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Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN (Drucksache 16/1420);
Prognosezeitraum fiir die gesundheitliche Eignung von Beamtinnen und Beamten

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

der Innen- und Rechtsausschuss hat in seiner Sitzung am 30.04.2008 beschlossen, Uber
den Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN (Drs. 16/1420) und die-
Grundsatzfrage zum Vorliegen der gesundheitlichen Eignung von Beamtinnen und Beam-
ten in Zusammenhang mit der Beratung des Gesetzentwurfs der Landesregierung zur
Neuregelung des Beamtenrechts in Schleswig-Holstein (Drs. 16/2306) zu diskutieren. An-
lass fiir die Auseinandersetzung mit den Anforderungen an die gesundheitliche Eignung
von Beamtinnen und Beamten war die Petition eines Gymnasiallehrers, der aufgrund man-
gelnder gesundheitlicher Eignung wegen eines Herzklappenfehlers nicht verbeamtet wur-
de. Der Wissenschaftliche Dienst des Landtages hat im Auftrag des Innen- und
Rechtsausschusses in seinem Gutachten vom 08.03.2007 (Umdruck 16/1851). Stellung zu
den Anforderungen an die gesundheitliche Eignung von Beamtinnen und Beamten unter
besonderer Beriicksichtigung méglicher Diskriminierung wegen einer Behinderung ge-
nommen. Die Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN hat daraufhin einen Gesetzentwurf mit
folgender Formulierung fir § 9 Abs. 1 Nr. 4 LBG eingebracht:

,Die gesundheitliche Eignung bezieht sich grundsétzlich auf einen Prognosezeitraum von
funf Jahren.” - :

Der Innen- und Rechtsausschuss hat das Innenministerium gebeten, zu diesem Thema
Stellung zu nehmen. Dieser Bitte komme ich im Folgenden gern nach:

L Verfassungsrechtliches Erfordernis der gesundheitlichen Eignung und
dessen Konkretisierung durch das Bundesverwaltungsgericht

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fach-
lichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amte. Zur Eignung i. e. S. zahit
auch die gesundheitliche Eignung fur ein Amt. Sie fehlt nach Ausiegung des BVerwG,
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wenn die Moglichkeit kiinftiger Erkrankungen oder des Eintritts dauernder Dienstunfa-
higkeit vor Erreichen der Altersgrenze nicht mit einem hohen Grad an Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen werden kann (grundlegend: BVerwG, Urteil vom 16.09.1986 -2 B
92/86 - Buchholz 232 § 31 BBG Nr. 39). Bezugspunkt fir die Eignung ist die gesamte
Laufbahn mit den ihr angehdrenden statusrechtlichen Amtern und den diesen zuge-
ordneten Dienstposten, mithin sowohl die aktuelle als auch die kiinftig wahrend der ge-
samten Dienstzeit in Betracht kommende Verwendung. Bewerber miissen allen lauf-
bahntypischen Aufgaben gewachsen sein (Plog/Wiedow/Lemhéfer/Bayer, BBG, Stand
September 2008, § 8 Rn.17). _

Ausnahmen von diesen Anforderungen werden bei Schwerbehinderten, bei denen ein
Grad der Behinderung von wenigstens 50 vorliegt (§ 2 Abs. 2 SGB IX), und diesen
gleichgestellten Personen mit einem Grad der Behinderung von mindestens 30 (§ 2
Abs. 3 SGB IX) gemacht. In Schleswig-Holstein wird im Rahmen der gesundheitlichen
Eignung dann gemaR § 12 Abs. 1 der Laufbahnverordnung und Ziffer 2.1.9 der Richtli- -
nien Gber die Einstellung, Beschéftigung und begleitende Hilfe Schwerbehinderter in
der Landesverwaltung (Schwerbehindertenrichtlinien) lediglich verlangt, dass eine
Dienstfahigkeit von mindestens funf Jahren nach Abschluss der Ausbildung zu erwar-
ten sein muss.

Damit ist die ,gesundheitlich Eignung” fiir die Ausilibung 6ffentlicher Amter eine bereits
aus der Verfassung folgende Voraussetzung. Dieses verfassungsrechtliche Erfordernis
der gesundheitlichen Eignung von Beamtinnen und Beamten aus Art. 33 Abs. 2 GG
steht in einem Spannungsverhélinis zum Diskriminierungsverbot aufgrund von Behin-
derungen, welches in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, im Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) und in der Richtlinie 78/2000/EG niedergelegt ist. Denn Menschen mit Be-
hinderungen kdnnen unter Umsténden gerade wegen ihrer Behinderung die strengen
Anforderungen des BVerwG an die gesundheitliche Eignung von Beamten nicht erfil-
len.

Der Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bezieht sich aber nicht
nur auf die gesundheitlichen Eignung von Beamtinnen und Beamten mit Behinderun-
gen, sondern reduziert den Prognosezeitraum grundsatzlich auf funf Jahre. Eine gene-
relle Beschrankung des Prognosezeitraums fur die gesundheitliche Eignung auf finf
Jahre fur alle Bewerberinnen und Bewerber, nicht nur fir Menschen mit Behinderun-
gen, geht weit iiber das hinaus, was im Zusammenhang mit dem Schutz vor Diskrimi-
nierungen wegen einer Behinderung steht. Jedenfalls soweit der Schutz vor Diskrimi-
nierungen nicht bertihrt ist, besteht keine Veranlassung, die Anforderungen an die ge-
“sundheitliche Eignung von Beamtinnen und Beamten herabzusetzen. Die Konkretisie-
rung des Art. 33 Abs. 2 GG wird auch in Rechtsprechung und Literatur keinesfalls
grundsatzlich in Frage gestelit. Sie dient vornehmiich der Vermeidung von Frithpensio-
nierungen wegen vorzeitiger Dienstunféhigkeit. Dass der Landtag dieser Problematik
eine groRe Bedeutung beimisst, zeigt sich darin, dass der Finanzausschuss sich wie-
derholt mit diesem Thema beschéftigt und die Erwartung geaufert hat, der Landesge-
setzgeber mége alle rechtlichen Méglichkeiten zur Reduzierung von Frithpensionierun-
gen ausschépfen (TOP 4 der 107. Sitzung am 21.08.2003).
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1. National und europarechtlich gewihrleisteter Schutz vor Diskriminierung
aufgrund einer Behinderung

. Das Innenministerium hat die Frage, ob das Grundgesetz, das AGG oder europarecht-
liche Vorgaben zur Verhinderung von Diskriminierungen wegen einer Behinderung eine
Neudefinition der gesundheitlichen Eignung erfordern, unter Einbeziehung der Gutach-
ten des Wissenschaftlichen Dienstes nochmals eingehend gepruft und zu diesem
Thema ein — einvernehmliches — Gesprach mit dem Landesbehindertenbeauftragten
Herrn Dr. Hase gefiihrt.

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verlangt, dass niemand wegen seiner Behinderung benachtei-
ligt werden darf. Das AGG, welches die Richtlinie 78/2000/EG in nationales Recht um-
setzt, dient der Verhinderung von Diskriminierungen aus Griinden der Rasse, ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion, Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters, der sexuellen Identitat unter anderem in Bezug auf Einsteliungsbedingun-
gen, § 1, § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG. '

Um entscheiden zu kénnen, ob der Schutz vor Diskriminierungen wegen einer Behin-
derung betroffen ist bzw. ob die besonderen Bestimmungen fur Schwerbehinderte vor
diesem Hintergrund schon ausreichend sind, bedarf es zunachst einer Klarung der
Frage, welche Reichweite der Schutz vor Diskriminierung wegen einer Behinderung
besitzt. '

1. Begriff der ,Behinderung” .

Der Begriff der Behinderung ist weder im GG, dem AGG noch in der Richtlinie
78/2000/EG definiert. GemaR § 2 Abs. 1 SGB iX (und § 2 Abs. 1 Landesbehinderten-
gleichstellungsgesetz) sind Menschen behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geis-
tige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweicht und daher ihre Teil-
habe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist. Sie sind von Behinderung be-
droht, wenn die Beeintrachtigung zu erwarten ist. Diese Definition ist an die Internatio-
nale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit (ICF) der WHO
angelehnt. Der Behindertenbegriff ist damit nicht nur medizinisch an einer Funktions-
beeintrachtigung, sondern auch an einer Teilhabebeeintrachtigung ausgerichtet.

Das Grundgesetz beschrankt seinen Schutz nach Gberwiegender Auffassung nicht al-
lein auf Schwerbehinderte (Osterloh, in: Sachs, GG, 4. Auflage Miinchen 2007, Art. 3

Rn. 310 m. w. N.) :

Im Anwendungsbereich der Richtlinie 78/2000/EG und entsprechend des AGG ist zur

" Gewshrleistung der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts eine autonome
europarechtliche Begriffsbestimmung zugrunde zu legen. Diese hat der EuGH vorge-
nommen, indem er festgestellt hat, dass der Begriff der  Behinderung® so zu verstehen
sei. dass er eine Einschrinkung erfasst, die insbesondere auf physische, geistige oder
psychische Beeintrachtigungen zuriickzuflhren ist und die ein Hindernis fir die Teilha-
be des Betreffenden am Berufsleben bildet. BloRe ,Krankheit" sei dagegen nicht An-
kniipfungspunkt fir ein Diskriminierungsverbot. Zur Abgrenzung von Krankheit und
Behinderung fuhrt der EuGH aus, der Gemeinschaftsgesetzgeber habe an Falle ge-
dacht, in denen die Teilhabe am Berufsleben liber einen langen Zeitraum einge-
schrankt ist, so dass eine Einschrankung nur dann unter den Begriff der ,,Behinderung"
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zu subsumieren sei, wenn wahrscheinlich ist, dass sie von langer Dauer ist (EuGH, Rs.
C-13/05 - Sonia Chacdn Navas ./. Eurest Colectividades SA, Rn. 43-45 — zit. n. curia).

Probleme in der Praxis wird vor allem die unklare Abgrenzung zwischen ,Behinderung®
und ,Krankheit” mit sich bringen, denn auch Krankheiten von einer gewissen Erheb-
lichkeit kénnen als Behinderung eingestuft werden, z. B. eine Drogensucht, ausgeprag-
te Nikotinabhangigkeit oder eine starke Fettleibigkeit mit den durch sie hervorgerufe-
nen Funktionsbeeintrachtigungen (Adomeit/Mohr, AGG, § 1 Rn. 100, 101). Zudem ist
die Auslegung, was unter einem langen Zeitraum zu verstehen ist, umstritten. Mogli-
cherweise wiirde die Definition des.§ 2 Abs. 1 SGB IX mit dem sechsmonatigen Zeit-
raum den Anforderungen des gemeinschafisrechtlichen Behindertenbegriffs entspre-
chen, aber auch dies wird bezweifelt (vgl. Otte, ZBR 2007, 401, 402 m. w. N.). Ande-
rerseits wird vertreten, dass der EuGH seiner Definition der Behinderung einen deutlich
langeren Zeitraum als sechs Monate zugrunde legt (Adomeit/Mohr, AGG, § 1 Rn. 104),
zumal im konkreten Fall die Arbeitsunfahigkeit bereits acht Monate dauerte.

Fiir die hier interessierende Frage der Reichweite des verfassungs- und europarechtli-
chen Schutzes vor Diskriminierungen wegen einer Behinderung bleibt festzuhalten,
dass keine Differenzierung nach verschiedenen Graden der Behinderung erfolgt. Der
Schuiz vor Diskriminierung bezieht sich demnach nicht allein auf Schwerbehinderte,
sondern erfasst alle Menschen mit Behinderungen.

2. Benachteiligung wegen einer Behinderung

Eine Diskriminierung wegen einer Behinderung kann unmittelbarer Natur sein, wenn
ein Bewerber gerade wegen seiner Behinderung nicht eingestellt wird. Da beim Einstel-
lungsverfahren von Beamtinnen und Beamten hinsichtlich der gesundheitlichen Anfor-
derungen nicht direkt an das Merkmal der Behinderung angeknipft wird, liegt eine sol-
che unmittelbare Diskriminierung nicht vor. Gleichwohl kann eine Benachteiligung in
Form einer mittelbaren Benachteiligung vorliegen, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit Behinderungen gegeniiber ande-
ren Personen benachteiligen kénnen. Da Menschen mit Behinderungen die Anforde-
rungen an die gesundheitliche Eignung in der strengen Auslegung durch das BVerwG
regelmaRig schwerer oder gar nicht erfilllen kénnen, benachteiligt sie dieses Erforder-

nis mittelbar.

Eine solche Benachteiligung ldge auch vor, wenn man Menschen mit Behinderungen
anstelle der Verbeamtung ein privatrechtliches Anstellungsverhaltnis anbéte. Es kommt
dabei nicht darauf an, ob die Sonderregelungen fiir Beamte — wie vom Wissenschaftli-
chen Dienst vertreten — als ,Beamtenprivilegien” anzusehen sind oder ob sich die
Rechtsstellung von Beamten und Tarifbeschaftigten hinsichtlich Vor- und Nachteilen
bei gesamtheitlicher Betrachtung die Waage halten, weil der Beamtenstatus auch Ein-
schrankungen wie die leichtere Versetzbarkeit, die hdhere Wochenarbeitszeit usw. mit
sich bringt. Unabhangig davon ist eine Benachteiligung auch in Bezug auf einzelne
Beschiftigungsbedingungen einschlielllich Arbeitsentgelt und Entlassungsbedingun-
gen unzuldssig, § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG.

Hil. Ausnahmen vom Verbot der Benachteiligung und Rechtfertigungen fiir die

Benachteiligung . .
Zwar kénnen die strengen Anforderungen an die gesundheitliche Eignung von Beam-

ten Menschen mit Behinderungen benachteiligen, gleichwohl gilt das Diskriminierungs-




-5

verbot nicht uneingeschrankt, Ausnahmen kdnnen zuldssig sein. Eine zuldssige Aus-
nahme vom Benachteiligungsverbot ist nach Auffassung des Innenministeriums flr die
Berufung in das Beamtenverhéltnis gegeben. Inzwischen hat eine erste verwaltungsge-
richtliche Entscheidung bestatigt, dass das Festhalten an den strengen Anforderungen
an die gesundheitliche Eignung auch vor dem Hintergrund des Diskriminierungsverbo-
tes wegen Behinderungen sowohl verfassungsrechtlich als auch europarechtlich ge-
rechtfertigt ist (VG Gelsenkirchen, Urteil vom 12.03.2008 — 1 K 6980/03 — zit. n. juris).

1. Keine Verletzung des Diskriminierungsverbots nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

Der Schutz von Menschen mit Behinderungen, wie er in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ge-
wihrleistet wird, ist in Zusammenhang mit anderen Verfassungsnormen zu sehen. So-
weit verschiedene Verfassungsnormen in ihrer Zielsetzung kollidieren, ist eine Harmo-
nisierung dieser gegenléufigen Verfassungsgehalte im Rahmen praktischer Konkor-
danz notwendig, es muss ein Kompromiss gefunden werden (Zippelius/Wirtenberger,
Deutsches Staatsrecht, 31. Auflage Miinchen 2005, S. 56). Das Benachteiligungsver-
bot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG gilt damit nicht ohne jede Einschrénkung. Eine
Schiechterstellung von Menschen mit Behinderungen ist zuldssig, wenn zwingende
Griinde dafir vorliegen (BVerfGE 99, 341, 357).

Solche Verfassungsnormen, die Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG zumindest partiell einschran-
ken, sind Art. 33 Abs. 2 und Abs. 5 GG. Art. 33 Abs. 2 GG fordert ausdricklich die Eig-
nung von Bewerbern, dazu zahlt nach aligemeiner Auffassung auch die gesundheitli-
‘che Eignung. Ziel ist die Sicherung der Effizienz der staatlichen Verwaltung, weiche die
Dienstfahigkeit der Beamten voraussetzt. Daneben enthalten die in Art. 33 Abs. 5 GG
geschiitzten hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums das Lebenszeitprin-
zip, namlich die auf Lebenszeit angelegte Dienstverrichtung durch den Beamten einer-
seits und die lebenslange Alimentierung durch den Dienstherrn andererseits. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass der Dienstherr nicht nur wahrend der aktiven Dienstzeit seine
Beamtinnen und Beamten besoldet, sondern nach Eintritt in den Ruhestand seiner
Pflicht zur Alimentierung durch die Zahlung von Versorgungsbeziigen nachkommt. Um
die Funktionsfahigkeit des Versorgungssystems zu gewahrleisten und diese nicht
durch viele friihzeitige Versorgungsanspriche aufgrund von Dienstunfahigkeit zu ge-
fahrden, muss die Dauer des aktiven Dienstes in einem angemessenen Verhéitnis zu
den spater zu leistenden Versorgungsbeziigen stehen. Dem dient auch das Erfordernis
der gesundheitlichen Eignung von Beamten mit einem Prognosezeitraum bis zum Er-
reichen der Altersgrenze. Insbesondere diesem finanziellen Aspekt der Sicherung der
Versorgungssysteme ist von der obergerichtlichen Rechtsprechung eine besondere
Bedeutung zuerkannt worden und hat dazu gefiithrt, dass eine andere Art von Diskrimi-
nierung, namlich die Benachteiligung wegen des Alters bei Uberschreiten der Hoéchstal-
tersgrenzen fiir die Berufung in das Beamtenverhaltnis - auch und gerade im Hinblick
auf das europarechtliche Diskriminierungsverbot - als gerechtfertigt angesehen wurde
(vgl. OVG NRW, Urteil vom 18.07.2007 — 6 A 4680/04; Urteil vom 23.05.2007-6 A
4840/04; OVG Rheinland-Pfaiz, Urteil vom 10.08.2007 — 2 A 10294/07; jeweils zit. n.

juris).

Das BVerwG hat auch nach Einfilhrung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG grundsatzlich an
den strengen Voraussetzungen fiir die gesundheitfiche Eignung, insbesondere der
‘Prognose der Dienstfahigkeit bis zum Erreichen der Altersgrenze festgehalten und da-
mit zum Ausdruck gebracht, dass diese weiterhin gerechtfertigt sind (BVerwG, Urteil
vom 18.07.2001 — 2 A 5/00 — zit. n. juris). In einer weiteren Entscheidung hat das
BVerwG in Bezug auf schwerbehinderte Bewerber, die die Anforderungen des Amies
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gerade aufgrund ihrer Behinderung nicht erfilllen kénnen, ausgefithrt, dass das unmit-
telbar geltende Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG fordere, die ge-
sundheitliche Eignung nur zu verneinen, wenn im Einzelfall zwingende Griinde fir das
Festhalten an dem allgemeinen MaRstab sprechen. Der Dienstherr habe bei seinem
Urteil Gber die gesundheitliche Eignung dem Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG Rechnung zu tragen und im Rahmen seines Beurteilungsspielraums zu ent-
scheiden, ob dienstliche Bedurfnisse eine eingeschrankte dauerhafte Verwendung des
Bewerbers zwingend ausschlieen wirden. Dabei komme es darauf an, welche
Dienstposten der Bewerber nicht wahrmehmen kann und welche Beeintrachtigungen
sich daraus fur die ErfUllung der Aufgaben und den Dienstbetrieb des Dienstherrn er-
geben (BVerwG, Urteil vom 21.06.2007 -2 A 6/06 — Rn. 20 und 28, zit. n. juris).

Es ist erforderlich, einen angemessenen Ausgleich zwischen den kollidierenden Inte-
ressen des Schutzes vor Diskriminierung wegen einer Behinderung und den Anforde-
rungen an die gesundheitliche Eignung von Beamten herzustellen. Einerseits geht das
BVerwG von einer grundsatzlich dauerhaften Verwendbarkeit des Beamten aus. Ande-
rerseits muss diese dauerhafte Verwendbarkeit nicht uneingeschrankt gewéahrleistet
sein, denn Bewerber mit einer Behinderung miissen nicht fur die Aufgaben aller Amter
und Dienstposten geeignet sein, wie dies an sich nach Art. 33 Abs. 2 GG der Fall ist.
Es geniigt unter Umsténden vielmehr, dass ein sinnvoll breiter Teil des Aufgabenspeki-
rums einer Laufbahn erfilit werden kann, wenn dienstiiche Belange dieser Einschrén-
kung nicht zwingend entgegenstehen. Zum Teil wird in der Literatur auch vertreten,
dass fir Dienstfahigkeit bis zum Erreichen der Altersgrenze nicht eine hohe Wahr-
scheinlichkeit verlangt werden darf, sondern dass ein weniger strenger MaRstab fiir die
Prognose geniigen misse (Piog/Wiedow/Lemhofer/Bayer, BBG, Stand September
2008, § 79 (Anh.) Rn. 9a).

Vor dem Hintergrund, dass das BVerfG jungst in seinem Beschluss vom 28.05.2008 (2
BvL 11/07) zu der Frage der Zuléssigkeit der Ubertragung von Amtern mit leitender
Funktion im Beamtenverhéiinis auf Zeit nachdriicklich betont hat, dass das Lebens-
zeitprinzip zu den Strukturprinzipien des Berufbeamtentums gehort, die wahrend eines
l&ngeren, traditionsbildenden Zeitraums als verbindlich anerkannt und gewahrt worden
sind, ist an dem Erfordernis der gesundheitlichen Eignung mit Prognosezeitraum bis
zum Erreichen der Altersgrenze festzuhalten. Das Benachteiligungsverbot des Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG findet Beriicksichtigung, indem der Dienstherr bei jeder Einstellung
zu prifen hat, ob trotz einer eingeschrénkten Verwendbarkeit die gesundheitliche Eig-
nung bejaht werden kann und auch Erschwerungen seines Dienstbetriebs hinnimmt,
die beispielsweise in der Bereitstellung spezieller Arbeitshilfen oder dem Gewahren
besonderer Arbeitspausen liegen kénnen. Auf die Belange Schwerbehinderter und ih-
nen gleichgestellter Personen, die in besonderer Weise von Diskriminierung bedroht
sind, wird zusatzlich Riicksicht genommen, indem fiir diese Personengruppe der Prog-
nosezeitraum auf fiinf Jahre begrenzt ist.

2. Kein Versto3 gegen das AGG und die europarechtlichen Anforderungen aus der
Richtlinie 78/2000/EG

Ebenso wie das Verfassungsrecht erkennt auch das Europarecht an, dass Ausnahmen
vom Diskriminierungsverbot aufgrund sachlicher Erwdgungen zuléssig sein kénnen,
Art. 4 Richtlinie 78/2000/EG bzw. § 8 AGG, Erwdgungen Nr. 17 und Nr. 23 zur Richtli-
nie 78/2000/EG. Zudem ist die Einschrankung des § 24 AGG fiir Beamte zu beachten.
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Nach § 24 AGG gilt das AGG fiir Beamte des Bundes und der Lander nur unter Be-
racksichtigung ihrer besonderen Rechtstellung entsprechend. Es ergeben sich daraus
erweiterte Rechtfertigungsmdglichkeiten. Der Bundesgesetzgeber hat diese Regelung
getroffen, weil er der Auffassung ist, dass die Einbeziehung der Beschaftigungsgruppe
der Beamten in die Gleichbehandiungsrichtlinie eine Beriicksichtigung ihrer besonde-
ren Rechtsstellung erfordere, da insbesondere das Leistungsverweigerungsrecht (§ 14
AGG) fur die Beschéftigten des &éffentlichen Dienstes nicht gelte, soweit im Einzelfall
dienstliche Belange entgegenstehen. Eine solche Einschrankung sei wegen der sach-
gerechten und kontinuierlichen Erfiilung &ffentlicher Aufgaben mit Blick auf die Ge-
meinwohlverpflichtung des &ffentlichen Dienstes notwendig (BT-Drs. 16/1780 S. 49).
Die Formulierung ,insbesondere"” zeigt, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
auch andere Konstellationen existieren, in denen die besondere Rechisstellung der
Beamten einer Anwendung des AGG entgegensteht.

Eine solche besondere Rechtsstellung haben Beamte aufgrund des Lebenszeitprin-
zips. Der darin begriindete Anspruch auf lebenslange Alimentierung erfordert ein an-
gemessenes Verhdltnis von aktiver Dienstzeit und Versorgung zum Schutz der Versor-
gungssysteme. Dieser schon bei Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG tragende Grund fir die stren-
gen Anforderungen an die gesundheitliche Eignung ist auch europarechtlich relevant.

Die Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes in diesem Punkt, dass die Vermei-
dung finanzieller Belastungen keine Benachteiligung rechtfertigen kénne, weil das Risi-
ko der finanziellen Belastung der 6ffentlichen Hand nicht ausgeschiossen, sondern le-
diglich in die gesetziiche Rentenversicherung verlagert werde, ist nicht zutreffend.
Auch wenn es sich jeweils um ,6ffentliche Kassen® handelt, werden die Kosten doch
von verschiedenen Rechtssubjekten getragen. Wahrend die Versorgung im Beamten-
bereich ausschlieBlich dem jeweiligen Dienstherrn obliegt, tragen bei der Rentenversi-
cherung Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Bund die Kosten. Ein Vermengen dieser un-
terschiedlichen ,Topfe" ist nicht zuldssig. Ansonsten kénnte eine Zuweisung bestimm-
ter Kostentragungspflichten niemals gerechtfertigt werden bzw. beliebig ausgetauscht
werden, weil am Ende immer der Steuerzahler bzw. Abgabenpflichtige die Leistung
erbringen muss und hinter der ,6ffentlichen Hand* steht.

Des Weiteren sind nach Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 78/2000/EG und § 8 AGG unterschied-
liche Behandlungen wegen einer Behinderung zuldssig, wenn dieser Grund wegen der
Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedingung ihrer Auslibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderungen darstellt, sofern der Zweck rechtméaRig
und die Anforderung angemessen ist. Letztlich stellt sich die Frage nach der Verhalt-
nismafigkeit der Benachteiligung (Adomeit/Mohr, AGG, § 8 Rn. 23).

Die gesundheitliche Eighung, den Beruf auszuliben, ist eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung. Dahinter steht das — grundsétzlich auch gemeinschafts-
rechtkonforme — Ziel, in Beamtenverhaltnissen grundsatzlich friihzeitige Versorgungs-
falle zu vermeiden. Dié Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses als grundsatz-
lich auf Lebenszeit angelegtes Dienst- und Treueverhéitnis mit den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 und 5 gehort zu den ,Bedingungen der Austibung® (VG Gelsenkirchen,
Urteil vom 12.03.2008 — 1 K 6980/03 — Rn. 52, zit. n. juris).

Die Verhéiltnismé[ligkeit der Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen bei der
Berufung in das Beamtenverhiltnis ist gewahrt. Das Argument des Wissenschatftlichen
Dienstes, schon die Geeignetheit der Malkname sei nicht gewéhrleistet, weil kein Risi-
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koausschluss, sondern lediglich eine Risikoverlagerung bei der &ffentlichen Hand ein-
trete, ist — wie bereits ausgefiihrt - abzulehnen. Dies gilt ebenso fiir das Argument des
Wissenschaftlichen Dienstes, die Geeignetheit der Langzeitprognose zur Vermeidung
von Frithpensionierungen sei deshalb fraglich, weil Beamte nach ihrer Ernennung auf
Lebenszeit nicht zu einem gesundheitsbewussten Leben verpflichtet sind. Die lLang-
zeitprognose zur Dienstiahigkeit ist gleichwoh! geeignet, weil sie die Vermeidung von
Frahpensionierungen férdert. Eine Férderung des Zwecks ist ausreichend fiir die Ge-
eignetheit einer MaBnahme im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung (Zippeli-
us/Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 31. Auflage Miinchen 2005, S. 110). Dass
eine kontrollierbare Verpflichtung zu einem gesundheitsbewussten Leben fiir Beamte
nicht existiert, liegt daran, dass eine UberméRige Kontrolle der privaten Lebensfiihrung
der Beamten durch den Dienstherrn sie in ihrem durch die Verfassung garantierten ali-
gemeinen Persénlichkeitsrecht verletzen wiirde.

Die Erforderlichkeit ist ebenfalls gewéhrieistet, wenn es keine gleich geeigneten, milde-
ren Mittel gibt. Ein milderes Mittel steht zur Verfligung, wenn gemaR Art. 5 Richtlinie
78/2000/EG angemessene Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen getroffen
werden kdnnen, um ihnen die Ausiibung der Beschaftigung zu erméglichen. Soweit
durch solche Vorkehrungen die Dienstfahigkeit erhalten bleiben kann, muss dies bei
der Prognose der gesundheitlichen Eignung beriicksichtigt und diese entsprechend be-
jaht werden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die MaBnahmen den Dienstherrn nicht un-
verhaltnismaBig belasten bzw. im Rahmen der Behindertenpolitik nicht ausreichend

- kompensiert werden. Solche Vorkehrungen kénnen beispielsweise die Bereitstellung
bestimmter Hilfsmittel am Arbeitsplatz sein. Besteht aber fir den Dienstherrn wegen
der Art der Einschréankungen durch die Behinderung nicht die Moglichkeit, die Dienst-
fahigkeit eines Bewerbers durch besondere Vorkehrungen zu erhalten, gibt es zur Ver-
sagung der Einstellung keine Alternative.

Die Zugangsmaéglichkeiten zum o6ffentlichen Dienst werden durch die Anforderungen
an die gesundheitliche Eignung angemessen begrenzt. Bei der Beurteilung der Ange-
messenheit steht dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu (OVG NRW, Urtell
vom 18.07.2007 — 6 A 4680/04 Rn. 75; Urteil vom 23.05.2007- 6 A 4840/04 Rn. 67 -
zit. n. juris). Es wird ein ausgewogener Interessenausgleich zwischen den Versor-

- gungslasten der Dienstherrn und der Benachteiligung von Menschen mit Behinderun-
gen gefunden. Der Beriicksichtigung der Interessen von Menschen mit Behinderungen
dienen das Ausschdpfen der Moglichkeiten, angemessene Vorkehrungen fiir die Be-
schéftigung von Menschen mit Behinderungen zu treffen, die Berlicksichtigung einer
moglicherweise eingeschréankien Verwendbarkeit im Hinblick auf die verschiedenen
Aufgaben einer Laufbahn und dariiber hinausgehend die besonderen, weniger stren-
gen Voraussetzungen flr die Einsteliung von Schwerbehinderten. Diese Personen-
gruppe ist in besonderem MaRe auf den Schutz vor Ausgrenzung angewiesen. Darauf
hat der Staat bei der Schaffung einer verhdltnismaRigen Ausgestaltung der Einstel-
lungsvoraussetzungen Ricksicht genommen, indem er den Prognosezeitraum fiir die

Dienstfahigkeit auf fanf Jahre begrenzt.

Dass das Europarecht grundsétzlich eine Einschrankung des Diskriminierungsschutzes
aufgrund berechtigter, auch finanzieller Interessen der Arbeitgeber anerkennt, zeigt
sich neben Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 78/2000/EG und § 8 AGG auch in Art. 6 Abs. 1
Buchst. ¢) Richtlinie 78/2000/EG, § 10 Ziff. 3 AGG. Dort werden Ungleichbehandiun-
gen zugelassen, die durch die Festsetzung eines Hochstalters fur die Einstellung auf-
grund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschéftigungszeit vor dem Eintritt in




-9-

den Ruhestand zustande kommen. Das Interesse hinter dieser Regelung ist ein finan-
zielles, namlich das Aquivalenzinteresse des Arbeitgebers, dessen Aufwendungen fiir
seinen Beschéftigten sich vor Eintritt in den Ruhestand amortisieren sollen (Ado-
meit/Mohr, AGG, § 10 Rn. 22, § 7 Anhang 2 Rn. 9). Die Regelhéchstaltersgrenzen fir
Beamte sind vor diesem Hintergrund mit dem Argument des erforderlichen Gleichge-
wichts zwischen aktiver Dienstzeit und spéterer Versorgungslast wiederholt bestatigt
worden (OVG NRW, Urteil vom 18.07.2007 — 6 A 4680/04; Urteil vom 23.05.2007-8 A
4840/04; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10.08.2007 — 2 A 10294/07; jeweils zit. n.
juris ; VG Koblenz, Urteil vom 05.06.2008 — 2 K1721/07.KO, Pressemitteilung.).

Dieser Rechtfertigungsgrund bezieht sich zwar auf das Diskriminierungsmerkmal des
Alters, nicht der Behinderung. Der daraus teilweise gezogene Umkehrschluss, dass
das Erfordernis einer bestimmten Beschéftigungsdauer eine Benachteiligung wegen
Behinderung gerade nicht rechtfertigen kénne (Otte, ZBR 2007, 401, 403), Giberzeugt
nicht (ebenso: VG Gelsenkirchen, Urteil vom 12.03.2008 — 1 K 6980/03 — Rn. 55-57,
zit. n. juris). Denn im privatrechtlichen Bereich kann sich ein Arbeitgeber von seinem
Arbeitnehmer bei dauernder Arbeitsunfahigkeit aufgrund einer Behinderung trennen,
wenn die betreffende Person flr die Erfiillung der wesentlichen Funktionen ihres Ar-
beitsplatzes nicht kompetent, fahig oder verfligbar ist (EuGH, Rs. C-13/05 - Sonia
Chacon Navas ./. Eurest Colectividades SA, Rn. 51 — zit. n. curia). Fiir den Dienstherrn
eines Lebenszeitbeamten besteht diese Méglichkeit nicht. Er bleibt dauerhaft zur Leis-
tung von Versorgungsbeziigen verpflichtet. Insofern muss es ihm bei der Einstellung
mdéglich sein, darauf zu achten, dass voraussichtlich ein angemessenes Verhaltnis von
aktiver und passiver Dienstzeit erreicht wird, nédmlich durch die Prognose einer dauer-
haften Dienstfahigkeit des Beamten.

AbschlieRend méchte ich noch einmal darauf hinweisen, dass der Vermeidung von Friih-
pensionierungen wegen vorzeitiger Dienstunfahigkeit eine grolle Bedeutung zukommt, wie

. der Finanzausschuss wiederholt bekraftigt hat und was auch Hintergrund der ablehnenden
Stellungnahme des Landesrechnungshofs zu dem Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS
90/ DIE GRUNEN sein durfte. Keinesfalls kann es daher aus Sicht des Innenministeriums
beftirwortet werden, den Prognosezeitraums fur die gesundheltltche Eignung generell auf
funf Jahre abzusenken unabhéngig vom Vorliegen einer Behinderung. Aber auch soweit
dieser Prognosezeitraum ausschiieflich fiir Menschen mit Behinderungen angewandt
wirde, entspricht dies nicht dem vom BVerfG besonders hervorgehobenen Strukturprinzip
des Lebenszeitprinzips im Beamtenrecht.

Im Ergebnis sollte es dabei bleiben, dass weiterhin nur fiir Schwerbehinderte und ihnen
gleichgestellte Personen ein verkirzter Prognosezeitraum fir die gesundheitliche Eignung
gilt. Gern greife ich den Vorschlag des Innen- und Rechissausschusses auf, dieses The-
ma in Zusammenhang mit dem Gesetzentwurf der Landesreglerung zur Neuregeiung des
Beamtenrechts in Schleswig-Holstein zu erdrtern.

Mit freundlichen Griizen

W Ry

Ulrich Lorenz






