann es - bei entsprechendem Bedarf - in nachfolgenden
Auswahljahren wieder zum Aufruf alterer Bewerber kommen, so dass ersichtlich
nicht die Eignung alterer Bewerber in Frage gestellt oder als Auswabhlkriterium

herangezogen wird.

3. Entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffassung ergibt sich die Be-
fugnis zur jahrgangsbezogenen Beschrankung des Bewerberfeldes fiir die zur
Besetzung anstehenden Berufssoldatenstellen auch nicht aus ihrer Organisa-
tionsgewalt: Diese Praxis betrifft nicht die Bereitstellung der Stellen, d.h. die
Feststellung des Personalbedarfs, sondern deren Besetzung im Wege der Be-
werberauswahl. Daher muss sie sich an Art. 33 Abs. 2 GG messen lassen. Die
durch die Praxis der Beklagten bewirkte Einschrankung des Bewerberfeldes
kann nicht unter Berufung auf das in Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG enthaltene Ge-
bot der Aufstellung funktionsttichtiger Streitkrafte gerechtfertigt werden. Das
Interesse an einem ausgewogenen Altersaufbau stellt kein unmittelbar leis-
tungsbezogenes Auswabhlkriterium nach Art. 33 Abs. 2 GG dar. Es hat jeden-
falls fur den Militarmusikdienst auch keinen verfassungsrechtlichen Stellenwert,
der eine Einschrankung der in Art. 33 Abs. 2 GG verankerten Auswahlgrund-
satze rechtfertigen konnte. Die Beklagte hatte die Klagerin daher in das Aus-

wahlverfahren einbeziehen missen.

a) Die einer Stellenbesetzung vorgelagerten Fragen, ob und ggf. wie viele Stel-
len (Amter) mit welcher Wertigkeit geschaffen werden, unterfallt der Organisa-
tionsgewalt des Dienstherrn (Urteile vom 28. Oktober 2004 - BVerwG 2 C 23.03
- BVerwGE 122, 147 <153> = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 30 S. 30 f,,
vom 16. Oktober 2008 - BVerwG 2 A 9.07 - BVerwGE 132, 110 = Buchholz 11
Art. 87a GG Nr. 6 <jeweils Rn. 54> und vom 30. Juni 2011 - BVerwG 2 C 19.10
- BVerwGE 140, 83 = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 49 <jeweils Rn. 27
f.>). Die Ausuibung der Organisationsgewalt, vor allem die Feststellung des
Stellen- bzw. Amtsbedarfs, wird nicht durch subjektive Rechtspositionen von
Soldaten oder Beamten eingeschrankt (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 2.
Oktober 2007 - 2 BVR 2457/04 - BVerfGK 12, 265 <270>; BVerwG, Urteil vom
25. April 1996 - BVerwG 2 C 21.95 - BVerwGE 101, 112 <114>).
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Dagegen qilt fir die Besetzung der zur Verfigung stehenden Stellen, d.h. far
die Deckung des festgestellten Personalbedarfs, Art. 33 Abs. 2 GG, wenn die
ausgewahlten Bewerber ein neues, insbesondere ein hdherwertiges oder ein
anderes Amt erhalten (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Juni 1989 - 1 BvR 32/87
- BVerfGE 80, 257 <263>; BVerwG, Urteil vom 28. Oktober 2004 a.a.O. S. 153
bzw. S. 30 f.). Der Aufruf von Geburtsjahrgangen ist der Stellenbesetzung zu-
zuordnen. Die verfligbaren Berufssoldatenstellen sollen nur an Zeitsoldaten mit
einem bestimmten Lebensalter vergeben werden. Die Einschrankung ist daher
am Malfl3stab des Art. 33 Abs. 2 GG zu messen.

b) Gemal Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt. Da-
nach sind 6ffentliche Amter nach MaRgabe des Leistungsgrundsatzes zu be-
setzen. Die Geltung dieses Grundsatzes wird durch Art. 33 Abs. 2 GG unbe-
schrankt und vorbehaltlos gewéhrleistet. Die Vorschrift dient zum einen dem
offentlichen Interesse an der bestmoglichen Besetzung der Stellen des 6ffentli-
chen Dienstes; dessen fachliches Niveau und rechtliche Integritat sollen gerade
durch die ungeschmalerte Anwendung des Leistungsgrundsatzes gewahrleistet
werden. Zum anderen tragt Art. 33 Abs. 2 GG dem berechtigten Interesse der
Beamten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen dadurch Rech-
nung, dass er grundrechtsgleiche Rechte auf ermessens- und beurteilungsfeh-
lerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl begriindet (BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 24. September 2002 - 2 BvR 857/02 - NVwZ 2003, 200 <201>;
Urteile vom 25. August 1988 - BVerwG 2 C 51.86 - BVerwGE 80, 123 <124>,
vom 28. Oktober 2004 a.a.O. S. 149, vom 17. August 2005 - BVerwG 2 C 37.04
- BVerwGE 124, 99 <102> = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 32 Rn. 18).

Belange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind, kénnen bei der Be-
werberauswahl zur Besetzung 6ffentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden,
wenn ihnen auRerhalb von Art. 33 Abs. 2 GG ebenfalls Verfassungsrang einge-
raumt ist. Die Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes ist durch die Amter-
vergabe nach dem Leistungsgrundsatz sicherzustellen. Soweit es nicht um die
Abwendung einer unmittelbar drohenden Beeintrachtigung der Funktionsfahig-

keit der Verwaltung, sondern nur um Fragen des optimierenden Ausgleichs mit
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anderen verfassungsgeschitzten Interessen geht, bedarf es zudem einer ge-
setzlichen Grundlage. Diese muss ihrerseits dem Zweck des Art. 33 Abs. 2 GG
Rechnung tragen, d.h. ernsthaften Gefahrdungen der Leistungsfahigkeit des
offentlichen Dienstes vorbeugen (vgl. u.a. BVerfG, Kammerbeschluss vom 2.
April 1996 - 2 BVvR 169/93 - NVwZ 1997, 54 S. 55; Urteile vom 28. Oktober
2004 a.a.0. S. 1491. bzw. S. 16 f. und vom 17. August 2005 a.a.O. S. 102 bzw.
Rn. 19).

Danach gibt Art. 33 Abs. 2 GG die entscheidenden Beurteilungsgesichtspunkte
fur die Bewerberauswahl zur Besetzung von o6ffentlichen Amtern abschlieRend
vor. Die von Art. 33 Abs. 2 GG erfassten Auswahlentscheidungen kénnen
grundsatzlich nur auf Gesichtspunkte gestitzt werden, die unmittelbar Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung der Bewerber betreffen. Anderen Gesichts-
punkten darf nur Bedeutung beigemessen werden, wenn sich aus dem Ver-
gleich anhand von unmittelbar leistungsbezogenen Gesichtspunkten kein Vor-
sprung von Bewerbern ergibt. Dienst- und Lebensalter gehéren nicht zu den
unmittelbar leistungsbezogenen Auswabhlkriterien im Sinne des Art. 33 Abs. 2
GG (Urteile vom 28. Oktober 2004 a.a.O. S. 151 bzw. S. 17 f. und vom 30. Juni
2011 - BVerwG 2 C 19.10 - BVerwGE 140, 83 = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG
Nr. 49 <jeweils Rn. 14 {.>).

Da die Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen nach der Vor-
gabe des Art. 33 Abs. 2 GG durch die strikte Beachtung des Leistungsgrund-
satzes bei der Deckung des Personalbedarfs sicherzustellen ist, kbnnen ande-
re, nicht durch Art. 33 Abs. 2 GG gedeckte Belange dessen Einschrankung im
Interesse der Funktionsfahigkeit nur rechtfertigen, wenn ansonsten ,schwerwie-
gende Defizite* bei der Erfullung der staatlichen Aufgaben zu erwarten sind
(BVerfG, Kammerbeschluss vom 2. April 1996 a.a.O.; BVerwG, Urteile vom 28.
Oktober 2004 a.a.O. S. 149 f. bzw. S. 16 f. und vom 25. November 2004 -
BVerwG 2 C 17.03 - BVerwGE 122, 237 <242 f.> = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2
GG Nr. 31 S. 25). Das vorausschauende Anliegen, kiinftige Engpéasse oder Ein-
arbeitungsschwierigkeiten zu vermeiden, reicht dagegen nicht aus, um ein Zu-
ricktreten der in Art. 33 Abs. 2 GG verbindlich angeordneten Auswahlmaf3stabe

begriinden zu kdénnen. Das Interesse des Dienstherrn an der Schaffung oder
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Aufrechterhaltung ausgewogener Altersstrukturen besitzt kein ausreichendes
verfassungsrechtliches Gewicht, um eine Einschrankung des in Art. 33 Abs. 2
GG gewahrleisteten Zugangsrechts zu rechtfertigen (Urteil vom 28. Oktober
2004 a.a.0. S. 153 bzw. S. 19).

c) Entgegen der Ansicht der Beklagten fuhrt auch der verfassungsrechtlich ver-
ankerte Verteidigungsauftrag der Bundeswehr (Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG) zu
keiner anderen Beurteilung. Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG enthélt eine verfas-
sungsrechtliche Grundentscheidung fur eine wirksame militarische Landesver-
teidigung (BVerfG, Urteil vom 24. April 1985 - 2 BvF 2/83 u.a. - BVerfGE 69, 1
<21>). Dieser Verfassungsauftrag umfasst auch das Gebot, das innere Gefiige
der aufzustellenden Streitkrafte so zu gestalten, dass sie ihren militdrischen
Aufgaben gewachsen sind (BVerfG, Beschluss vom 18. Februar 1970 - 2 BVR
531/68 - BVerfGE 28, 36 <47>; vgl. hierzu auch BVerwG, Beschluss vom 19.
Juli 1995 - BVerwG 1 WB 120.94 - Buchholz 236.1 8 3 SG Nr. 4 = NVwZ 1996,
474).

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob die wirksame Erfillung des Verteidi-
gungsauftrags aul3erhalb des Militdrmusikdienstes nicht bereits hinreichend
durch Hochstaltersgrenzen gewébhrleistet wird, sondern dariber hinaus jahr-
gangsbezogen ausgewogene Altersstrukturen erfordert. In jedem Fall wére es
zunachst Sache des Normgebers, etwaige aus dem Verteidigungsauftrag fol-
gende Besonderheiten fur die Personalauswahl zu konkretisieren, wobei er die
verfassungsrechtliche Grundentscheidung des Art. 33 Abs. 2 GG in den Blick
zu nehmen hat. Entgegen der Ansicht der Beklagten stellen die von ihr ange-
fuhrten, bereits bestehenden Vorschriften (8 44 SLV, § 1 Abs. 1 SoldGG und §
3 Abs. 1 SG) keine hinreichende normative Grundlage im vorstehenden Sinne
dar. Sie verfolgen ersichtlich nicht den Zweck, den unbeschrankt und vorbehalt-
los gewahrleisteten Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG zu relativieren.
Sie sind von vornherein nicht darauf gerichtet, einen Ausgleich dieses Verfas-
sungsgrundsatzes mit einem gegenlaufigen verfassungsrechtlichen Belang her-
zustellen (Urteil vom 23. Februar 2012 - BVerwG 2 C 76.10 - BVerwGE 142, 59
LS 2 und Rn. 15 ff.).



28

29

30

-12 -

Dariiber hinaus ist der Militarmusikdienst nicht dazu bestimmt, dem in Art. 87a
Abs. 1 Satz 1 GG verfassungsrechtlich vorgegebenen Verteidigungsauftrag der
Streitkrafte zu dienen. Mag in friheren Zeiten der MilitArmusikdienst als Erken-
nungszeichen einzelner Verbande und zur psychologischen Unterstitzung der
Soldaten auf dem Schlachtfeld eine unmittelbar militarische Aufgabe zugekom-
men sein, ist ihr Einsatz heute auf Friedenszeiten bezogen und beschrénkt sich
auf reprasentative und protokollarische Auftritte (vgl. Nr. 1.4.2 der vom General-
inspekteur der Bundeswehr erlassenen ,Teilkonzeption Militarmusik der Bun-
deswehr vom 18. Dezember 2007* sowie Nr. 101 der vom Bundesministerium
der Verteidigung erlassenen Zentralen Dienstvorschrift ,Der MilitArmusikdienst
in der Bundeswehr* - ZDv 78/1 -; hierzu auch Urteil vom 28. August 1996 -
BVerwG 6 C 2.95 - Buchholz 448.6 § 13 KDVG Nr. 19 = NVwWZ-RR 1997, 364).

Dies gilt auch angesichts des Umstands, dass Militarmusiker im Verteidigungs-
fall als Sanitater eingesetzt werden sollen (Nr. 104 ZDv 78/1). Auch der Sani-
tatsdienst nimmt eine Sonderstellung unter den Bundeswehrlaufbahnen ein, die
als ,waffenloser Dienst" gekennzeichnet wird (Urteile vom 28. August 1996 -
BVerwG 6 C 2.95 - Buchholz 448.6 § 13 KDVG Nr. 19 = NVwZ-RR 1997, 364
und vom 22. Februar 2012 - BVerwG 6 C 11.11 - BVerwGE 142, 48 Rn. 30;
hierzu auch BVerfG, Urteil vom 24. April 1985 - 2 BvF 2/83 u.a. - BVerfGE 69, 1
<56>). Die Soldaten werden zwar zur Selbstverteidigung mit Handfeuerwaffen,
nicht aber fur Kriegseinsatze an schweren Waffen ausgebildet (vgl. Nr. 301 ZDv
78/1). Folgerichtig war traditionell fir Frauen auch nur der Zugang zu den Lauf-
bahnen des Sanitats- und Militarmusikdienstes er6ffnet worden (vgl. hierzu
auch EuGH, Urteil vom 11. Januar 2000 - C-285/98 - Slg. 2000 1-69).

Die sanitatsdienstliche Ausbildung soll die Angehorigen des Militarmusikdiens-
tes nur in die Lage versetzen, ,bestimmte Funktionen im Rahmen der sanitats-
dienstlichen Unterstitzung wahrnehmen zu kénnen®; die Ausbildung darf aber
nicht zu einer Einschrankung der militirmusikalischen Auftragserfillung fihren
(Nr. 3 und 4 der ,Weisung sanitatsdienstliche Ausbildung und Einsatz der Sol-
datinnen und Soldaten des Militirmusikdienstes der Bundeswehr vom 13. Au-
gust 2012%). Angesichts der geringen Zahl von gegenwartig 820 im Militarmu-

sikdienst verwendeten Soldaten ist auch nicht ersichtlich, dass diesen ernstliche
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Bedeutung fur die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Streitkrafte bei-

kommen konnte.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der grundsatzlichen Eingliederung
des Militirmusikdienstes in die Bundeswehr. Zwar besteht nach § 6 Abs. 2 Satz
3 SLV bis zur Vollendung des 50. Lebensjahres die Moglichkeit der Versetzung
in den Truppendienst, so dass der Militarmusikdienst in gewissem Umfang auch
als Reserve kunftiger Truppeneinsatze begriffen werden kann. Schon im Hin-
blick auf die Aus- und Vorbildung im Militarmusikdienst kann insoweit aber nicht
von einer allseitigen Einsatz- und Verwendbarkeit der Laufbahnangehdorigen
ausgegangen werden. Dies gilt auch im Hinblick auf die Zweitverwendung bei

der Sanitatstruppe.

Berufssoldatenstellen im Bereich des Militarmusikdienstes sind ausschlief3lich
nach unmittelbar leistungsbezogenen Kriterien im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG
zu vergeben. Hierzu gehdort das Interesse an ausgewogenen Altersstrukturen
nicht. Die Struktur des militarmusikalischen Fachdienstes und seine Einbindung
in den militarischen Bereich orientieren sich vornehmlich an den musikfachli-
chen Ansprichen sowie den Erfordernissen des Musikeinsatzes (Nr. 2.2 der
Teilkonzeption MilitArmusik der Bundeswehr; vgl. zu den musikbezogenen Ein-
stellungsvoraussetzungen auch 8§ 34 Abs. 1 Nr. 1 SLV: bestandene Aufnahme-
prufung an einer Hochschule fur Musik fur Anwérter und 8 37 Abs. 1 Nr. 1 SLV:
Kapellmeisterexamen fur die Offizierslaufbahn). Dementsprechend ist die Al-
tersgrenze fur hohere Dienstgrade in dieser Laufbahn auch auf 65 Jahre ange-
hoben worden (vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 SG). Die besonderen Bedirfnisse der
Fachlaufbahn sind damit auch im bestehenden Altersregelungssystem der
maldgebliche Anknupfungspunkt (vgl. BTDrucks 16/7076, S. 174).

d) Die Klagerin, die die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Berufung in das
Dienstverhaltnis eines Berufssoldaten aus 88 37 ff. SG erfillt, hatte daher nicht
bereits mit Blick auf die fehlende Zugehorigkeit zu einem im Jahr 2009 aufgeru-

fenen Jahrgang vom Auswahlverfahren ausgeschlossen werden dtrfen.
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4. Anlass fur die von der Beklagten im Hinblick auf die Rechtsprechung des 1.
Wehrdienstsenats des Bundesverwaltungsgerichts zu Verwendungsentschei-
dungen angesprochene Vorlage an den Grol3en Senat nach § 11 Abs. 2 VwGO
besteht nicht, weil der 1. Wehrdienstsenat nicht Uber Rechtsfragen der Begriin-
dung oder Umwandlung von Soldatendienstverhaltnissen befindet. Rechtsstrei-
tigkeiten, die die Rechtsstellung des Soldaten und damit sein Amt im status-
rechtlichen Sinne betreffen, sind gemafR § 82 Abs. 1 Alt. 1 SG den allgemeinen
Verwaltungsgerichten zugewiesen (ebenso Beschluss vom 27. September 2012
- BVerwG 1 WB 28.12 - juris Rn. 16). Die enumerative Ausnahmezustandigkeit
der Truppendienstgerichte nach § 82 Abs. 1 Alt. 2 SG i.V.m. 8§ 17 Abs. 1 Satz 1
WBO dagegen umfasst nur den ,inneren militarischen Dienstbereich®, der durch
das besondere militarische Uber- und Unterordnungsverhaltnis dem Vorgesetz-
ten gegeniber gepragt ist (Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung, BTDrucks 2/2359, S. 14; ebenso Beschluss vom 26. Oktober 2012 -
BVerwG 1 WDS-VR 6.12 u.a. - juris Rn. 26 und 31).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwWGO.

Domgorgen Dr. Heitz Thomsen

Dr. Hartung Dr. Kenntner
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Beschluss

vom 13. Dezember 2012

Der Streitwert wird gemalf 88 40, 47 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 GKG
auf 36 935,99 € festgesetzt.

Domgorgen Dr. Heitz Dr. Kenntner
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