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Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Mitglieder des Innenausschusses,

sehr geehrte Damen und Herren,

die Vorsitzende des Innen- und Rechtsausschusses des Schleswig-Holsteinischen Land-
tages hat mich als Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Deutsches und Euro-
paisches Umweltrecht und Rechtsvergleichung an der Juristischen Fakultat der Julius-

Maximilians-Universitat Wurzburg gebeten, eine schriftliche Stellungnahme zu dem oben

angefuhrten Gesetzentwurf zu verfassen. Dieser Bitte komme ich sehr gern nach.

Zu dem oben angefiuihrten Gesetzentwurf nehme ich wie folgt schriftlich Stellung:

A. Gesetzesentwurf

Die beabsichtigte Anderung des Landesbeamtengesetzes durch einen neuen § 10 Abs. 2

Satz 2 LBG lautet wie folgt:
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,Die gesundheitliche Eignung bezieht sich grundsatzlich auf einen Prognosezeitraum von
funf Jahren®.

Eine Begrindung oder Erlauterung dieser Erganzung des § 10 Abs. 2 LBG ist dem Ge-
setzesentwurf nicht beigefugt. Mangels fehlender weiterer Unterlagen kann der Stellung-

nahme daher nur der Wortlaut des Entwurfs zugrunde gelegt werden.

Die nachfolgende Betrachtung des Gesetzesentwurfs orientiert sich dabei an dem, was
verfassungs- und einfach-rechtlich zulassig und geboten ist. Dagegen enthalt sich die
Analyse weitgehend rechtspolitischer Beurteilungen.

B. Rechtliche Wiirdigung

|. EinfUhrung/Regelungsgegenstand

Der Gesetzentwurf betrifft das Problem der Prognose mit Blick auf die gesundheitliche
Eignung bei der Einstellung von Beamten auf Lebenszeit. Hierzu regelt § 10 Abs. 2 LBG

bislang:

,Die gesundheitliche Eignung flur die Berufung in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit
oder in ein anderes Beamten- oder Beschaftigungsverhaltnis mit dem Ziel der spateren
Verwendung im Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit ist aufgrund eines arztlichen Gutach-

tens (§ 44) festzustellen.”

§ 10 Abs. 2 LBG in der gegenwartigen Fassung aufert sich zum Prognosezeitraum des
arztlichen Gutachtens fur die Lebenszeitbeamtung derzeit nicht. § 10 Abs. 2 Satz 2 LBG-
Entwurf wirde hierzu eine explizite Regelung treffen. Fraglich ist in dieser Hinsicht,

1. ob eine solche Festlegung des Prognosezeitraums als solche Uberhaupt verfassungs-
rechtlich zulassig ist

und

2. ob die konkrete Regelung des Prognosezeitraums mit den verfassungsrechtlichen

Vorgaben im Einklang steht.

Zur Beantwortung dieser Fragen sind zunachst die Aussagen der bundesverfassungs-
und bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung und der einschlagigen Literatur zu
ermitteln und vorzustellen (ll.). Hieran schlief3t sich die abschlieliende Einschatzung des

Gesetzesvorhabens an (l11.).



Il. Prognose und Prognosezeitraum in der Rechtsprechung und der Literatur

1. Erfordernis, Funktion und Gegenstand der Prognose

Zu dem Erfordernis der Prognose fur die Beurteilung der gesundheitlichen Eignung und
ihrer Funktion fur die Lebenszeitverbeamtung sowie dem Gegenstand der Prognose hat
das Bundesverwaltungsgericht erst vor kurzem folgendes in seinem Urteil vom 25.7.2013
— 2 C 12/11 — zusammenfassend ausgefuhrt (siehe BVerwG, Urt. v. 25.7.2013 — 2 C
12/11 — NVwZ 2014, 300 [301]):

,[10] Nach Art. 33 Il GG und nach § 9 BeamtStG, der nach § 1 dieses Gesetzes fir das
Statusrecht der Landesbeamten unmittelbar gilt, sind Ernennungen nach Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung vorzunehmen. Geeignet in diesem Sinne ist nur, wer
dem angestrebten Amt in kdrperlicher, psychischer und charakterlicher Hinsicht ge-
wachsen ist (BVerfGE 92, 140 [151] = NZA 1995, 619). Bei der von Art. 33 Il GG gefor-
derten Eignungsbeurteilung hat der Dienstherr daher immer auch eine Entscheidung
darlber zu treffen, ob der Bewerber den Anforderungen des jeweiligen Amtes in ge-
sundheitlicher Hinsicht entspricht (BVerfGK 14, 492 [496] = NVwZ 2009, 389). Ist nach
der korperlichen oder psychischen Konstitution eines Bewerbers die gesundheitliche
Eignung nicht gegeben, kann er unabhangig von seiner fachlichen Eignung nicht verbe-
amtet werden. Er kann nicht in den Leistungsvergleich der Bewerber um die zur Verga-
be stehenden Amter einbezogen werden.

[11] Zur Beurteilung der gesundheitlichen Eignung missen die kdrperlichen und psychi-
schen Veranlagungen des Bewerbers festgestellt und deren Auswirkungen auf sein Lei-
stungsvermogen bestimmt werden. Diese Beurteilungsvorgange erfordern in aller Regel
besondere medizinische Sachkunde, Uber die nur ein Arzt verfigt. Dementsprechend
sieht § 9 1l'i. V. mit § 4511 des Niedersachsischen Beamtengesetzes vom 25. 3. 2009
— NdsBG — (NdsGVBI S. 72)i. d. F. des Gesetzes vom 12. 12. 2012 (NdsGVBI S. 591)
vor, dass die gesundheitliche Eignung auf Grund einer Untersuchung durch einen
Amtsarzt oder einen beamteten Arzt festzustellen ist. Dieser muss gegebenenfalls ei-
nen Facharzt hinzuziehen. Die Notwendigkeit, einen Arzt hinzuzuziehen, bedeutet aber
nicht, dass diesem die Entscheidungsverantwortung fur das gesundheitliche Eignungs-
urteil Ubertragen werden darf. Vielmehr wird der Arzt als Sachverstandiger tatig, auf
dessen Hilfe der Dienstherr angewiesen ist, um die notwendigen Feststellungen treffen
zu konnen. Der Dienstherr muss die arztlichen Befunde und Schlussfolgerungen nach-
vollziehen und sich auf ihrer Grundlage ein eigenes Urteil bilden (BVerwG, Buchholz 11
Art. 33 11 GG Nr. 35 = NVwZ-RR 2007, 784 L = BeckRS 2007, 25462 Rdnrn. 22 f.).

[12] Es obliegt dem Dienstherrn, die kérperlichen Anforderungen der jeweiligen Lauf-
bahn zu bestimmen. Hierbei steht ihm ein weiter Einschatzungsspielraum zu, bei des-
sen Wahrnehmung er sich am typischen Aufgabenbereich der Amter der Laufbahn zu
orientieren hat. Diese Vorgaben bilden den Maldstab, an dem die individuelle korperli-
che Leistungsfahigkeit der Bewerber zu messen ist (BVerwG, Buchholz 11 Art. 33 Il GG
Nr. 35 = NVwZ-RR 2007, 784 L = BeckRS 2007, 25462 Rdnrn. 22 f.). Auf dieser
Grundlage muss festgestellt werden, ob ein Bewerber, dessen Leistungsfahigkeit — et-
wa auf Grund eines chronischen Leidens — gemindert ist, den Anforderungen gewach-
sen ist, die die Amter einer Laufbahn fir die Dienstaustibung stellen.
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[13] Die Beurteilung der Eignung eines Bewerbers fur das von ihm angestrebte offentli-
che Amt bezieht sich nicht nur auf den gegenwartigen Stand, sondern auch auf die
kinftige Amtstatigkeit und enthalt eine Prognose, die eine konkrete und einzelfallbezo-
gene Wirdigung der gesamten Personlichkeit des Bewerbers verlangt (BVerfGE 108,
282 [296] = NJW 2003, 3111 = NVwZ 2003, 1248 L). Die gesundheitliche Eignung eines
im Zeitpunkt der Einstellungsuntersuchung dienstfahigen Beamtenbewerbers kann da-
her im Hinblick auf die Zugehorigkeit zu einer Risikogruppe oder eine chronische Er-
krankung mit progredientem Verlauf verneint werden.®

Daraus ergibt sich, dass eine gesundheitliche Eignungsprtfung als konkrete und einzel-
fallbezogene Wurdigung durchzufuhren ist (vgl. auch BVerfG, Urt. v. 24.9.2003 — 2 BvR
1436/02 — BVerfGE 108, 282 [296]). lhre Funktion ist vor allem festzustellen, ob der Be-
amte bis zum Ende seiner Dienstzeit in der Lage sein wird, seine dienstlichen Aufgaben
zu erfullen. Die Anforderungen an die gesundheitliche Eignung dirfen nach der neueren
Rechtsprechung mit Blick auf das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG aber auch nicht
uberdehnt werden. Das Bundesverwaltungsgericht stellt hierzu in seinem Urteil vom
25.7.2013 -2 C 12/11 — fest (BVerwG, Urt. v. 25.7.2013 -2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300
[301]):

,[16] Der Ausschluss des Zugangs zum Beamtenverhaltnis aus gesundheitlichen Grun-
den ungeachtet der fachlichen Eignung stellt eine Einschrankung der durch Art. 33 I
GG geschutzten Zugangsmaoglichkeit dar, die einer subjektiven Berufswahlschranke im
Anwendungsbereich des Art. 12 | GG entspricht (vgl. BVerwG, NJW 2013, 1320 Rdnr.
15). Auf Grund dieser grundrechtlichen Bedeutung des Ausschlusses und des Uberaus
langen, sich Uber Jahrzehnte erstreckenden Prognosezeitraums halt der Senat an sei-
ner bisherigen Rechtsprechung nicht mehr fest, wonach der Eintritt der Dienstunfahig-
keit vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen sein muss (vgl. BVerwG, Buchholz 232 § 3 BBG Nr. 6;
BVerwGE 92, 147 [149] = NJW 1993, 2546 = NVwZ 1993, 1110 L, und BVerwG, Buch-
holz 232 § 31 BBG Nr. 60, S. 2 = NVwWZ-RR 2002, 49). Solange der Gesetzgeber kei-
nen kurzeren Prognosezeitraum bestimmt, kann der Dienstherr die gesundheitliche Eig-
nung aktuell dienstfahiger Bewerber nur verneinen, wenn tatsachliche Anhaltspunkte
die Annahme rechtfertigen, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit vor Erreichen
der gesetzlichen Altersgrenze Dienstunfahigkeit eintreten wird.”

2. Prognosezeitraum

Auch zum Prognosezeitraum fur die Beurteilung der gesundheitlichen Eignung bei Le-
benszeitverbeamtung hat sich das Bundesverwaltungsgericht geauliert (hierzu BVerwG,
Urt. v. 25.7.2013 — 2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300 [301]):

»[14] Die Prognose erfasst den Zeitraum bis zum Erreichen der gesetzlichen Altersgren-
ze. Es kommt darauf an, ob der Beamtenbewerber voraussichtlich bis zu diesem Zeit-
punkt Dienst leisten wird oder wegen Dienstunfahigkeit vorzeitig in den Ruhestand ver-
setzt werden muss.



[15] Dieser Prognosezeitraum folgt aus den in Art. 33 V GG verankerten hergebrachten
Grundsatzen des Lebenszeit- und des Alimentationsprinzips. Diese Grundsatze ver-
pflichten den Dienstherrn zur lebenslangen Versorgung der Ruhestandsbeamten. Daher
verleihen sie dem Interesse des Dienstherrn an einem ausgewogenen zeitlichen Ver-
haltnis von Lebensdienstzeit und Ruhestandszeit der Beamten einen verfassungsrecht-
lichen Stellenwert. Durch die Festlegung der Hochstaltersgrenze fur die Verbeamtung
und der Altersgrenze fir den Eintritt in den Ruhestand bringen Gesetz- und Verord-
nungsgeber zum Ausdruck, welche Lebensdienstzeit angemessen ist, um die Altersver-
sorgung zu erdienen. Tritt der Beamte vor Erreichen der Altersgrenze in den Ruhe-
stand, ist das Gleichgewicht zwischen Dienstzeit und Ruhestand verschoben, weil dem
Dienstherrn die Arbeitskraft des Beamten zu frih verloren geht (BVerwGE 142, 59 =
Buchholz 11 Art. 33 Il GG Nr. 54 = NVwZ 2012, 880 Rdnrn. 16 f.).”

Der Prognosezeitraum ist damit nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts sowie der ihm folgenden Verwaltungsgerichte grundsatzlich auf den Zeit-
raum bis zum Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze bezogen (vgl. neben der zitierten
Entscheidung BVerwG, NVwZ 2014, 300 (301) etwa auch BVerwG, Urteil vom 25.2.1993
— 2 C 27/90 — BVerwGE 92, 147 (149); aus der Literatur ebenso Wichmann, in: Wich-
mann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 7. Aufl. Stuttgart 2014, Rn. 113 mit Fn. 185 und

dort mit umfangreichen Nachweisen).

3. Einfach-gesetzliche Festlegung des Prognosezeitraums

Obschon der Prognosezeitraum grundsatzlich auf den Zeitraum bis zum Erreichen der
gesetzlichen Altersgrenze bezogen ist, hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem
Urteil vom 25.7.2013 — 2 C 12/11 — zugleich anerkannt, dass auch ein anderer Progno-
sezeitraum durch den Gesetzgeber festgelegt werden kann (siehe BVerwG, Urt. v.
25.7.2013 -2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300 [301]):

,[16] ... Auf Grund dieser grundrechtlichen Bedeutung des Ausschlusses und des Uber-
aus langen, sich Uber Jahrzehnte erstreckenden Prognosezeitraums halt der Senat an
seiner bisherigen Rechtsprechung nicht mehr fest, wonach der Eintritt der Dienstunfa-
higkeit vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen sein muss (vgl. BVerwG, Buchholz 232 § 3 BBG Nr. 6;
BVerwGE 92, 147 [149] = NJW 1993, 2546 = NVwZ 1993, 1110 L, und BVerwG, Buch-
holz 232 § 31 BBG Nr. 60, S. 2 = NVwWZ-RR 2002, 49). Solange der Gesetzgeber kei-
nen kirzeren Prognosezeitraum bestimmt, kann der Dienstherr die gesundheitliche
Eignung aktuell dienstfahiger Bewerber nur verneinen, wenn tatsachliche Anhaltspunkte
die Annahme rechtfertigen, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit vor Erreichen
der gesetzlichen Altersgrenze Dienstunfahigkeit eintreten wird.“ (Hervorhebung von
mir).

Der Prognosezeitraum muss aber vor dem Hintergrund des Art. 33 Abs. 5 GG weiterhin

so gestaltet sein, dass die Funktion der Eignungsprufung erfullt wird. Insbesondere dur-
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fen die in der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts erwahnten Interessen des
Dienstherrn und der Allgemeinheit an der Funktionsfahigkeit des Beamtentums nicht
vollig hinter den Interessen des Beamten zuricktreten (vgl. Wichmann, in: Wich-
mann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 7. Aufl. Stuttgart 2014, Rn. 113 ).

I1l. AbschlieRende Einschatzung

1. Gesetzliche Regelung des Prognosezeitraums als solche

Die gesetzliche Regelung des Prognosezeitraums durch den Landesgesetzgeber ist
grundsatzlich verfassungsrechtlich zulassig. Art. 33 Abs. 5 GG steht einer konkretisieren-
den Regelung des Prognosezeitraums nicht entgegen. Auch das den Landesgesetzgeber
bindende BeamtStG verbietet landesgesetzliche Regelungen des Prognosezeitraums
nicht. § 9 BeamtStG (,Kriterien der Ernennung®) enthalt in dieser Hinsicht keine entge-
genstehende Aussage flr den Zeitraum zur Beurteilung der gesundheitlichen Eignung. §
10 BeamtStG (,Voraussetzung der Ernennung auf Lebenszeit”) regelt nur die Frage der
Probezeit, nicht aber die Frage des Prognosezeitraums fur die gesundheitliche Eignung.
Auch das Bundesverwaltungsgericht geht in seiner oben zitierten Entscheidung vom
25.07.2013 — 2 C 12/11 — von der Befugnis des (Landes)Gesetzgebers aus, einen kirze-
ren Prognosezeitraum zu bestimmen (siehe BVerwG, Urt. 25.07.2013 — 2 C 12/11 —
NVwZ 2014, 300 (301 Rn. 16).

2. Der konkrete Prognosezeitraum von fiinf Jahren
Unbeschadet der grundsatzlichen Zulassigkeit der einfach-gesetzlichen Regelung wirft

aber die beabsichtigte konkrete Regelung verschiedene Fragen und Bedenken auf.

So ist mangels naherer Erlauterung nicht klar, warum gerade ein Prognosezeitraum von
finf Jahren fur die Beurteilung der gesundheitlichen Eignung mit Blick auf die Lebens-
zeitverbeamtung gewahlt worden ist. Aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts Iasst sich dieser Zeitraum nicht herleiten. Auch fachwissenschaftliche Erkennt-
nisse werden flr diese Bestimmung des Prognosezeitraums nicht angefuhrt.

Ebenso gut hatte daher ein Zeitraum von 7, 10 oder 15 Jahren gewahlt werden kdonnen.

Der Benennung von 5 Jahren haftet daher der Charakter des Zufalligen an.

Der Zeitraum von 5 Jahren ist Uberdies mit Blick auf die Lebenszeitverbeamtung recht

kurz bemessen. Selbst bei Beamten des hoheren Dienstes, die in der Regel erst ab ei-
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nem Lebensalter von 30 Jahren auf Lebenszeit verbeamtet werden, ergeben sich nach
der Ernennung immer noch mehr als 30 Dienstjahre. Hiervon wurden durch die Verkur-
zung des Prognosezeitraums auf 5 Jahre nur fir 1/6 der Dienstzeit verlassliche Aussagen
gemacht. Damit erscheinen die Interessen des Beamten gegenuber den Interessen des

Dienstherrn Ubergewichtet.

Den grundrechtlich geschitzten Interessen des Beamten an einer Lebenszeitverbeam-
tung hat Uberdies das Bundesverwaltungsgericht durch das Erfordernis einer Einzelfall-
prufung mit Blick auf die gesundheitliche Eignung Rechnung getragen. Diese Einzelfall-
prufung hat zudem jetzt so zu erfolgen, dass ,der Dienstherr die gesundheitliche Eignung
aktuell dienstfahiger Bewerber nur verneinen [kann], wenn tatsachliche Anhaltspunkte die
Annahme rechtfertigen, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit vor Erreichen der
gesetzlichen Altersgrenze Dienstunfahigkeit eintreten wird“ (BVerwG, Urt. v. 25.7.2013 —
2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300 (301 Rn. 16). Die bisherige Rechtsprechung, die auf Typi-
sierungen und statistische Wahrscheinlichkeiten fiir die Beurteilung der Dienstunfahigkeit
bzw. Dienstfahigkeit rekurriert hat, ist vom Bundesverwaltungsgericht in seiner Entschei-
dung vom 25.7.2013 — 2 C 12/11 — explizit aufgegeben worden (siehe BVerwG, Urt. v.
25.7.2013 -2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300 (301 f.).

Die Beurteilung der Eignung durch den Dienstherrn ist zudem jetzt in vollem Umfang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterworfen, der fruher anerkannte Prognosespiel-
raum des Dienstherrn besteht mit Blick auf die Frage der gesundheitlichen Eignung nun-
mehr nicht mehr (siehe BVerwG, Urt. v. 25.7.2013 — 2 C 12/11 — NVwZ 2014, 300 (301 f.
Rn 24 ff.).

Schlieldlich ist zu berucksichtigen, dass ein Prognosezeitraum von funf Jahren sich auch
nachteilig fir den Bewerber auswirken kann, da etwaig spater eintretende Verbesserun-
gen im Gesundheitszustand unberticksichtigt bleiben (so mit Recht der Hinweis von
Wittkowski, NVwZ 2014, 376 (378) zum verkurzten Prognosezeitraum bei Probebeam-

ten).
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Professor Dr. Ralf Brinktrine





