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1. unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 19. Juli 2012 - BVerwG 2 B 35.12 (2 B 26.11) -,

b) den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 26. Marz 2012 - BVerwG 2 B 26.11 -,

c) den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts
far das Land Nordrhein-Westfalen
vom 2. Dezember 2010 -6 A 1695/10 -,

d) das Urteil des Verwaltungsgerichts Kéin
vom 7. Juli 2010 - 3 K 5879/09 -,

e) den Bescheid der Bezirksregierung Kéln
vom 14. August 2009 - 47.5-Pe -,

2. mittelbar gegen §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1, 84 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 der Laufbahnverordnung (LVO NRW) in der
seit dem 18. Juli 2009 geltenden Fassung

6 Anlagen

Anbei Gbersende ich lhnen gemaR §§ 94, 77 BVerfGG Abdrucke der Beschwerdeschrift
und der angefochtenen Entscheidungen. Sie erhalten Gelegenheit zur AuBerung bis
zum 15. Februar 2014.

Eine etwaige Stellungnahme sollte sich insbesondere mit der Frage befassen, ob Ein-
stellungshéchstaltersgrenzen fir Beamte im Hinblick auf den Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes in einer Verordnung geregelt werden kénnen und - falls ja - ob die ge-
setzliche Erméachtigungsgrundlage hinreichend bestimmt ist. Bitte teilen Sie auch mit,
ob und ‘welche Erwéagungen insoweit im Gesetzgebungsverfahren angestellt wurden.
Ferner sollte die Stellungnahme Ausfihrungen zum Ziel der Altersgrenzenregelung, zu
den Grinden fur die Anhebung des Einstellungshéchstalters von 35 auf 40 Jahre und
zu diesbezuglichen personalwirtschaftlichen, fiskalpolitischen und/oder sonstigen Erwa-
gungen des Verordnungsgebers beinhalten. Dies gilt insbesondere fur mégliche finan-
zielle Mehrbelastungen bei einer Verbeamtung im Vergleich zur Anstellung eines Lehr-.
amtsanwarters mit Ricksicht auf §§ 11, 14, 55 des Landesbeamtenversorgungsgeset-



zes. Auch insoweit sollten etwaige Uberlegungen aus dem Verfahren tber den Erlass
der Laufbahnverordnung wiedergegeben werden.

Sie haben Gelegenheit, bis zum gleichen Datum auch zur Héhe des Gegenstandswer-
tes Stellung zu nehmen.

Ich wére lhnen dankbar, wenn Sie Ihre Stellungnahme in 30 Stiicken abgeben wirden.

Prof. Dr. Andreas VolRkuhle
Prasident

Beglaubigt

2NN
(Seiffge)
Amtsinspektorin
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Verfassungsbeschwerde

Beschwerdeflihrerin,

Prozessbevollméachtigte: C-B-H Rechtsanwélte Cornelius,

Bartenbach, Haesemann & Partner,
Bismarckstralle 11-13, 50672 Koln

unmittelbar gegen

die Bescheide der Bezirksregierung Kéln vom 14.08.2009 und
(gleichlautend) vom 18.08.2009 - Ablehnung des Antrages auf
Ubernahme_:,nmmBeamtenverhaltms auf Probe

das Urtg' des Verwaltungsgerichts KoIn vom 07 07.2010

den apf § 130a VWGO gestutzten Beschluss des OVG NRW

vom 26 1@391)0 6 A 1690/10

den Béschiuss des BVerwG vom 26.03.2012 - BVerwG

2 B 26.11 - Uber die Nichtzulassung der Revision

den Beschluss des BVerwG vom 19.07.2012 - - tber die Zu-

rickweisung der Anhérungsruge - BVerwG 2 B 35.12

- Eingang bei den Prozéssbevollméchtigten am 31.07.2012
b
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2. mittelbar gegen §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1, 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 der Laufbahnver-
ordnung - LVO NRW - in der seit dem 18.07.2009 geltenden Fassung

Die behordlichen und gerichtlichen Entscheidungen sind in den Anlagen CBH 1 bis CBH 5
beigefligt.

Gemal der als Anlage CBH 6 beigefligten Prozessvollmacht zeigen wir an, dass wir die Be-

schwerdeflhrerin anwaltlich vertreten.
Namens und im Auftrag der Beschwerdeflihrerin erheben wir
Verfassungsbeschwerde

gegen die obengenannten Bescheide und gerichtlichen Entscheidungen sowie gegen die ge-
nannten Bestimmungen der Laufbahnverordnung NRW. Hinsichtlich der Bescheide, der ergan-
genen gerichtlichen Entscheidungen sowie der angegriffenen Normen rligen wir die Verletzung
der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte der Beschwerdeflihrerin aus Art. 33 Abs. 2,
Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 80 GG und Art. 20 Abs. 1 und 3 GG, Art. 19 Abs.
4 GG, auch i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG und Art. 101 Abs. 1 Satz 2

GG.
Wir beantragen,

die 0. g. Bescheide der Bezirksregierung Koln, das o. g. Urteil
des Verwaltungsgerichts Kéln, den o. g. Beschluss des OVG
NRW sowie die o. g. Beschliisse des BVerwG aufzuheben.

Weiterhin wird beantragt,

die §§ 6 Abs. 1 Satz, 52 Abs. 1 und § 84 Abs. 2 LVO NRW
n.F. fur nichtig zu erklaren.

Zur Begrundung tragen wir Folgendes vor:

A
Sachverhalt

Die am 25.05.1959 geborene Beschwerdefihrerin legte am 3. 8. 1984 die erste Staatsprifung

fur das Lehramt —Sekundarstufe || — und am 25.09.1984 die erste Staatsprifung flr das Lehr-

- Seite 2/59
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amt —Sekundarstufe | — in den Fachern katholische Religion und Geschichte ab. Nach Ableis-
tung des Vorbereitungsdienstes legte sie am 15.06.1987 fnit der Lehramtsbefahigung fur beide
Sekundarstufen ab. Die Beschwerdefuhrerin ist verheiratet und hat zwei am 20.12.1988 und am
05.05.1991 geborene Séhne. Ab dem 31.08.1992 war die Beschwerdeflihrerin als hauptberufli-
che Lehrkraft mit den Fachern katholische Religion und Geschichte an dem—
S - Disseldorf tatig. Am 25.03.1994 stellte sie einen Antrag auf Verbe-
amtung zum Schuljahr 1994/95, wobei sie um Berlicksichtigung der Erziehungszeiten ihrer bei-
den Kinder bat. Es erging ein ablehnender Bes'cheid‘ durch den Schultrager, das Erzbistum
Kéln, unter dem 22.04.1994. Am 16.07.1998 erfolgte eine Zusicherung einer Planstelle durch

die Schulleiterin des genannten Gymnasiums, die spater nicht anerkannt wurde.

Seit dem 20.08.2001 steht die Beschwerdeflihrerin in einem unbefristeten Angestelltenverhalt-
nis im offentlichen Schuldienst des Landes NRW. lhren am 21.05.2004 gestellten Antrag auf
Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Probe lehnte das Land mit Bescheid vom 22.06.2004
ab. Unter dem 20.04.2009 beantragte die Beschwerdefiihrerin erneut die Ubernahme in das
Beamtenverhéltnis auf Probe, diesmal unter Hinweis auf das Urteil des BVerwG vom
19.02.2009 - 2 C 18.09 (BVerwGE, 133, 143), das die bisherige Hochstaltersgrenze von 35
Jahren fur den Eintritt in den o6ffentlichen Dienst beanstandet hatte. Zusatzlich mit Schreiben
vom 22. und 25.06.2009 beantragte die Beschwerdeflihrerin das Wiederaufgreifen des friiheren

Verbeamtungsverfahrens aus dem Jahre 2004.

Unter dém 30.07.2009 hat die Beschwerdeflhrerin beim Verwaltungsgericht Kéln Untatigkeits-
klage erhoben. Mit Bescheid vom 1,;."‘08.2009, der der Beschwerdeflhrerin zugestellt wurde,
und gleichlautendem Bescheid vom 18.08.2009, der ihren Prozessbevollmachtigten zugestellt
wurde, lehnte die Bezirksregierung KéIn den Antrag auf Ubernahme in das Beamtenverhéltnis
auf Probe ab, da die Hochstaltersgrenze von 40 Jahren nach der nunmehr am 19. 7. 2009 in

Kraft getretenen Neufassung LVO NRW Uberschritten sei.

Mit Urteil vom 07.07.2010 wies das Verwaltungsgericht KéIn - ohne vorausgegangene muindli-
che Verhandlung - die Klage ab. Auf den Inhalt des Urteils wird zur Vermeidung UbermaRigen

Lesestoffs Bezug genommen.

die Yom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung wies das OVG NRW mit Beschluss vom
2/640 2010 zuriick. Der Beschluss ist auf § 130a VwGO gestltzt, also ohne mindliche Ver-

handlung und ohne Beteiligung der ehrenamtlichen Richter ergangen, weil der Senat sie ein-
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stimmig fur unbegriindet und die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung nicht fir erfor-
derlich hielt. Auch auf den Inhalt des trotz Widerspruchs der Beschwerdeflihrerin im verein-

fachten Verfahren ergangenen OVG-Beschlusses wird Bezug genommen.

Gegen die gleichfalls ausgesprochene Entscheidung des OVG, die Revision nicht zuzulassen,
hat die Beschwerdefiihrerin beim BVerwG eine Nichtzulassungsbeschwerde unter dem
23.12.2010 eingelegt, die unter dem 28.01.2011 begriindet wurde. Auf den Inhalt der Begriin-
dung der Nichtzulassungsbeschwerdeschrift vom 28.01.2011 wird Bezug genommen (Anla-

ge CBH 7).

Der 2. Senat des BVerwG hat nach tber einem Jahr Verfzhrensdauer die Nichtzulassungsbe-
schwerde mit Beschluss vom 26.03.2012 - BVerwG 2 B 28.11 - zurlickgewiesen. Zur Begriin-
dung hat er sich dabei weitgehend auf Gesichtspunkte berufen, die bereits vor Erhebung dieser
Nichtzulassungsbeschwerde. Unmittelbar vor der Entscheidung in der Sache der Beschwerde-
flhrerin fand vor dem 2. Senat eine mundliche Verhandlung mit der gleichen Thematik der Zu-
Iassigkeit von Hoéchstaltergrenzen mit anderen Beteiligten statt. Ausweislich der Pressemittei-
lung des BVerwG vom 23.02.2012 sind aufgrund einer mindlichen Verhandlung in den Verwal-
tungsstreitverfahren BVerwG 2 C 76.10, 79.10 und 2.11 - jeweils nach vorausgegangener
mindlicher Verhandlung vor dem Senat - Urteile am 23.02.2012 ergangen. Laut dieser Pres-
semitteilung ist in diesen Verfahren die Vereinbarkeit der Altersgrenze von 40 Jahren fir die
Einstellung und Ubernahme in das Beamtenverhéltnis als Lehrer mit Verfassungsrecht und
Europarecht als vereinbar angesehen worden. Weder die Beschwerdefiihrerin noch ihre Pro-
zessbevollmachtigten waren lber diese Vorgehensweise des Senats informiert worden. Auf
den Inhalt des Beschlusses des 2. Senats vom 26.03.2012 - 2 B 26.11 - wird wiederum Bezug

genommen.

Gegen den am 16.04.2012 bei den Prozessbevollmachtigten der Beschwerdeflihrerin einge-
gangenen Beschluss des BVerwG haben diese unter dem 27.04.2012 eine Anhdrungsrige

erhoben (Anlage CBH 8). Auf ihren Inhalt wird Bezug genommen.

Eine Entscheidung Uber die Anhérungsruge erfolgte erst nach geméachlichem Zeitablauf durch
Beschluss des BVerwG vom 19.07.2012 - BVerwG 2 B 35.12. Die Anhoérungsruge ist darin zu-
rickgewiesen worden, ohne dass auf wesentliche vorgetragene Gesichtspunkte eingegangen

wurde.

Seite 4/59
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Der Beschluss zur Anhérungsrige ist bei den Prozessbevollmachtigten der Beschwerdeflihrerin
am 31.07.2012 eingegangen. Die vorliegende Verfassungsbeschwerde ist damit innerhalb der

vorgesehenen Monatsfrist eingelegt.

B
Rechtliche Wiirdigung

L Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Die Beschwerdefihrerin hat den Rechtsweg geman
§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG erschopft. Damit hat sie zugleich die ihr mittelbar gegen die ange-
griffene Norm zur Verfligung stehenden prozessualen Méglichkeiten im Rahmen des fachge-
richtlichen Rechtsschutzes ausgeschopft. Der Beschluss Uber die Anhorungsriige der Be-
schwerdeflhrerin ist auch fristgerecht mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen. Die Mo-
natsfrist des § 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG ist gewahrt.

Vertiefende Bemerkungen zu den ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Verfassungsbe-
schwerde sind hier nicht veranlasst. Insbesondere ist die Beschwerdeflihrerin gemal Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG beteiligtenfahig und parteifahig. Sie kann als ,jedermann* Verfassungsbe-
schwerde erheben, da sie in ihren Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten, namentlich
der Art. 33 Abs. 2, Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4, Art. 103 Abs. 1 und Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG verletzt sein kann. Zu den Akten der 6ffentlichen Gewalt gehdren die ergangenen
Verwaltungsentscheidungen, die Gerichtsentscheidungen und das Handeln des Verordnungs-
gebers im Lande NRW.

Zweifel an der Beschwerdebefugnis der Beschwerdefiihrerin bestehen nicht. Eine Verletzung
der genannten Grundrechte und gruhdrechtsgleichen Rechten erscheint jedenfalls nicht ausge-
schlossen, da der-Beschwerdefiihrerin der Zutritt zum Beamtenverhiltnis aus rechtswidrigen
Grinden verwehrt wurde, sie einer Ungleichbehandlung infolge einer Altersdiskriminierung
ausgesetzt sein kann, und ihre allgemeine Handlungsfreiheit durch den Erlass einer rechtswid-
rigen Laufbahnverordnung beeintrachtigt wird. Zusatzlich liegt ein Gehoérsverstol nach Art. 103
Abs. 1 GG nahe, wie in der Anhoérungsriige dargelegt wurde,und ebenso kann das Recht auf
den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG deshalb verletzt sein, weil das letztin-
stanzliche Verwaltungsgericht den Europaischen Gerichtshof nicht angerufen hat. Ferner kann
ein Versto} gegen den Grundsatz wenigstens einer mundlichen Verhandlung in einem Ge-

richtsverfahren nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK vorliegen. Ebenso ist nicht ausgeschlossen,
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dass die ergangenen gerichtlichen Entscheidungen die Reichweite der in Betracht kommenden

Grundrechte verkannt haben, insbesondere auch eine willkirliche Handhabung des einfachen

Rechts darstellen.

1.

Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Zum Priifungsmafstab

a. Zur Urteilsverfassungsbeschwerde

Soweit sich die Beschwerdeflihrerin gegen die erlassenen gerichtlichen Entschei-
dungen wendet, sind hier die Grundsétze der Uberpriifung einer Urteilsveﬁassungs-
beschwerde anzuwenden. Das BVerfG prift demnach nur, ob der Einfluss der
Grundrechte oder einer einschlagigen Verfassungsnorm durch das Fachgericht voll-
standig oder auch nur in Teilbereichen verkannt wurde, die Rechtsanwendung als
solche willkiirlich war oder die Grenzen die richterlichen Rechtsfortbildung tberschrit-
ten wurden. Es geht damit nur um die Prifung von spezifischem Verfassungsrecht
(vgl. nur BVerfGE 18, 85 [92]). Vorliegend liegen Eingriffe durch die jeweils negative
Beschlussformel der Gerichtsentscheidungen vor, aber auch durch den Ablauf des
Gerichtsverfahrens selbst. Dabei ist der Beschwerdeflihrerin bewusst, dass die Aus-
legung und Anwendung des Gesetzesrechts Aufgabe der Fachgerichte ist. Sie kon-
nen - abgesehen von Verstoflen gegen das Willklrverbot - nur darauf Gberprift wer-
den, ob sie Auslegungsfehler enthalten, die auf einer grundsatzlich unrichtigen An-
schauung von der Bedeutung des betroffenen Grundrechts, insbesondere vom Um-
fang seines Schutzbereichs, beruhen. Das ist aber der Fall, wenn die von den Fach-
gerichten vorgenommene Auslegung der Norm die Tragweite des Grundrechts nicht
hinreichend berlcksichtigt oder im Ergebnis zu einer unverhaltnismaRigen Beschran-
kung der grundrechtlichen Freiheit fihrt (vgl. BVerfGE 18, 85 [92 f., 96]; 33, 125
[168]; BVerfGE 85, 248 [257 f.]).

Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Verwaltungsentscheidungen und
die ergangenen Gerichtsentscheidungen richtet, ist die grundrechtswidrige Ausle-
gung und Anwendung des einfachen Rechts durch die Behérde und die Gerichte der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu riigen. Denn die Grundrechte sind nicht nur MaRstab

fur die Gultigkeit der Rechtsnorm, sondern auch fir die Auslegung und Anwendung
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der Normen maRgebend (vgl. BVerfGE 51, 304 [323]). Die Gerichte haben die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere aus Art. 33 Abs. 2 GG, bei der Ausle-

gung der Laufbahnverordnung NRW verkannt.
b. Zur gleichzeitig erhobenen — eingebetteten - Rechtssatzverfassungsbeschwerde

Mit der Urteilsverfassungsbeschwerde ist vorliegend aber eine zugleich erhobene
Rechtssatzverfassungsbeschwerde verbunden, mit der die Verfassungswidrigkeit der
genannten Bestimmungen der Laufbahnverordnung gerigt wird. Treffen aber eine
Urteilsverfassungsbeschwerde und zugleich eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde
— wie vorliegend - zusammen, da hier namlich in die Urteilsverfassungsbeschwerde
eine Normenkontrolle eingebettet ist, ist damit zunachst vorrangig die frage der Ver-
fassungsmaRigkeit der von den Fachgerichten herangezogenen Normen - in vollem
Umfang - zu prifen ( vgl. nur Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8.
Aufl. 2010 a.a.0., S. 201 mwN). |

Es wird deshalb vorab begriindet, weshalb die Bestimmungen der Laufbahnverord-
nung verfassungswidrig und damit nichtig sind. Erst in einem zweiten Schritt geht es
bei Annahme der VerfassungsmaRigkeit der Norm um die Frage der verfassungsma-
Rigen (abstrakten) Auslegung der Norm, wobei es auf die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte ankommt, und in einem weiteren Schritt geht es um die verfassungs-
maRige konkrete Anwendung der Norm auf den Einzelfall. Denn sowohl bei der Fra-
ge der verfassungsmafigen Auslegung oder Rechtsanwendung kommt die Berlick-
sichtigung der Grundrechte als auch eine Abwagung zwischen den widerstreitenden

Grundrechtspositionen in Betracht (vgl. Schlaich/Korioth, aaO S. 181 m.w.N.).

Verfassungswidrigkeit der §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1 und § 84 Abs. 2 LVO NRW
n.F.

a. Ungeeigneter, verfassungswidriger Reparaturvérsuch

Die genannten Bestimmungen der Laufbahnverordnung NRW stellen den Versuch
dar, die vom 2. Senat des BVerwG in seinem Urteil vom 19.02.2009 festgestellte
Nichtigkeit der friheren Laufbahnverordnung mit ihrer Altersgrenze von 35 Jahren zu
reparieren. Der Verordnungsgeber hat jedoch die vom BVerwG damals angemahnte

Abwé&gung zwischen dem Leistungsprinzip nach Art. 33 Abs. 2 GG, auf das sich die
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.altgedienten” Lehrer besonders berufen kénnen, und anderen relevanten - offentli-
chen Belangen nicht vorgenommen. Die Problematik von Altersgrenzen hat der Ve-
rordnungsgeber Uberhaupt nicht erfasst. Die genannten Bestimmungen der Lauf-
bahnverordnung stehen mit Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 20 Abs. 3, Art. 80 GG und der
Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG nicht in Einklang.

. Keine Beachtung der Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG

Der Verordnungsgeber hat verkannt, dass im vorliegenden Fall ein Parlamentsgesetz
zur Regelung der Altersgrenzen bei der Frage des Zugangs zum offentlichen Dienst
notwendig war. Das BVerfG hat aus den einzelnen grundrechtlichen Gesetzesvorbe-
halten, aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes
(Art. 20 Abs. 3 GG) die Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet, nicht nur im Be-
reich der unmittelbaren Grundrechtsauslibung, sondern auch in allen grundlegenden
normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen (BVerfGE
49 89 [126]; BVerfGE 77, 170 [230]). Auch wenn damit Ermachtigungsgrundlagen
zum Erlass erganzender Regelungen - etwa durch eine Rechtsverordnung - nicht
ausgeschlossen sind, missen aber die wesentlichen Entscheidungen einschliellich
etwaiger Ermachtigungsnormen in einem Parlamentsgesetz enthalten sein. Nur wenn
dieser Vorbehalt des Gesetzes nicht eingreift, sind auch Erméachtigungen zum Erlass
von Rechtsverordnungen zulassig, die Einfluss auf den Inhalt von Gesetzen haben
konnen (st. Rspr. des BVerfG, vgl. nur die Zusammenfassung bei BVerfG in NStZ-RR
1997, 342 m.w.N.).

Im vorliegenden Fall der Festsetzung von Altersgrenzen fir den Zugang zum offentli-
chen Dienst durfte die Legislative von vornherein nicht die Bereiche ihrer rechtsset-
zenden Gewalt auf die Exekutive Gbertragen. Die auf der Grundlage der Wesentlich-
keitstheorie nach dem Grad der Wesentlichkeit zu stellende Frage, namlich ob der
parlamentsgesetzliche Vorbehalt gilt oder nur der materiell-gesetzliche Vorbehalt, der
auch bei Rechtsverordnungen und anderen untergesetzlichen Normen besteht, ist
dahin zu beantworten, dass mit der Frage einer Altersgrenze bei der Zugangsgewah-
rung zum offentlichen Dienst ein zentrales Element der Eignung angesprochen wird.
MaRgebend fur die Beurteilung der Intensitat der Wesentlichkeit, die dem zur Rege-
lung anstehenden normativen Gegenstand beizumessen ist, sind die Tiefe und das

Ausmald eines damit verbundenen etwaigen Grundrechtseingriffs. Bei allen normativ
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zu regelnden Angelegenheiten von besonderer Wichtigkeit, wie bei intensiven grund-
rechtlichen Eingriffen oder normativen Grundsatzfragen, muss der Parlamentsge-
setzgeber selbst diese Regelung treffen. Nur wenn einem Gegenstand diese beson-
dere Wichtigkeit fehlt, sind damit Rechtsverordnungen zulassig. Ist das nicht der Fall,
so bewirkt das Eingreifen der Wesentlichkeitstheorie eine Delegationssperre (vgl. nur
Mann, in: Sachs, GG, Rn. 21 und 22 Art. 80 GG m.w.N.).

Damit sind jegliche Global- oder Pauschalerméachtigungen fur die Exekutive ausge-
schlossen. Inwieweit durch das bisherige Uberkommene Beamtenrecht und seine
Orientierung an herkdmmlichen Laufbahnvorstellungen, die bisher im Verordnungs-
wege vorgenommen wurden, grundlegende normative - wesentliche - Bereiche be-
rdhrt sind, lasst sich anhand einer komplexen Gesamtschau klaren. Dabei spielt so-
wohl die Rechtsentwicklung im Gemeinschaftsrecht als auch diejenige im Bund und

in den einzelnen Bundeslandern eine wesentliche Rolle.

Fir das Gemeinschaftsrecht, auf das wegen der seitens der Gerichte unterbliebenen
Vorlage zum EuGH naher einz'ugehen sein wird ( siehe unten S. 46ff), ist an dieser
Stelle festzuhalten, dass nach Art. 19 Abs. 1 AEUV der Rat im Zustandigkeitsbereich
der Union erméachtigt ist, Regelungen gegen altersbezogene Diskriminierungen zu er-
lassen. Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der EU enthélt ebenfalls ein abso-
lutes Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters, wobei gemafl Art. 6 Abs. 1 des
Vertrages Uber die Europaische Union vom 13.12.2007 die Charta der Grundrechte
der EU mit den EU-Vertragen rechtlich gleichrangig ist. Im Sekundérrecht der EU ist
die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 (ABI. Nr. L 303 S. 16)
mafgend, und zwar »Zur Festlegung eines allgemeinen Rahmensﬁf[]r die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf®. Diese durch zahlreiche
Entscheidungen des EuGH inzwischen konkretisierte Richtlinie soll u. a. Diskriminie-
rungen aufgrund de/s Alters verhindern und einen allgemeinen Rahmen zur Bekamp-
fung der Diskriminierung in den Mitgliedstaaten schaffen. Hier ist insbesondere auf

Art. 6 der Richtlinie hinzuweisen ( siehe unten S. 46ff).

Auch in einzelnen Bundeslandern und im Bund spielt die Frage von Altershochst-
grenzen eine wesentliche Rolle. Diese sind etwa im Bund und einigen Landern aus
dem Gesichtspunkt der Altersdiskriminierung abgeschafft worden. Stellt man dann

zusatzlich auf den subjektiven Gehalt des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 33
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Abs. 2 GG ab, wonach das Leistungsprinzip im 6ffentlichen Dienstrecht gilt, so drangt
sich das Eingreifen der Wesentlichkeitstheorie nahezu auf und damit das Vorliegen

einer Delegationssperre.

Besonderen Anlass, das Problem der Altersdiskriminierung im Beamtenrecht gerade
in Gesetzesform zu regeln, hatte der NRW-Normgeber deshalb, weil infolge der Ur-
teile des BVerwG vom 19.02.2009 zahlreiche Sonderfélle fur Beamtenbewérber auf-
traten, die jeweils einer komplexen Lésung bedurften. Mit einer bloRen Anderung des
bisherigen Laufbahnrechts im Wege einer Verordnung konnte eine sachgerechte Lo-
sung dieser wesentlichen Fragen nicht erreicht werden. Das BVerwG selbst hat fur
die nordrhein-westfélische Rechtslage in seinem Urteil vom 19.02.2009 auf die zum
Ausgleich zu bringenden gegensatzlichen Ansatze hingewiesen, insbesondere einer-
seits auf die Bedeutung der Altersgrenze auf das Lebenszeitprinzip und das damit
verbundene Interesse an moglichst langen aktiven Dienstzeiten und andererseits auf
die mit Altersgrenzen verbundene empfindliche Beeintrachtigung des verfassungs-

rechtlichen Leistungsgrundsatzes.

Das Gericht sprach damals von einer notwendigen Gewichtung im grundrechtsrele-
vanten Bereich und damit auch im grundlegenden normativen Bereich des Beamten-
rechts. Von daher dréngte sich eine Parlamentsbefassung mit diesem Fragenkreis
auf. Denn fur derart gravierende Entscheidungen mit Auswirkungen auf Grundrechte
und wesentliche Merkmale der Beamtenrechtsstruktur in einem Bundesland, soweit
es um die konkrete Handhabung des Verbots der Altersdiskriminierung geht, bedurfte
es einer Parlamentsentscheidung, die allein den demokratischen Willen des jeweili-
gen Landesvolks reprasentieren kann. Nur das parlamentarische Verfahren selbst mit
seiner sorgfaltigen Entscheidungsvorbereitung, der umfassenden Tatsachen- und
Rechtserdrterung von Gesetzesentwurfen, deren Begleitung durch die Landesregie-
rung und die einzelnen Ressorts, durch parlamentarische Ausschiisse und durch
sachkundige Anhérverbande und eine interessierte Offentlichkeit kdnnen gewahrleis-
ten, dass das erforderliche Abwagungsmaterial fur eine richtige gesetzliche Ent-
scheidung geschaffen wird und die sodann volle rechtliche Dimension in transparen-
ter Weise erfasst wird. Begreiflicherweise kann ein ministerieller Verordnungsgeber
diese Aufgabe weder von seiner Legitimation noch von seiner Sachkunde her leisten.

Deshalb greift hier die Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG in besonders deut-
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licher Weise ein. Denn erst nach eine parlamentarischen Klarung der zentralen ge-
sellschaftlich und politisch bedeutsamen Fragen konnte ggf. eine zielgenaue Verord-
nungsermachtigung auch zur Durchsetzung des Verbots der Altersdiskriminierung im
Beamtenrecht erfolgen, aber insbesondere auch zur Sicherung des verfassungs-
rechtlich abgesicherten Leistungsgrundsatzes. Dafir spricht insbesondere auch,
dass nach dem Erlass des Urteils des BVerwG vom 19.02.2009, die die bisherigen
Altersgrenzen im Laufbahnrecht, eine groRe, flachendeckende Rechtsunsicherheit
bei zahlreichen Beamtenbewerbern in NRW entstand, woflir Hunderte von Verwal-
tungsgerichtsverfahren der Beleg sind. Eine schlichte Tatigkeit der Exekutive auf der
Grundlage einer allgemein pauschalisierenden Verordnung, die ganz im Sinne des
herkémmlichen Laufbahnrechts erlassen wurde und gar nicht die Gesichtspunkte der
Altersdiskriminierung im Blick hatte, konnte hier keine ernsthaft zu diskutierende Ab-

hilfe darstellen.

Diese vollstandige Vernachlassigung wesentlicher Belange durch die Entscheidung
der Exekutive wird durch die amtliche Begriindung des Anderungsentwurfs zur Lauf-
bahnverordnung (zum Text s. unten S. 32f ) bestatigt. Aus dieser Begriindung wird in
keiner Weise klar, inwieweit der Verordnungsgeber tUberhaupt die gegenlaufigen Inte-
ressen im Zusammenhang mit der Hochstaltersgrenzenproblematik und deren
schlieRlich erfolgte Festsetzung auf 40 Jahre gegenibergestellt und letztlich auch
gewichtet hat. Die zentrale Frage, ob und inwieweit die sich aus der Schaffung einer
normativen Altersgrenze ergebende Beeintrachtigung des einzelnen Beamtenbewer-
bers fur eine sachgerechte Ausgestaltung unter Berticksichtigung des Art. 33 Abs. 2
GG bei den Uberlegungen des Verordnungsgebers eine Rolle gespielt haben, lasst
sich weder den Normen selbst noch ihrer Begriindung, noch den ergangenen gericht-
lichen Entscheidungen, die hier angegriffen werden, entnehmen. Es erschlief3t sich in
keiner Weise, weshalb gerade die Héchstaltersgrenze von 40 Jahren der Herstellung
eines angemessenen Verhaltnisses zwischen aktiver Dienstzeit und Versorgungsan-
spriichen dienen kann, zumal gerade der Deutsche Beamtenbund und der DGB sich
im Vorfeld fur eine Hochstaltersgrenze von 45 Jahren ausgesprochen hatten und der
Bund und andere Bundesléander Gberhaupt von der Beibehaltung jeder Hochstalters-
grenze Abstand genommen haben. Die Anderungsverordnung verstoiRt damit gegen

die Wesentlichkeitsrechtsprechung und zugleich gegen das Rechtsstaatsprinzip.

Seite 11/59



CBH

RECHTSANWALTE

c. VerstoR gegen Art. 80 Abs. 1 GG

Die Anderungsverordnung der Landesregierung verletzt auch Art. 80 Abs. 1 GG. Es
fehlt an einer wirksamen Erméchtigungsgrundlage fiir die Anderungsverordnung.
Nach § 5 Abs. 1 des Landesbeamtengesetzes in der ab 01.04.2009 geltenden Fas-
sung lag zwar eine Ermachtigungsgrundlage vor. Diese entspricht jedoch nicht den
sich aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ergebenden Anforderungen, was Inhalt, Zweck

und Ausmal der erteilten Ermachtigung im Gesetz betrifft.

»

Die Ermachtigung muss ihrerseits so ausgestaltet sein, dass schon aus ihr und nicht
erst aus der ermachtigten Verordnung erkennbar und vorhersehbar ist, was vom
Burger gefordert werden kann. Der parlamentarische Gesetzgeber selbst muss die
malfigebenden Vorschriften erlassen. Er soll sich nicht in der Weise seiner Verant-
wortung entziehen durfen, dass er einen Teil seiner ureigenen Gesetzgebung auf die
Exekutive Ubertragt (vgl. nur Mauné, in: Maunz/Durig, GG, 58. Erganzungslieferung
2010, Rn. 28 zu Art. 80 m.w.N.).

Bezogen auf das Verbot der Altersdiskriminierung enthélt die Ermachtigungsgrundla-
ge des § 5 LBG NRW n.F. keinerlei Anhaltspunkte. Es ist Giberhaupt nicht ersichtlich,
dass der Gesetzgeber durch den allgemeinen Hinweis auf das Laufbahnrecht, das zu
den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamtentums zahlt - Art. 33 Abs. 5 GG,
bereits konkrete Uberlegungen zur Verhinderung einer Altersdiskriminierung im 6f-
fentlichen Dienst im Blick hatte. Erst durch die dargelegte gemeinschaftsrechtliche
Entwicklung und den Umstand, dass im Bund und einzelnen Bundesléndern Alters-
héchstgrenzen gestrichen wurden, ist das Problem einer Altersdiskriminierung auch
im Beamtenrecht iberhaupt ins allgemeine Blickfeld geraten. Daran hat der Gesetz-

geber in NRW aber offensichtlich nicht mehr gedacht.

Es besteht ein weiterer Mangel bei der Erméachtigungsnorm. Eine Ermachtigungs-
norm ist namlich in negativer Hinsicht durch die mangelnde Voraussehbarkeit des In-
halts der Rechtsverordnung begrenzt. Wenn eine Erméchtigung so unbestimmt ist,
dass nicht mehr voraussehbar ist, in welchen Fallen, in welche Richtung und mit wel-
chem Inhalt die auf die Erméachtigung gestutzte Verordnung erlassen wird, so liegt ein
Verstoll gegen Art. 80 Abs. 1 GG vor (vgl. nur BVerfGE 1, 60; E 29, 210). Es muss

deshalb ersichtlich sein, welche Entscheidung der Gesetzgeber selbst getroffen hat,
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welche Fragen er geregelt wissen wollte, welche Grenzen er festgesetzt und ange-
geben hat und welchen Zielen die Regelung dienen soll. Nur dann kann die gesetzli-
che Erméchtigungsgrundlage zum Verordnungserlass die erforderliche Vorausseh-
barkeit aufweisen (vgl. BVerfGE 2, 334; E 38, 83). An dieser Voraussehbarkeit fehlt
es aber im vorliegenden Fall. Nach Erlass der Urteile des BVerwG vom 19.02. 2009)
war flr viele Betroffene in NRW vollkommen uberraschend der Gesichtspunkt des
Verbots der Altersdiskriminierung auch fir das Beamtenrecht zum Tragen gebracht
worden. Damit war ein vollig neuer rechtlicher Gesichtspunkt in diesem Rechtsbe-
reich aufgetaucht, der nicht von dem Programm der alten Ermachtigungsgrundlage

erfasst war.

Bei dem Verstol3 gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist auch noch zusatzlich zu bertck-
sichtigen, dass die Erméachtigungsgrundlage in § 5 LBG NRW n.F. in einem wesentli-
chen Punkt von dem bis zum 31.03.2009 geltenden Recht abweicht. Denn nach § 15
Abs. 1 LBG NRW a.F. war beim Erlass einer Verordnung immer ausdricklich das
Einvernehmen mit dem Landtagsausschuss fur innere Verwaltung herzustellen, um
auf diese Weise eine breite parlamentarische Legitimation und Absicherung der
Laufbahnregelung zu erzielen. Davon hat der Gesetzgeber in NRW offensichtlich aus
Verwaltungsvereinfachungsgriinden - allerdings unter Zurlicksetzung der demokrati-
schen Mitverantwortung des Parlaments beim Verordnungserlass - Abstand genom-
men. Auch deshalb kann § 5 LBG NRW n.F. keine wirksame Ermachtigungsgrundla-

ge fiir den Erlass der Anderungsverordnung sein.

. Vereinbarkeit der Anderungsverordnung mit Art. 33 Abs. 2 GG

Die Anderungsverordnung verletzt Art. 33 Abs. 2 GG. Nach diesem grundrechtsglei-
chen Recht hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt. Die Interessen der Bewerber um
ein offentliches Amt sollen geschitzt werden (BVerfGE 122, 147 [149]). Zugleich wird
aber im Rahmen einer objektiven Wertentscheidung das Interesse der Allgemeinheit
gesichert, moglichst qualifizierte Bewerber in die &ffentlichen Amter zu berufen
(BVerfGE 56, 146 [163]). Art. 33 Abs. 2 GG dient damit dem Leistungsprinzip. Mit
dem Begriff der Eignung ist das umfassendste Qualifikationsmerkmal dargestellt, das
die ganze Personlichkeit eines Bewerbers Uber rein fachliche Merkmale hinaus er-

fasst und damit die beiden anderen Merkmale der Befdahigung und der fachlichen
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Leistung mit umschlief3t (vgl. Badura, in: Maunz/Durig, GG, 58. Erganzungslieferung
2010, Rn. 30 zu Art. 33 GG; auch Jarass, in Jarass/Pieroth GG, 12. Aufl. 2012 Rn. 14

zu Art. 33 GG).
Schutzbereich und Eingriff

An der Eréffnung des Schutzbereichs ist nicht zu zweifeln, denn es geht um den Zu-
gang zu einem offentlichen Amt, eben die Verbeamtung. Das Grundrecht der eig-
nungsbezogenen Gleichbehandlung beim Zugang zu &ffentlichen Amtern wird durch
jede Ungleichbehandlung des Grundrechtsinhabers im Vergleich zu anderen Bewer-
bern beim Zugang zu diesem Amt beeintrachtigt (Jarass, a.a.O., Rn. 12 zu Art. 33).
Hoéchstes Einschrankungspotential weisen dabei die Altersgrenzen auf, die dem
Leistungsgrundsatz diametral entgegenstehen kénnen. Dessen Geltung soll durch
Art. 33 Abs. 2 GG gerade den Zugang zu jedem offentlichen Amt ohne jede Schran-
ke und ohne jeden Vorbehalt gewahrleisten (vgl. BVerwG, Urteil vom 24.09.2009 -
NVwZ 2010, 251 [252]). Wenn aber nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
eine Bewerberin oder ein Bewerber nur aus Griinden zurlickgewiesen werden kann,
die unmittelbar seine Eignung, Befahigung und fachliche Leistung betreffen, ist eine
Zurickweisung von bereits langjahrig im staatlichen Schuldienst oder Ersatzschul-
dienst angestellten Lehrern bei der Ubernahme als Beamter in den Vorbereitungs-
dienst schlicht sinnwidrig. Denn im Gegensatz zu bisher nicht berufstatigen Neube-
werbern kénnen sie bereits auf mess- und bewertbare Nachweise Uber ihre Befahi-

gung und Leistungskraft aufgrund ihrer bisherigen Dienstzeiten verweisen.

In der Rechtsprechung des BVerwG ist anerkannt, dass das Alter ,nur dann ein Eig-
nungsmerkmal i.S.d. Art. 33 Abs. 2 darstellen kann, wenn daraus geschlossen wer-
den kann, dass der Bewerber typischerweise den Anforderungen des Amtes nicht
mehr genligt, wenn er ein bestimmtes Alter Uberschritten hat* (BVerwGE 122, 147
[150]). Das mag bei Amtern und Laufbahnen nahe liegen, die mit erhdhten korperli-
chen Anforderungen verbunden sind, etwa dem Militardienst, dem Polizeivollzugs-
oder dem Feuerwehrdienst. Diese Falle sind mit dem Schuldienst von vornherein
nicht vergleichbar. Denn bei einer Fallgruppe derjenigen Lehrer, die bereits langjahrig
im staatlichen Schuldienst oder Ersatzschuldienst angestellt sind, werden in aller Re-
gel keine Zweifel an ihrer Befahigung, an den auch allgemein der Lehrtatigkeit zugute

kommenden Fahigkeiten, die u.a. aus Begabung, Allgemeinwissen, Lebenserfah-
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rung, allgemeine Ausbildung abzielen, bestehen kénnen (vgl. BVerfGE 110, 304
[333]). Bezogen auf die fachliche Leistung, also was Fachwissen, Fachkénnen und
Bewéhruhg im Fach betrifft, diirften ebenso wenig Zweifel bestehen. Soweit es um
den Eignungsbegriff im engeren Sinne geht, der alle sonstigen geistigen, korperli-
chen, psychischen und charakterlichen Eigenschaften erfasst (BVerfGE 92, 140
[151]) bestehen gerade bei den besonders geeigneten und bewéahrten Lehrern, de-

nen aber der Einstieg in ein Beamtenverhaltnis wegen Uberschreitens der Hochstal-

tersgrenze verwehrt wird, bedeutend weniger Zweifel als etwa bei Berufsanfangern.

bb. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Wird wie vorliegend durch die Festsetzung der Altersgrenze und die Regelungen der
Laufbahnverordnung in das grundrechtsgleiche Recht des Art. 33 Abs. 2 GG einge-
griffen, so kann eine eignungswidrige Ungleichbehandlung nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt sein (BVerfGE 122, 237 [239]; Jarass a.a.0. Rn. 17
zu Art. 33).

Es bedarf immer einer gesetzlichen Grundlage fir die Zulassigkeit eines Eingriffs.
Diese muss ausreichend bestimmt auf die vorgesehene Abweichung vom Leistungs;
grundsatz bezogen sein. Wie oben bei der Priifung des Art. 80 GG dargelegt, fehlt es
im vorliegenden Fall an einer geeigneten Ermachtigungsgrundlage. § 5 LBG n.F. be-
fasst sich Uberhaupt nicht mit dem Verbot einer Altersdiskriminierung. Abgesehen
davon muss ein gesetzlich vorgesehener Eingriff in den Leistungsgrundsatz, der den
Betroffenen eine grundrechtsgleiche Rechtsposition vermittelt, seinerseits erforder-
lich, geeignet und angemessen sein. Dabei ist der hohe Stellenwert des Leistungs-
prinzips gem. Art. 33 Abs. 2 GG fir die gesamte Allgemeinheit von hohem Rang und

besonders zu beachten.
aaa. Moglichst niedrige Altersgrenze in allen Laufbahnen

Es kann hier nicht auf die allgemein hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamten-
tums zurlickgegriffen werden, die das Problem der Altersdiskriminierung tUberhaupt
nicht erfasst haben. Die Argumentation des BVerwG, dass das Beamtenverhaltnis
ein lebenslanges Dienst- und Treueverhaltnis darstelle und deshalb ein Interesse des
Dienstherrn daran bestehe, die Altersgrenze in allen Laufbahnen so niedrig wie mog-

lich festzusetzen und damit den Beamten also so friih wie moglich einzustellen, um
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moglichst lange von seiner Arbeitskraft zu profitieren und so eine mdéglichst lange ak-
tive Dienstzeit seiner Beamten sicherzustellen (BVerwG, NVwZ 2009, 840) stellt nur
einen einzigen Abwagungsgesichtspunkt dar, der aus dem Uberkommenen Ver-
standnis des Berufsbeamtentums resultiert. Denn bereits aus den gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben ergibt sich, dass das Verbot einer Altersdiskriminierung in allen
Lebensbereichen und damit auch im Beamtenrecht zu verwirklichen ist. Es ist weder
ein geeigneter, erforderlicher noch angemessener Schritt, wenn beim Lehrerberuf die
ausschlielliche Einstellung von jungen Laufbahnbewerbern, also Berufsanfangern,
postuliert wird. Die Lebenserfahrung und die durch langjahrige Lehrertatigkeit unter
Beweis gestellte Eignung bei Lehrern, die die gesetzliche Altersgrenze von 40 Jahren
bereits . Uberschritten haben, tragen zu einer effizienteren Aufgabenbewaltigung im
Schuldienst bei, als wenn nur junge und unerfahrene Bewerber bevorzugt wirden,

die ihrerseits ja wiederum erst ein Lebensalter durchlaufen mussen.

bbb. Kriterium eines angemessenen Verhidltnisses von Arbeitsleistung und Ver-

sorgungsanspriichen

Im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit kann das von
der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte angeflihrte Kriterium eines angemes-
senen Verhaltnisses von Arbeitsleistung und Versorgungsansprichen keine aus-
schlaggebende Rolle spielen. Die Notwendigkeit einer angemessenen Beschéfti-
gungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand wird damit begriindet, dass ein ange-
messenes Verhaltnis zwischen der Beschéaftigungszeit und dem spateren Anspruch
auf Versorgung herzustellen ist, also letztlich mit einem ,Amortisations“-Interesse des
Dienstherrn (vgl. hierzu OVG NRW, Urteil vom 15.03.2007 - 6 A 4625/05 - Beck RS
2007, 23206 Rn. 50). Dieses Urteil ist durch das Urteil des BVerwG vom 19.02.2009
(NVwZ 2009, 840) aufgehoben worden. Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung
ergibt sich die Ungeeignetheit dieses Arguments bei der Frage der Herbeifuhrung ei-

ner Altersdiskriminierung durch Setzung von Hoéchstaltersgrenzen.

Bei bereits langjahrig im staatlichen Schuldienst oder im gleichwertigen Ersatzschul-
dienst beschaftigten angestellten Lehrern, die nunmehr in ein Beamtenverhéltnis
wechseln wollen, besteht von vornherein kein Missverhaltnis von Dienstzeit und
Versorgungslast. Denn die Hohe der Versorgungsbeziige der Beamten richtet sich

nach dem Beamtenversorgungsgesetz. Es sieht vor, dass der Beamte/die Beamtin
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regelmafig erst nach finf Jahren ein Ruhegehalt in Hohe von 35 % der ruhegehalts-
fahigen Dienstbezuge erhélt (§ 14 Abs. 4 BeamtVG). Pro Dienstjahr wird dann eine
Versorgung in Hohe von 1,79375 % der ruhegehaltsfahigen Dienstbezlige erarbeitet
(§ 14 Abs. 1 BeamtVG). Wenn man diese beiden Zahlen in Beziehung setzt, so ergibt
sich, dass fur das bereits nach fiinf Dienstjahren ausgeworfene Ruhegehalt in Hohe
von 35 % der o.g. Dienstbezﬂge an sich eine Téatigkeit von 19,51 Jahren notwendig
ist. Andererseits erwirbt die Beamtin/der Beamte das volle Ruhegehalt von 71,75 %
erst nach Ableistung von 40 Dienstjahren (§ 14 Abs. 1 BeamtVG). Eine UbermaRige
Belastung des Dienstherrn tritt damit nur innerhalb der ersten flinf Dienstjahre ein.
Das Kriterium des angemessenen Verhéltnisses von Dienstleistung und Versor-

gungsanspruchen trifft daher schon im Ansatz nicht zu.

Zudem sind die angeblichen Versorgungslasten fur die offentliche Hand schon infolge
der Anrechnung von Rentenanspriichen gemindert. Bei zuvor langjahrig beschaf-
tigten Lehrern im Angestelltenstatus wird die Hohe des Ruhegehalts von vornherein
dadurch vermindert, dass Rentenanspriche der Ruhestandsbeamten (§ 14 Abs. 5
BeamtVG) auf die Mindestversorgung angerechnet werden (vgl. BVerfG NJW 1988,
1015; auch BVerfG, NVwZ-RR 2010, 118). Aus Art. 33 Abs. 5 GG wird dann ge-
schlossen, dass die Ruhegehaltsbeziige sowohl das zuletzt bezogene Dienstein-
kommen als auch die Zahl der Dienstjahre widerspiegeln (stdnd. Rspr. seit BVerfGE
11, 203). Es gibt auch keinen althergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums,
wonach Renten auf die Versorgungsbezlige nicht in der in § 55 Abs. 1 BeamtVG vor-
gesehenen Art angerechnet werden durften (vgl. BVerfG, NVwZ-RR 2010, 118).
Vielmehr kann sich der Dienstherr von seiner Alimentationspflicht dadurch entlasten,
dass er ,den Versorgungsberechtigten auf Einklnfte aus einer anderen offentlichen
Kasse verweist, sofern diese ebenfalls der Existenzsicherung des Versorgungsbe-
rechtigten und seiner Familie zu dienen bestimmt sind* (BVerfG, Beschluss vom
16.03.2009 - 2 BvR 1003/08 in NVwZ-RR 2010, 118).

Daraus folgt, dass die Angemessenheit des Verhéltnisses von Dienstleistung und
Versorgungsansprichen Gberhaupt nicht in Frage gestellt ist, wenn dem bereits lang-
jabrig in einem Angestelltenverhaltnis tatigen Lehrer seinerseits anrechenbare Ren-
tenanspruche zustehen. Denn die Versorgungslast des Staates wird von vornherein

gemindert durch diese bestehenden Rentenanspriiche. Die vom OVG NRW vertrete-

Seite 17/59



CCcC.

CBH

RECHTSANWALTE

ne und vom BVerwG in seinem Nichtzulassungsbeschluss bestatigte Auffassung
Uber ein Missverhaltnis von Dienstzeit und Versorgungslast trifft bei langjahrig tatigen
Lehrern in einem Angestelltenverhéltnis mit eigenen Rentenanspriichen von vornhe-

rein nicht zu. Dieser Gesichtspunkt kann von vornherein kein legitimes Ziel fur die

- Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung sein.

Das Ziel der Sicherung des Lebenszeitprinzips

Kein geeignetes Abwagungskriterium im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung

kann das vom Verordnungsgeber in NRW verfolgte Ziel ,der Sicherung des Lebens-

zeitprinzips - als eines der wesentlichen Strukturelemente des Beamtentums® sein.
Zu diesem Grundsatz rechnet das BVerwG mit eine einzelne nicht nadher festgelegte
Dauerhaftigkeit und ein bestimmtes MalRl an personeller Konstanz, wobei auch das
Interesse an einer sparsamen Haushaltsflihrung in Zusammenhang gebracht wird
(BVerwG, NVwZ 2009 Seite 840 Rn. 16). Diese Rechtsprechung steht jedoch im Ge-
gensatz zur Auffassung des 2. Senats des BVerfG (vgl. Beschluss vom 28.05.2008 -
BVerfGE 121, 205 [224]). Nach der Auffassung des BVerfG bezieht sich das Lebens-
zeitprinzip entgegen der Auffassung des BVerwG nicht auf eine gewisse Dauerhaf-
tigkeit oder ein bestimmtes Mal} an Kontinuitat, also nur solcher Gesichtspunkte, die
allein dem Dienstherrn zugute kommen. Vielmehr dient das Lebenszeitprinzip allein
der Sicherung der Unabhangigkeit des Beamten im Interesse einer rechtsstaatlichen
Verwaltung. Deshalb soll der Beamte beispielsweise nicht willkirlich oder nach frei-
em Ermessen politischer Entscheidungstrager aus seinem Amt entfernt werden kon-
nen. Deshalb ist der Rechtsprechung des BVerwG zu Recht entgegengehalten wor-
den, dass die dem Beamten im Interesse seiner Integritdt mit der lebenszeitlichen
Statusbegriindung und Versorgung gewahrleisteten Unabhangigkeit mit einem mog-
lichst frihen Beginn seines Beamtendaseins Uberhaupt nichts zu tun hat (vgl.
Kuhling/Bertelsmann, NVwZ 2010, 87 [92]). Die gewisse Dauerhaftigkeit der Beam-
tenstellung und die personelle Kontinuitat sind damit von vornherein im Rahmen der
Verhéltnismafigkeitspriufung keine geeigneten Kriterien, um eine Altersdiskriminie-

rung zu rechtfertigen.
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ddd. Sicherung einer sparsamen Haushaltsfiihrung und Altersdiskriminierung

eee.

Der Verordnungsgeber in NRW hat unter Zustimmung der Rechtsprechung des BVerwG
(vgl. Urteil vom 19.02.2009 - 2 C 18/07 Rn. 16) das Ziel einer sparsamen Haushaltsfiih-
rung als objektives und legitimes Ziel angesehen. Ihm ist das OVG NRW in dem streiti-
gen Urteil vom 27.07.2010 (6 A 858/07) gefolgt. Das BVerwG hat sich ohne eigene Be-
grindung insoweit auf die beiden Urteile des EuGH (vom 22.11.2005, NZA 2005, 1445
Rn. 61 - Mangold - und vom 16.10.2007, NZA 2007, 1219, Rn. 66 - Felix Palacios de la
Villa) zuriickgezogen. In diesen beiden Entscheidungen des EuGH ist von einer spar-
samen Haushaltsfiihrung aber keine Rede, vielmehr geht es in einem Fall nur um die be-
rufliche Eingliederung arbeitsloser &lterer Arbeitnehmer und im anderen Fall um eine
Regulierung eines nationalen Arbeitsmarktes, um Arbeitslosigkeit zu bek&mpfen. Das
BVerwG hat bei dieser Entscheidung offenbar Gibersehen, dass der Zweck, offentliche
Ausgaben zu verhindern, nicht zu einer Diskriminierung beitragen darf. Das hat der
EuGH in seinem Urteil vom 23.10.2003 (Rs. C-4/02 u. C-5/05 Rn. 5 - Schonheid/Becker)
in aller Deutlichkeit ausgefilihrt, als es um die Frage der Rechtfertigung einer Ungleich-

behandlung von Frauen ging.

Der Gesichtspunkt der sparsamen Haushaltsflihrung zur Rechtfertigung der Einfiihrung
einer Hochstaltersgrenze tragt auch aus einem anderen Gesichtspunkt nicht. Denn die
Verbeamtung von Lehrern fihrt nach den Erfahrungen im Bundesland Schleswig-
Holstein gerade dazu, dass der Staat mit weniger Kosten belastet wird, als wenn er
Lehrer im Angestelltenverhéltnis beschaftigt. Denn die laufenden Kosten fur die Be-
schéftigung eines angestellten Lehrers sind wegen der Hohe der Sozialbeitrage, die die

Anstellungskoérperschaft zeitnah zu entrichten hat, héher als die Beamtenbesoldung.

Zudem kann der Grund einer Vermeidung einer Mehrbelastung aus fiskalischen Grin- -

den durch Einfuhrung eines generellen Einstellungshochstalters von vornherein nicht
gelten, da eine solche weder im Bund noch in den Landern Rheinland-Pfalz und

Schleswig-Holstein besteht.

Das Kriterium einer ausgewogenen Altersstruktur im 6ffentlichen Dienst

Im Rahmen der Rechtfertigungstiberlegungen kann auch das Ziel der Herstellung einer
ausgewogenen Altersstruktur im offentlichen Dienst kein geeignetes Abwagungsmerk-
mal sein. Das BVerwG (Urteil vom 19.02.2009 - BVerwGE 133, 143 - Rn. 153) hat die-

sen Gesichtspunkt als legitimes Ziel angefuhrt. Allerdings verlangt es. dass dieses Inte-
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resse an ausgewogenen Altersstrukturen ,nur auf der Grundlage einer plausiblen und
nachvollziehbaren Planung berlicksichtigt werden kann und sich nicht in formelhaften
Behauptungen erschépfen darf* (BVerwGE 133, 143 Rn. 21). Der hier angegriffene Be-
schluss des OVG NRW vom'02.12.2010 vernachlassigt aber das Erfordernis einer plau-
siblen und nachvollziehbaren Planung. Dasselbe gilt fur den Verordnungsgeber in NRW.
Es geht an keiner Stelle der Begriindung der Verordnung hervor, dass eine plausible
und nachvollziehbare Planung bezlglich etwaiger Altersstrukturen vorliegt. Es war ande-
rerseits nicht mit Schwierigkeiten verbunden, von der Aufgabenstellung und dem Zweck
einer Dienststelle oder eines Unternehmens her Kriterien fur eine sich stimmige und da-
mit ausgewogene Altersstruktur zu gewinnen. Stellt man dabei in Erwagung, dass soweit
es um den Einsatz physischer Krafte geht, moglicherweise jlingere Beschéaftigte einen
Vorrang haben kénnen, so steht dem gegenuber, dass die durch Erfahrung gewonnene
Eignung und Lebensreife gerade bei den alteren Beschaftigten anzutreffen ist. In wel-
cher Art und Weise die meist ein Lebensalter durchlaufenden Mitarbeiter im &ffentlichen
Dienst eingesetzt werden, dlrfte sich per se einer generalisierenden Betrachtung ent-

ziehen.

. Altersdiskriminierung bei alternativer Stellenbesetzung mit Beamten oder Ange-

stellten

Die durch Verordnung eingefiihrte Hochstaltersgrenze ist auch deshalb nicht verhéitnis-
mafig, weil sie im Bereich der alternativen Stellenbesetzung mit Beamten oder Ange-
stellten per se eine nicht gerechtfertigte Altersdiskriminierung mit sich bringt. Ausgangs-
punkt fiir diese Uberlegung ist der in Art. 33 Abs. 4 GG geregelte Funktionsvorbehalt,
wonach die Auslibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stédndige Aufgabe in der Regel
Angehdrigen des O6ffentlichen Dienstes zu Ubertragen ist, die in einem offentlichen
Dienst- und Treueverhaltnis stehen. Damit durfen nur Beamte diese hoheitlichen Befug-
nisse ausuben (vgl. Jarass, a.a.0. Rn. 40 f. zu Art. 33 GG). Fir den Bereich der 6ffentli-
chen Schulen und damit fur die Anstellung von Lehrerinnen und Lehrern gilt aber dieser
Funktionsvorbehalt nicht. Den Einstellungskorperschaften bleibt damit immer die Alter-
native einer Stellenbesetzung mit Beamten oder durch Abschluss eines Dienstvertrages
mit Angestellten. Der Dienstherr hat damit die Wahl zwischen Beamten- und Angestell-
tenstatus (vgl. Masing-Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Rn. 67 zu Art. 33 m.w.N.). Entscheidet
sich der Dienstherr nun fir eine Ausschreibung einer Beamtenstelle, so schlief3t er damit

von vornherein, falls in seinem Hoheitsbereich gesetzliche Altershdchstgrenzen beste-
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hen (,eine besonders drastische Form der Altersdiskriminierung” — Kuihling/Bertelsmann,
a.a.S. 89), zugleich alle Bewerber aus, die ein bestimmtes Alter tberschritten haben. Ei-
ne Altersdiskriminierung erfolgt damit schon mit der Entscheidung des Dienstherrn, ob er

einen Lehrer im Beamten- oder Angestelltenstatus einstellen will.

Beweislast fiir das Vorliegen einer Rechtfertigung

Bei der Frage der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Altersdiskriminierungsre-
gelung wird auch zu berlicksichtigen sein, dass nach dem Gemeinschaftsrecht die Be-
weislast Gber die RechtmaRigkeit des zur Rechtfertigung angefihrten Ziels bei den je-
weiligen Mitgliedsstaaten selbst liegt. Hierflir gelten nach der Rechtsprechung des EuGH
hohe Anforderungen (vgl. EuGH, Urteil vom 05.03.2009, NZA 2009, 305 — Rs. C-388/07
— Age Concern England). Bei einer gemeinschaftskonformen Interpretation des deut-
schen Rechts wird man an einer solchen Beweislastumkehr nicht herumkommen. Selbst
wenn aber Zweifel bestehen wiirden, ob nicht doch einzelne hier gepriifte Ziele als
rechtfertigende Momente in Betracht kommen, tréfe jedenfalls den Verordnungsgeber
die Beweislast, was die im vorliegenden Fall ergangenen Gerichtsentscheidungen gar
nicht bemerkt haben. Die bisherigen Darlegungen zeigen zudem, dass die Anderungs-
verordnung mit der Einfihrung von bestimmten Hochstaltersgrenzen keineswegs wider-
spruchsfrei hinsichtlich der einzelnen angefiihrten Ziele ist, was schon ausreicht, um zu
einer Europarechtswidrigkeit zu gelangen (vgl. EuGH, Urteil vom 18.06.2009, NVwZ
2009, 1089, Rn. 46 — Rs. David Hutter). Wenn die Verwaltungsgerichtsinstanzen ubri-
gens das Gebot der Nichtanwendung von europarechtswidrigem Nationalrecht beachtet
hatten, hatten sie die Anderungsverordnung wegen des Anwendungsvorrangs des Ge-

meinschaftsrechts gar nicht anwenden durfen.

Nach allem ist die Festlegung der Altershéchstgrenze in der Neufassung der Laufbahn-
verordnung NRW vom Grundsatz der Verhéltnisméf&igkéit nicht gedeckt. Es liegt damit
eine Verletzung des Art. 33 Abs. 2 GG vor. '

Keine Vereinbarkeit der Anderungsverordnung mit Art. 20 Abs. 3 — VerstoR gegen

den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes

Die Erlasse des Ministeriums flr Schule und Weiterbildung MSD NRW, die nach dem
Urteil des BVerwG vom 19.02.2010 ergangen waren, zeigen, dass mangels einer hinrei-

chenden Rechtsbildung in der Laufbahnverordnung gegen den Grundsatz des Vorrangs
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des Gesetzes, ein Wesensmerkmal des Rechtsstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 3 GG,
verstolten wurde. Erst in diesen Erlassen zeigt sich eine gewisse Abwagung der gegen-
laufigen verfassungsrechtlich geschitzten Belange. Da es hier im vorliegenden Fall —
wie oben dargelegt — um wesentliche Strukturfragen des Beamtenrechts, eben dem al-
tersbedingten Zugang zu &ffentlichen Amtern geht, hatte nicht einmal der Verordnungs-
geber, der immerhin in Rechtssatzform handelt, tatig werden dirfen, erst recht dann
aber nicht der Erlassgeber im Wege von verwaltungsinternen Weisungen. Es kann der
Exekutive nicht erlaubt sein, Entscheidungen zu treffen, die dem Gesetzgeber vorbehal-
ten sind. Die Verwaltungspraxis in NRW bei der Frage der Handhabung einer Héchstal-
tersgrenze zeigt aber ausweislich der einschlagigen Erlasse, dass das entscheidende
Gewicht bei der Verhandlung der Eignungsfrage und des Verbots der Altersdiskriminie-
rung gerade der Verwaltung eingeraumt wurde. Das wird deutlich, wenn die Erlasspraxis

der verschiedenen Bezirksregierungen herangezogen wird.

Die Erlasspraxis in den Regierungsbezirken

Mit Runderlass vom 30.07.2009, der an die Bezirksregierungen Arnsberg, Detmold,
Dusseldorf, Kéln und Munster gerichtet war, teilte das Ministerium fiir Schule und Wei-
terbildung - MSW - in NRW die seit Erlass der Urteile des BVerwG vom 19.02.2009 er-
folgten Anderungen der Verordnungen mit und gab fallbezogene ;genereIIe Handlungs-
anweisungen zur Handhabung der bei den Bezirksregierungen anhangigen ,zahlrei-
chen Antragen auf Verbeamtung. Damit hat das Ministerium aber ureigene Aufgaben
des Gesetzgebers wahrgenommen, der selbst normativ die entstandenen Schwierigkei-

ten bei einer altersmaRigen Begrenzung des Zugangs zum offentlichen Dienst hatte kla-

~ ren mussen. Die folgenden Ausflihrungen erhellen, dass hier die Verwaltung als Quasi-

Gesetzgeber tatig wurde, was verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist. Denn im Einzel-
nen wurde die Verfahrensweise bei offenen oder ruhenden Antragen fir alle denkbaren
Fallsituationen geregelt: Bei Bewerberinnen oder Bewerbern, die das 40. Lebensjahr
oder bei einer Schwerbehinderung das 43. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, sollte
bei Vorliegen der lbrigen Voraussetzungen die Verbeamtung vorzunehmen sein. Bei
Bewerbern, bei denen zum Antragszeitpunkt das 40. Lebensjahr oder, wie im vorge-
nannten Falle, das 43. Lebensjahr noch nicht vollendet war, dieses aber beim Erlass-
zeitpunkt Uberschritten. war, sollte ebenfalls eine Verbeamtung erfolgen, sofern die ubri-
gen Voraussetzungen vorgelegen hatten und seit der Antragstellung noch kein Jahr ver-

gangen sei. Wenn diese Frist tberschritten wére, sollte im Wege einer Einzelausnahme
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.,analog § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO* vorgegangen werden (,Ermessensreduzierung
auf Null*) und bei einer dritten Gruppe von Bewerbern und Bewerberinnen, die bereits
zum Antragszeitpunkt das 40. Lebensjahr oder bei Vorliegen einer Schwerbehinderung
das 43. Lebensjahr vollendet hatten, sei eine Verbeamtung ausgeschlossen. Griinde fir
eine Ausnahmeentscheidung im Wege der Billigkeit gabe es in'diesen Fallen nicht, da
,ein Vertrauenstatbestand in eine héhere Altersgrenze als 35 Jahre bis zum 19.02.2009
nicht gegeben® war und auch nicht durch die Urteile des BVerwG vom 19.02.2009 be-
grindet worden waren. Ein Vertrauen in einen regellosen Zustand sei nicht schutzwur-
dig, zumal das BVerwG ,nur die normtechnische Ausgestaltung, nicht jedoch die Alters-
grenze, generell fir unzulassig® erklart habe. Zudem wirde gerade drei Monate nach
Zustellung der schriftlichen Urteilsgriinde der Urteile des BVerwG vom 19.02.2009 eine
neue Regelung der Altersgrenzen‘in Kraft treten. Weitere Handlungsanweisungen ent-
halt der Erlass fiir den Fall, dass bereits verwaltungsgerichtliche Urteile vorliegen. Auch

hier werden verschiedene Regelungsmodelle vorgestellt.

Ein weiterer Erlass des MSW vom 10.09.2009 bezieht sich ebenfalls auf die Neurege-
lung der Hochstaltersgrenze fiir die Ubernahme in das Beamtenverhaltnis, soweit es um
die Ubernahme von tarifbeschéftigten Lehrkréften im Beférderungsamt geht. Auch dabei
sind Falle behandelt, bei denen die neue Hochstaltersgrenze von 40 Jahren noéh nicht
Uberschritten wurde. Im Erlass des MSW vom 01.09.2010 findet sich zum Komplex der
Festsetzung einer Hochstaltersgrenze nur die allgemeine Aussage, dass die Festset-
zung einer neuen Hochstaltersgrenze ,evident* gewesen sei, um so ein ausgewogenes
Verhéltnis zwischen den im aktiven Beamtenverhaltnis verbrachten Zeiten und den kor-

respondierenden Versorgungsansprichen zu schaffen.

Der Eindruck einer fehlenden tatsachlichen und rechtlichen Durchdringung des Komplé-
xes der Altershochstgrenzen auf der Ebene der Exekutive ist durch die Antwort der Lan-
desregierung auf eine kleine Anfrage des Abgeordneten Trampe-Brinkmann vom
14.12.2009 bestatigt worden (LT-Drucks. 14/10426 und LT-Drucks. 14/10580). Die sich
mit der Verbeamtungsproblematik und dem Eingreifen von Hochstaltersgrenzen betref-
fende Anfrage ist unter dem 25.01.2010 beantwortet worden. Aus dieser Antwort geht
nicht hervor, ob und weshalb die Festsetzung der Hochstaltersgrenze von 40 Jahren auf
der Grundlage einer konkreten Gegenlberstellung und Abwagung der gegenlaufigen In-

teressen erfolgte.

Seite 23/59



CC.

CBH

RECHTSANWALTE

Die Erlasse, aber auch die parlamentarische Antwort der Landesregierung in NRW zei-
gen, dass eine rechtliche Durchdringung des Verbots der Altersdiskriminierung bei Zu-
lassung einer Hochstaltersgrenze bei einer Verbeamtung ausblieb. Mangels entspre-
chender Uberlegungen und Tatsachenermittlung wird man von einem Abwagungsausfall
und Abwéagungsdefizit schon auf der — ohnehin schon rechtlich nicht zustéandigen — Ver-
waltungsebene sprechen missen. Schon hier fallt auf, dass die von der Beschwerdeflih-
rerin eingeschalteten Gerichte diesen Umstand, obschon er sich angesichts der

Untersuchungsmaxime der Gerichte aufdrangen musste, vollkommen aulRer Acht gelas-

‘sen haben. Bedeutsam ist dabei auch, dass die Anderung der Laufbahnverordnung sich

tiberhaupt nicht mit den Alt- und Ubergangsfallen befasst hat, sondern dass erst im Er-
lasswege hier nach Abhilfe gesucht wurde. Gleichwohl hat sich das OVG NRW in dem
angegriffenen Beschluss auf den Standpunkt gestellt, die Anderungsverordnung habe
das Vergangene mit geregelt. Das ist gedanklich mehr als widersprichlich. Denn eine
Verordnung kann nur Geltung von ihrer Bekanntmachung an beanspruchen und sie be-
ruhmt sich hier nach ihrem ausdricklichen Inhalt gerade keiner Geltungskraft auf bereits
abgeschlossene Sachverhalte. Die Frage einer Rickwirkung oder der Notwendigkeit ei-
ner Ubergangsregelung ist in der Verordnungsbegriindung in keiner Weise thematisiert

worden.

Priifung der weiteren rechtlichen Miingel der Anderungsverordnung

Bei der in einer Urteilsverfassungsbeschwerde eingebetteten Normenkontrolle ist auch
zu prufen, ob bei einer Rechtsverordnung ein Verstold gegen das ubrige vorrangige Ge-

setzesrecht vorliegt (vgl. Schlaich/Korioth, a.a.0., S. 141 m.w.N.)

Unabhéngig davon, dass die ergangene Anderungsverordnung schon nicht von der Er-
machtigungsgrundlage des § 6 LBG NW gedeckt ist (s.0.), liegt darliber hinaus auch ein
Verstolt gegen § 94 Abs. 1 S. 1 LBG NW n.F. (friher § 106 Abs. 1 und 2 LBG NW in der
bis zum 31.03.2009 geltenden Fassung) vor. Denn nach dieser Norm besteht ein ge-
setzlich gesichertes Beteiligungsverfahren der Spitzenorganisation der zustandigen
Gewerkschaften und Berufsverbdnde. Nach § 94 S. 1 LBG NW sind Entwiirfe zu allge-
mein beamtenrechtlichen Regelungen den Spitzenorganisationen mit einer angemesse-
nen Frist im Rahmen der vertrauensvollen Zusammenarbeit zur Stellungnahme zuzulei-
ten. Diese mussen auf Verlangen erértert werden. Weiterhin kénnen diese Spitzenorga-

nisationen verlangen, dass ihre Vorschlage, die in Gesetzentwurfen keine Bertcksichti-
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gung finden, mit Begrindung und mit einer Stellungnahme der Landesregierung dem
Landtag mitgeteilt werden. Eine solche Beteiligung und Anhérung der Spitzenorganisati-
onen ist offensichtlich bei Erlass der Anderungsverordnung unterblieben. Das OVG

NRW hat sich mit diesem Umstand lediglich mittels folgender Bemerkung befasst:

»ochliellich hatte entgegen vereinzelt erhobener Bedenken ei-
ne nicht ordnungsgeméafle oder gar fehlende Beteiligung der
Spitzenorganisationen (vgl. § 53 BeamtStG, § 94 Abs. 2 LBG
NW) nicht die Unwirksamkeit der Neuregelung zur Hochstal-
tersgrenze zur Folge." (Beschlussabdr. S. 7)

Zur Untermauerung seines — falschen — Standpunkts fiihrt das OVG einen alten Be-
schluss des BVerwG vom 25.10.1979 (2 N 1.78 — BVerwGE 59, 48 — NJW 1982, 763)
sowie verschiedene Literaturangaben an. An diesem Beschluss hélt der 2. Senat des
BVerwG auch noch in seinem Beschluss vom 26.03.2012 (S. 11) fest. Die unterbliebene
Beteiligung der Spitzenorganisationen bei Erlass einer Rechtsverordnung sei unerheb-
lich. Der Gesetzgeber habe an solche Sanktionen nicht gedacht und sie offenbar nicht
gewollt, wobei die Widersprichlichkeit einer solchen Argumentation ins Auge fallt, denn
es erweist sich im Nachhinein als widerspriichlich, wie man Dinge gewollt oder nicht ge-
wollt haben will, an die man gar nicht gedacht hat (NJW 1982, S. 64).

Die Rechtsmeinung des BVerwG aus dem Jahre 1979 steht im Ubrigen mit dem Be-
schluss des BVerfG vom 12.12.2010 (2 BvF 1/07) nicht in Einklang, wonach dem ge-
setzlichen Beteiligungs- und Anhérgebot von Fachgremien zentrale Bedeutung fir
den Bestand einer Rechtsverordnung beigemessen wurde. Aus einer nicht ordnungsge-
mafRen Anhorung des beim Verordnungserlass eingeschalteten Fachgremiums, wozu
auch eine Anhorung, die nicht in der gebotenen Offenheit stattgefunden hat, gehort, hat
das BVerfG die Nichtigkeit der betreffenden Verordnung bejaht. Die Begriindung des
BVerfG, dass ein Anhdrungserfordernis aus einer Norm darauf abzielt, das Ergebnis der
Anhérung als informatorische Grundlage in die Abwagungsentscheidung des
Normgebers mit einflieRen zu lassen (BVerfG, Beschluss vom 12.12.2010, Rn. 105)
kommt auch vollstandig beim Erlass der Anderung der Laufbahnverordnung zum Tra-
gen. Ohne Beteiligung der auf das Lehramt bezogenen Spitzenorganisationen ist dem
Verordnungsgeber wichtiges Abwéagungsmaterial vorenthalten geblieben. Es liegt inso-

weit ein deutliches Abwagungsdefizit vor.
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Die Einhaltung des Beteiligungs- und Anhérungserfordernisses beztiglich der Spitzenor-
ganisationen hat im Beamtenrecht die besondere Bedeutung, dass die Exekutive die Er-
fahrungen und Erkenntnisse der Spitzenorganisationen bei ihrer Entscheidungsfindung
zu berlicksichtigen hat, um ein umfassendes Bild von dem zu regelnden Sachverhalt zu
gewinnen. Die Exekutive kann ihren durch den Gesetzgeber ertffneten Gestaltungs-
spielraum bei Erlass untergesetzlicher Normen im Laufbahnrecht nicht angemessen
ausfillen, wenn ihr besondere Lehrer- und berufsbezogene Tatsachenkenntnisse und

Rechtserwagungen der zu beteiligenden Spitzenorganisationen vorenthalten bleiben.

Hinzu kommt hier, dass auch eine Beteiligung des Landtages in Form einer Aus-
schussbeteiligung, wie das das friihere Recht vorsah, nicht mehr gegeben war. Man-
gels ausreichender Beteiligung der berufsbezogenen Spitzenverbande liegt damit ein

Abwigungsdefizit bei Erlass der Anderungsverordnung auf der Hand.

Ein Beteiligungsgebot beziiglich der betroffenen Fachgremien verlangt im Ubrigen auch
das Gemeinschaftsrecht, soweit es um Altersdiskriminierung geht. Gem. Art. 13 der
Richtlinie 2000/78/EG treffen namlich die Mitgliedsstaaten im Einklang mit den einzel-
staatlichen Gepflogenheiten und Verfahren geeignete MalRnahmen zur Férderung des
sozialen Dialogs zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern mit dem Ziel, die Verwirkli-
chung des Gleichbehandlungsgrundsatzes durch Uberwachung der betrieblichen Praxis,
durch Tarifvertrdge, Verhaltenskodizes, Forschungsarbeiten oder durch einen Austausch
von Erfahrungen und bewéhrten Verfahren voranzubringen. Dazu zahlt offenkundig
auch der wichtige Komplex der Verhinderung einer Altersdiskriminierung. Die beteiligten
Gerichtsinstanzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Verordnungsgeber in NRW
haben diesen Gesichtspunkt bei der Auslegung und Anwendung der Laufbahnverord-

nung NRW verkannt.

Einfluss des unionsrechtlichen Vertrauensschutzes auf den Inhalt der Ande

rungsverordnung

Die betroffenen Gerichtsinstanzen haben ebenso wie der Verordnungsgeber in NRW
den unionsrechtlichen Vertrauensschutz auer Acht gelassen. Seit Existenz der EU-
Richtlinie 2000/78/EG und den-o.g. primarrechtlichen Regelungen zum Verbot einer Al-
tersdiskriminierung steht fur alle Unionsbirger fest, dass ein Vertrauensschutz beztiglich

der Verhinderung von ungerechtfertigten Altersdiskriminierungen bestehen muss. Die

Seite 26/59



CBH

RECHTSANWALTE

Verneinung eines Vertrauensschutzes im vorliegenden Fall, da dieser nur fur Verbeam-
tungsfalle gelten soll, die vor Ergehen der Entscheidung des BVerwG vom 19.02.2009
verfahrensmalig — bezogen auf ein bestimmtes Lebens’alter — eingeleitet worden sei,
steht mit dem Gemeinschaftsrecht nicht in Einklang. Der EuGH hat in seinem Urteil vom

19.01.2010 (Rs. C-555/07 — NZA 2010, 85, Rn. 21 und 22 — Seda Kuctikdeveci) betont,

dass ein Verbot der Diskriminierung wegen des Alters besteht, dass ein allgemeiner -

Grundsatz des Unionsrechts anzuerkennen ist (vgl. EuGH, NJW 2005, 3695, Rn. 75).
Die Richtlinie 2000/78/EG konkretisiert diesen bereits seit Langem bestehenden Grund-

satz (vgl. EuGH, NJW 178, 2068, Rn. 54). Infolge der neuesten Rechtsentwicklung der

Européaischen Gemeinschaft wies der .EuGH ausdrlicklich auf Art. 129 AEUV und Art. 21
Abs. 1 der EU-Grundrechtscharta hin, wonach jede Diskriminierung ,insbesondere we-
gen des Alters" verboten ist (EuUGH, NZA 2010, 85, Rn. 22). Das Verbot der Altersdis-
kriminierung ist damit ein allgemeiner Rechtsgrundsatz geworden, auf den sich alle Uni-
onsburger berufen kénnen. Er ist damit auch fir einen deutschen Verordnungsgeber
verbindlich. Er hat aber offensichtlich bei der Entscheidung, eine Anderungsverordnung

zu erlassen, ausweislich der vorliegenden Erlauterungen keinerlei Rolle gespielt.

Verletzung spezifischen Verfassungsrechts durch die Instanzen der Verwaltungs-

gerichtsbarkeit

Unabhangigkeit von der Verfassungswidrigkeit der Bestimmung der Laufbahnverord-
nung haben die Instanzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit bei der Auslegung und An-
wendung der Fachgesetze spez‘ifisches Verfassungsrecht verletzt, insbesondere auch
die Ausstrahlungswirkung von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten sowie

von Verfassungsgrundsatzen verkannt.

Die Ausnahmeregelung des § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. ist in eindeutigem Widerspruch
zu Art. 33 Abs. 2, aber auch zu den eurdparechtlichen Vorgaben bezlglich des Verbots
der Altersdiskriminierung ausgelegt worden. Der hier ergangene Beschluss des OVG,
den das BVerwG bestétigt hat, Gbersieht schon, dass seine Annahme einer Beweislast-
verteilung zu Lasten des jeweiligen Beamtenbewerbers in krassem Widerspruch zur eu-
roparechtlichen Beweislastverteilung steht. Denn Art. 6 Abs. 1, RL 2000/78/EG erlegt
gerade den Mitgliedsstaaten - und nicht etwa irgendwelchen Privatpersonen — die Be-
weislast dafir auf, dass das zur Rechtfertigung angefuhrte Ziel rechtmalig ist und stellt
an diesen Beweis sehr hohe Anforderungen (EuGH, NZA 2009, 305, Rn. 67 — Age
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Concern England). Die vom OVG angestellten strengen und pauschalisierten Kausali-
tatserfordernisse zu Lasten der Blrger stehen mit dieser Beweislastverteilung in keiner
Weise in Einklang. Das OVG NRW - unter Billigung des BVerwG - opefiert mit dem
Begriff der gesellschaftlich erwiinschten Tatigkeiten und verkennt, dass bei einer
materiellen Sicht die jahrelange Berufstatigkeit der Klagerin im kirchlichen Ersatzschul-
dienst, aber auch im staatlichén Schuldienst, und das zeitgleiche Betreuen einer Familie
.-mit 2 Kindern wohl eine besonders hochwertige gesellschaftliche und natlrlich er-
winschte Tatigkeit vorliegt. Das OVG NRW - unter Billigung durch das BVerwG — hat in
dem angefochtenen Beschluss verkannt, dass die vom Verordnungsgeber kleinlich zu-
geschnittenen Ausschlussgriinde in der Neufassung der LVO an den gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben, aber auch an den Vorgaben aus Art. 33 Abs. 2 und Abs. 5 GG

vorbei agiert.

Auch bei der Auslegung des § 84 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LVO NW n.F. hat das OVG NW - un-
ter Billigung des BVerwG — die besondere Ausstrahlungswirkung der verfassungsrecht-
lichen und europarechtlichen Schutzbestimmungen gegen Altersdiskriminierungen ver-
kannt. Das OVG halt ein Eingreifen der Hochstaltersgrenze von 40 Jahren im Fall der
Klagerin fur nicht unbillig, weil die Verzégerung ,wegen ihrer langjéhrigen Tatigkeit im
Kirchenschuldienst” eingetreten sei. Hier wird verkannt, dass die Tatigkeit im staatlichen
Schuldienst und im hier gegebenen Ersatzschuldienst vollstandig gleichwertig sind.
Denn der Ersatzschuldienst ist von einer offentlich-rechtlichen Korperschaft, hier dem
Erzbistum Koln (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV und Art. 7 Abs. 4 GG) ein-
gerichtet worden. Diese Institution verfugt Gber eigene Kirchenbeamte. Im Personalbe-
reich der Ersatzschulen gibt es staatliche Bestatigungs- und Genehmigungsvorbehalte.
Das Abstellen auf den beruflichen Werdegang ausschliel3lich im 6ffentlichen Schuldienst
durch das OVG (vgl. BA S. 11) verkennt daher auch die besondere verfassungsrechtlich
abgesicherte Existenz des Ersatzschuldienstes. Das OVG NRW - unter Billigung des
BVerwG - hat ebenso rechtsfehlerhaft in einer Zusammenschau der § 6 Abs. 2 und § 84
LVO NW n.F. die bei der Beschwerdefiihrerin unstreitig eingetretenen Fehlzeiten infolge
von Kinderbetreuung auf ,rechtssystematischem Wege* unter den Tisch fallen lassen.
Die Ermessensentscheidung nach § 84 LVO NW n.F. ist vom OVG in Verkennung der
verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben in dem Sinne verkurzt worden,
dass die langjahrige erfolgreiche Tatigkeit im Ersatzschuldienst und im staatlichen

Schuldienst und die erfolgten Kinderbetreuungszeiten ausgeblendet wurden.
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VerstoBe der Fachgerichte gegen Verfahrensgrundrechte

a. Die Verletzung des Gebots auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

Die Beschwerdefihrerin hat in ihrer Anhoérungsriige zahlreiche Versdumnisse des
2. Senats des BVerwG beziiglich der Wahrung des Gebots des rechtlichen Gehdérs vor-
getragen. Das BVerwG hat zentrales Vorbringen der Beschwerdefihrerin in ihrer Nicht-
zulassungsbeschwerde vom 23.12.2010 und ihrer Begriindung vom 28.01.2011 nicht
zur Kenntnis genommen oder nur unzureichend berlcksichtigt. Eine fachgerichtliche
Nachbesserung nach erfolgter Anhérungsrige ist nicht eingetreten. Es sind deshalb die

entscheidenden Gehorsverletzungen an dieser Stelle nochmals aufzufuhren.

aa. Fehlende oder unzureichende Kenntnisnahme oder Wiirdigung

von nach deutschem Recht zu beurteilenden Rechtsfragen

Der Beschluss des 2. Senats fasst in grober Verklrzung der deutlich spezifizierten und
abgeschichteten Rechtsfragen der Nichtzulassungsbeschwerde das Vorbringen der Be-

schwerde zunachst dahin gehend zusammen:

,Die Beschwerde wirft unter verfassungsrechtlichen und uni-
onsrechtlichen Aspekten sowie im Hinblick auf Regelungen des
einfachen Rechts die Frage auf, ob §§ 6, 52 Abs. 1 und 84
Abs. 2 LVO NRW n.F. wegen VerstolRes gegen hoherrangiges
Recht unwirksam sind. Diese Frage kann jedoch anhand der
vorliegenden Senatsrechtsprechung (vor allem Urteil vom
19.02.2009 - BVerwG 2 C 18.07 — BVerwGE 133, 143 — Buch-
holz, 237.7, § 15 NW LBG Nr. 6, Beschlisse vom 24.01.2011 —
BVerwG 2 B 2.11 — Buchholz, 237.7, § 15 NW LBG Nr. 9 und
vom 06.04.2011 — BVerwG 2 B 58.11 -) beantwortet werden,
.ohne dass es der Durchflhrung eines Revisionsverfahrens be-
darf." (Rn 6 Beschlussabdruck BVerwG — im folgenden immer
BA) :

Allein schon die Zurlickstellung der schwierigen gemeinschaftsrechtlichen Fragen und
ihre Verkurzung auf die Fragestellungen auf S. 9 BA zeigt, das sich der Senat mit der
eigentlichen fortwirkenden Problematik der Altersdiskriminierung im &ffentlichen Dienst-
recht unzureichend befasst hat, Obschon die gemeinschaftsrechtliche Wirdigung in der
Nichtzulassungsbeschwerde einen zentralen Begrindungspunkt einnimmt, klammert der

erkennende Senat in seiner Begriindung diesen Gesichtspunkt zunachst véllig/ aus und
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beruft sich auf seine friiheren Entscheidungen, die sich allein wegen der Zeitablaufe mit

der neueren gemeinschaftsrechtlichen Entwicklung Gberhaupt nicht befassen konnten.

bb. Verfehlte Ubertragung der Rechtsetzung auf den Verordnungsgeber

Soweit das BVerwG dann auf die Befugnis des Gesetzgebers zur Ubertragung der Fest-
legung der Hochstaltersgrenze einschlieRlich der unter dem Gesichtspunkt der Verhalt-
nismafigkeit erforderlichen Ausnahmeregelungen auf den Verordnungsgeber eingeht
(Rn. 7 BA), finden sich r nur apodiktische AuRerungen, die auf die von der beschwerde-

fuhrerin aufgeworfene Frage:

,Ob auf der Grundlage der Wesentlichkeitsrechtsprechung des
BVerfG nicht die wesentlichen Entscheidungen zur Einflihrung
einer Hochstaltersgrenze im Laufbahnrecht einschlieRlich von
Ausnahmetatbestanden angesichts der Rechtsentwicklung im
Gemeinschaftsrecht, aber auch im Bund und einzelnen Bun-
deslandern, die Altershochstgrenzen aus dem Gesichtspunkt
der Altersdiskriminierung abgeschafft haben, und auch im Hin-
blick auf das Grundrecht des Art. 33 Abs. 2, und auf zahlreiche
infolge der Urteile des BVerfG vom 19.02.2009 eingetretenen
Sonderfallkonstellationen fiir Beamtenbewerber, in einem Par-
lamentsgesetz einschlieRlich der Erméachtigungsnorm geregelt
werden?* (S.9 der Beschwerdebegriindungsschrift - im Folgen-
den BBS )

Ohne jede nachvollziehbare Begriindung hat der erkennende Senat die Klarung dieser
schwierigen Frage unterlassen Es wird dem exekutiven Verordnungsgeber lapidar das
zugewiesen, was allein wesensmaRig dem Parlamentsgesetzgeber oblag.. Uber die
Frage des angemessenen Ausgleichs der einer Altersdiskriminierung ausgesetzten Be-
‘ amtenbewerber und dem ,Interesse des Dienstherrn an einer moglichst langen Lebens-
dienstzeit” (Rn. 7, BA) kann schon wegen der gravierenden Grundrechtsrelevanz und
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, die das bisherige deutsche Regelungssystem
sprengen, nicht einfach die Exekutivspitze entscheiden. In der Begriindung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde ist ausfuhrlich dargelegt worden, dass eine Global- oder Pau-
schalermachtigung fur die Exekutive dann ausgeschlossen sein muss, wenn die Bahnen
des bisherigen Beamtenrechts und seine Orientierung an herkémmlichen Laufbahnvor-
stellungen, die bisher allerdings im Verordnungswege vorgenommen wurden, durch
Gemeinschaftsrecht eine grundlegende normative Umgestaltung erfahren haben. Diese

komplexe Neuorientierung, die die Rechtsentwicklung im Gemeinschaftsrecht mit sich
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gebracht hat, aber auch die Konkretisierung der in Art. 33 Abs. 2 GG geschltzten zent-

ralen Belange des Dienstrechts erfordern gerade eine Delegationssperre fir den Ve-

rordnungsgeber.

Mit diesen Gesichtspunkten hat sich das BVerwG uberhaupt nicht naher auseinander
gesetzt. Im Gegenteil durfte das BVerwG die von ihm selbst aufgezeigte Bahn in sei-
nem Urteil vom 19.02.2009 durch den zurtickweisenden Beschluss vom 26.03.2012 ver-
lassen haben. Damals hat der 2. Senat auf die zum Ausgleich zu bringenden gegensatz-
lichen Ansatze im &ffentlichen Dienstrecht hingewiesen. Er hat einerseits die Bedeutung
der Altersgrenze fur das Lebenszeitprinzip und damit das Interesse an einer moglichst
langen aktiven Dienstzeit betont, auf der anderen Seite aber auf die mit Altersgrenzen
verbundene empfindliche Beeintrachtigung des durch Art. 33 Abs. 2 GG gewahrleisteten
Leistungsgrundsatzes mit Grundrechtscharakter hingewiesen. Insoweit ist eine notwen-
dige Gewichtung verlangt worden. Eine solche Gewicht't'Jng im grundrechtsrelevanten
Bereich kann aber nicht ein Verordnungsgeber leisten, der allein der Exekutive zugeord-
net ist und besonderen Sparsamkeitsbemihungen auch im 6&ffentlichen Dienstrecht

ausgesetzt ist.

Hier handelt es sich um einen grundlegenden normativen Kernbereich, den ein ministe-

rieller Verordnungsgeber nicht leisten kann. Es ist seitens des erkennenden Senats nicht
erkannt worden, dass nur das parlamentarische Verfahren mit sorgfaltiger Entschei-
dungsvorbereitung, umfassender Tatsachen- und Rechtserérterung von Gesetzentwidir-
fen, dem damit verbundenen rationalen Diskurs und der stérkeren demokratischen Legi-
timation, mit der kritischen Begleitung durch die Landesregierung und einzelne Res-
sorts, durch parlamentarische Ausschusse und Anhérung von sachkundigen Anhorver-
banden und vor den Augen und Ohren einer interessierten Offentlichkeit gewéhrieisten
kann, dass das erforderliche normative Abwagungsmaterial fur eine richtige gesetzliche
Entscheidung geschaffen wird und sodann die volle rechtliche Dimension in transparen-

ter Weise erfasst und sachgerecht ausgestaltet wird .

Dem BVerwG konnte nicht entgangen sein, dass aufgrund seiner Entscheidung vom
19.02.2009 eine groRe Rechtsunsicherheit bei zahlreichen Beamtenbewerbern in NRW,
man spricht von weit tiber 1.000 Rechtsmittelverfahren, einfach durch eine schlichte Ta-
tigkeit der Exekutive auf der Grundlage einer allgemein pauschalierenden Verordnung

behoben werden konnte. Der Verordnungsgeber hat sich dabei — wie seit Jahrzehnten,
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ausgehend von den obrigkeitsstaatlichen Wurzeln des Beamtenrechts gewohnt — durch
eine untergesetzliche Anderung des Laufbahnrechts einfach begniigt — ohne jede Betei-
ligung der Offentlichkeit oder der beamtenrechtlichen Spitzenverbénde, die sich auf die

Koalitionsfreiheit gemafk Art. 9 GG berufen kdnnen.

cc. Fehlende Kenntnisnahme und fehlende Wiirdigung des Ausfalls von Ge-

wichtung und Abwagung der geanderten Normen in der LVO NRW

Die vom Verordnungsgeber vorgelegte Entwurfsbegriindung zu § 6 und § 84 LVO zeigt
in aller Deutlichkeit, dass die exekutive Rechtssetzung die vom BVerwG in seinem Urteil
vom 19.02.2009 geforderten Ausgleichsansatze, insbesondere die in einem grund-
rechtsrelevanten Bereich notwendige Gewichtung Uberhaupt nicht vorgenommen hat.
Die Begrindung zu Art. 1 Nr. 6 (§ 6 LVO) lautet:

.8 6 fasst die in den verschiedenen Vorschriften enthaltene
Hochstaltersgrenze zusammen und wurde ausgehend von der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts neu gefasst.
Die in § 6 neu geregelten Altersgrenzen tragen dem in Art. 33
Abs. 2 GG normierten Leistungsgrundsatz einerseits Rech-
nung, gewahrleisten andererseits, dass die Dienstzeit des Be-
amten mit dem Anspruch auf Versorgung wahrend des Ruhe-
standes in ein angemessenes Verhaltnis gebracht wird und tra-
gen zugleich der Sicherstellung des Lebenszeitprinzips als ei-
nem wesentlichen Strukturelement des Berufsbeamtentums
Rechnung. § 6 Abs. 2 ff. regeln die Voraussetzungen, unter
denen die in Abs. 1 normierten Héchstaltersgrenzen tberschrit-
ten werden dirfen. Zum Nachweis einer Pflegebeddrftigkeit im
Sinne des Abs. 2 Nr. 1d wird es im Regelfall ausreichen, dass
eine arztlich bescheinigte Pflegestufe vorgelegt wird. Nach
Abs. 3 durfen schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Men-
schen vor vollendetem 43. Lebensjahr eingestellt oder uber-
nommen werden. Dieses Hinausschieben der Hochstalters-
grenze soll der besonderen Lebenssituation von schwerbehin-
derten und ihnen gleichgestellten Menschen, die sich gerade
auch in einer verzdogerten Ausbildung niederschlagen kann,
Rechnung tragen und ihnen noch in einem héheren Lebensal-
ter den Zugang zum offentlichen Dienst ermdglichen.

Bei der Regelung in Abs. 5 handelt es sich um eine Folgean-
passung. Das Gesetz uber die Finanzierung der Ersatzschulen
(Ersatzschulfinanzierungsgesetz: EFG) vom 27.06.1961, zu-
letzt gedandert durch Gesetz vom 27.01.2004, trat gemaf § 130
Abs. 2 zum 31.12.2005 auler Kraft und § 11 EFG wurde durch -
die Regelung in § 111 Schulgesetz ersetzt”.
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Die Begriindung zu Art. 1 Nr. 54 (§ 84 LVO) :

.8 84 Abs. 1 wurde neu gefasst und redaktionelle Folgeande-
rungen vorgenommen. Folgende Anderungen inhaltlicher Art
wurden aufgenommen: Die Ausnahmeregelungen des § 84
Abs. 1 Nr. 1 wurden ausgehend von der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts als Abs. 2 neu gefasst. Die Rege-
lung in §84 Abs. 1 Nr.7 war zu streichen. Mit der Zweckbe-
stimmung der hauptberuflichen Tatigkeit (Erwerb der Lauf-
bahnbefahigung) ist eine Kirzung nicht vereinbar. Mit dem
Wegfall des Landesinstituts fir Schule und Weiterbildung ist die
diesbezligliche Ausnahmemdglichkeit § 84 Abs. 1 Nr.8 a.F.
bzw. § 84 Abs. 1 Nr. 6 entbehrlich geworden.”

Die nachfolgenden Absétze befassen sich mit dem Rotations-
grundsatz des § 41a Abs. 1 und mit der Ausnahmeregelung in
§ 84 Abs. 2 alt, wonach eine Beférderung innerhalb von zwei
Jahren vor Eintritt in den Ruhestand nicht mehr versorgungs-
wirksam wird.

Woértlicher Wiedergabe bedarf hier aber der Schlussabsatz der
Begriindung:

,vor dem Hintergrund mehrerer Entscheidungen des Bundes-
verwaltungsgerichts wurden in Abs. 2 neu die Ausnahmen zu
den Hochstaltersgrenzen neu gefasst. Das Bundesverwal-
tungsgericht hatte in mehreren Entscheidungen (vgl. Az.:
2 C 37.07) die Regelung von Hochstaltersgrenzen grundséatz-
lich fur zuldssig erklart. Allerdings hat es im Hinblick auf die
starren Altersgrenzen die Zulassung von Ausnahmen fir erfor-
derlich gehalten. Die Entscheidung Uber die Voraussetzungen
der Ausnahmen darf allerdings nicht der Verwaltung tberlassen
bleiben, vielmehr missen die Voraussetzungen normenklar ge-
regelt werden. Die in Abs. 2 normierten Ausnahmetatbestande
tragen sowohl den Interessen des Dienstherrn als auch den In-
teressen des Einzelnen in Hartefdllen Rechnung. In Abs. 2
Satz 2 sieht der Normgeber zur Auslegung des Tatbestands-
merkmales dienstliches Interesse ein Regelbeispiel vor, mit
dem der Normgeber den Ausnahmecharakter der Vorschrift
verdeutlicht.”

Der Begrindungsteil, der davon spricht, dass die Entscheidung Uber die Voraussetzun-
gen der Ausnahmen ,nicht der Verwaltung Uberlassen bleiben darf*, zeigt also deutlich,
‘dass der Verordnungsgeber in NRW selbst, der ja Teil der Verwaltung ist, die Notwen-
digkeit einer normativen Regelung durch den parlamentarischen Gesetzgeber sieht. Das

hat wiederum das BVerwG Ubersehen.

Seite 33/59



CBH

RECHTSANWALTE

Dass eine auf Sparsamkeit und Effizienz des Verwaltungshandelns bedachte Exekutiv-
spitze, wie der ministerielle Verordnungsgeber, der, wie diesseits vorgetragen wurde,
nach der Neuregelung im nordrhein-westfalischen Organisationsrecht nicht mehr an eine
parlamentarische Zustimmung gebunden ist, allzu leicht nur eine am Interesse des
Dienstherren orientierte Losung wahlt, wird allzu deutlich, wenn man die Erlasse des Mi-
nisteriums fur Schule und Weiterbildung (MSW) des Landes Nordrhein-Westfalen be-
trachtet, mit denen die beamtenrechtlichen Hochstaltersgrenzen im Schulalltag umge-
setzt wurden. Insbesondere der Erlass vom 30.07.2009 zeigt prazise, dass hier von kei-
ner interessengerechten Abwagung der unterschiedlichen Rechtspositionen ausgegan-
gen werden kann, sondern nur eine auf Verwaltungsvollzug bedachte Stelle unter
Hintanstellung der Belange der betroffenen Beamtenbewerber titig wurde. Dass im Ub-
rigen die vom Verordnungsgeber angeflihrten Gesichtspunkte des Lebenszeitprinzips
als wesentliches Strukturelement des Berufsbeamtentums im Hinblick auf die Rechts-
entwicklung im Gemeinschaftsrecht zur Altersdiskriminierung nicht mehr tragfahig sind,

ist oben ausflhrlich dargelegt worden.

dd. AuBerachtlassen von wesentlichen Rechtsfragen zur Notwendigkeit einer

Altfallregelung

Das BVerwG auch insoweit wesentliches Vorbringen der Beschwerde auller Acht ge-

lassen, als es auf die rechtsgrundsatzliche Frage in der Nichtzulassungsbeschwerde,

,0b nicht der Landesgesetzgeber verpflichtet war, fur Altfalle
eine gesetzliche Ubergangsregelung oder ob nicht zumindest
der Verordnungsgeber in der Neufassung der Verordnung Alt-
falle berlicksichtigen musste, insbesondere fiir zuvor langjahrig
im staatlichen und/oder im Ersatzschuldienst beschaftigte Leh-
rer im Angestelltenstatus, die zum Zeitpunkt, als eine normative
laufbahnrechtliche Regelung Uuber eine Hochstaltersgrenze
fehlte, einen Antrag auf Verbeamtung gestellt hatten* (Be-
schwerdebegrindungsschrift S. 12) .

eine nicht nachvollziehbare Antwort gegeben hat. Das BVerwG meint namlich, dass es
keiner Ubergangsregelung bei Erlass der Neufassung der Laufbahnverordnung bedurfte,
da die Hartefallregelung des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW es unter dem Gesichts-
punkt der Folgenbeseitigungslast ermdglicht habe, unverhaltnismaRige Einschrankun-
gen des Art. 33 Abs. 2 GG zu vermeiden. Es blendet mit der nachfolgenden Formulie-

rung die Problematik aus: ,Insbesondere sind nach der Praxis des Berufungsgerichts
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(Urteil vom 27.07.2010 — 6 A 282/08 — juris Rn. 71 f.; seit dem st. Rspr. des OVG) Uber-
nahmeantrage, die vor dem Bekanntwerden des Urteils vom 19.02.2009 (a.a.0.) gestellt
und unter Berufung auf die alte unwirksame Altersgrenze, jedoch noch nicht bestands-
oder rechtskraftig abgelehnt worden sind, auch bei solchen Bewerbern positiv zu be-
scheiden', die im Laufe des Verfahrens auch die neue Altersgrenze lberschritten haben.
In dieser Auslegung und Handhabung Gbernimmt die Hartefallregelung die Funktion ei-
ner Ubergangsvorschrift, so dass die Frage, ob es einer gesonderten Ubergangsvor-
schrift bedurft hatte, ohne DLjrchfiJhrung eines Revisionsverfahrens verneint werden
kann.“ (Rn. 8 BA)

Dieser Begrundungsteil des BVerwG zeigt in aller Deutlichkeit, dass die mit der rechts-
grundsatzlichen Frage gestellte Problematik der Notwendigkeit eines Handelns des Ge-
setzgebers Uberhaupt nicht erkannt wurde. Es kann nicht sein, dass anstelle des demo-
kratisch handelnden Gesetzgebers ein oberes Verwaltungsgericht in jeweiligen Einzel-
fallentscheidungen die Funktion eines Ersatzgesetzgebers ibernehmen kann, um so die
schwierige Problematik der ,Altfélle” zu meistern. Die vom BVerwG in seinen Urteilen
vom 19.02.2009 selbst angemahnte Abwagung zwischen dem Leistungsprinzip nach
Art. 33 Abs. 2 GG, auf das sich gerade die altgedienten Lehrer besonders stilitzen kon-
nen und den anderen relevanten offentlichen Beléngen kann nicht in einem bloRRen Han-
deln der Exekutive oder gar eines oberen Landesgerichts im Wege einer Einzelfalljudika-
tur vorgenommen werden. Wie in diesem Zusammenhang in der Begriindung der Nicht-
zulassungsbeschwerde vorgetragen, aber vom 2. Senat des BVerwG vollkommen aus-
geblendet, besteht die besondere Situation der angestellten Lehrer gerade darin, dass
sie die gleiche Téatigkeit wie die bereits verbeamteten Lehrerkollegen ausiben. Gerade
deshalb mussten flir das Bestehen eines sachgerechten Differenzierungsgrundes ir-
gendwelche Anhaltspunkte bestehen. Den Gesichtspunkt der vollen Vergleichbarkeit
verbeamteter Lehrkrafte mit den angestellten Lehrern hat aber weder der exekutive Ve-
rordnungsgeber noch das OVG NRW, noch nunmehr das BVerwG in den Blick genom-
men, obwohl hierzu nach dem Vortrag in der Nichtzulassungsbeschwerde besonderer

Anlass bestand.

ee. Mangelnde Wiirdigung der Auswirkungen etwaiger Rechtsfehler

Auch die Behandlung der in der Beschwerdebegriindungsschrift aufgeworfenen, rechts-

grundsatzlichen Frage,
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.0b Rechtsfehler bei der Normierung einzelner Ausnahmetat-
bestdnde in der AnderungsVO nicht dazu fuhren, dass die Re-
gelungen Uber die Altersgrenzen insgesamt rechtswidrig sind*
(S. 13 BBS)

die das OVG ohne jede Begriindung verneint hat, hat das BVerwG unter Versto} des
Gehorsgrundsatzes in unzureichender Weise durchgefiihrt.. Der erkennende Senat stellt
nur die apodiktische Behauptung auf, dass die Neuregelung ja deshalb nicht so pau-
schal sei, dass sie erst durch ministerielle Erlasse hinreichend konkretisiert werden
musse, weil ,sie sich anhand des Normtextes und der vorliegenden Rechtsprechung oh-
ne weiteres im verneinenden Sinne beantworten lasst* (Rn. 9 BA). Aus dem Verord-
nungstext geht bei objektivierter Sicht eindeutig hervor, dass hier die Ausnahmetatbe-
stande vollkommen restriktiv zugeschnitten wurden und den gemeinschaftsrechtlichen
Gesichtspunkt der Altersdiskriminierung Uberhaupt nicht erfasst haben. Die Einzelfall-
rechtsprechung des Berufungsgerichts kann hier in keiner Weise Abhilfe schaffen. Den
Zuschnitt von interessen- und grundrechtsgerechten Ausnahmetatbestanden hatte nur
der parlamentarische Gesetzgeber selbst vornehmen kénnen. Die Versuche des erken-
nenden Senats (in den Rn. 10 und 11 BA ) die Regelungen der §§ 6 Abs. 2 und 84
Abs. 2 LVO NRW n.F. anhand der eigenen friheren Rechtsprechung zu interpretieren,
die die europarechtliche Seite mangels Vorlage der betreffenden Fragen an den Europa-
ischen Gerichtshof verengend nur in altherkdmmlicher Weise interpretieren, zeigt einen
weiteren GehorsverstoR. Der Versuch des BVerwG, hier mit ,Fragen des Einzelfalls, die
sich einer abstrakt-generellen Regelung im Verordnungsrecht ebenso wie einer rechts-
grundsatzlichen Klarung im Revisionsverfahren entziehen* (Rn. 11 BA), zeigt, dass das

eigentliche Vorbringen in der Beschwerdeschrift nicht zur Kenntnis genommen wurde.

ff. Ubergehen der gestellten Rechtsfrage zur verfehlten pauschalen Sichtweise

des Verordnungsgebers.

Die weiterhin in der Beschwerdeschrift aufgeworfene Rechtsfrage von grundséatzlicher

Bedeutung

,0b der beamtenrechtliche Verordnungsgeber die vom 2. Senat
des BVerwG fir erforderlich gehaltene Abwagung (vgl.
BVerwG, Urteile vom 19.02.2009, a.a.0.) so allgemein und
pauschal bei Schaffung der Veranderungsverordnung vorge-
nommen hat, dass erst spater im Erlasswege die konkrete Re-
gelung erfolgt® (S. 13 der Beschwerdebegriindungsschrift)
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hat der 2. Senat des BVerwG nicht behandelt. Insbesondere hat er keine Antwort darauf
gegeben, ob nicht aus den Unterlagen zur Normsetzung, die die Hochstaltersgrenzen
betreffen, hervor gehen muss, inwieweit der Verordnungsgeber die gegenlaufigen Inte-
ressen gewichtet, gegenliber gestellt und dabei die sich aus einer Altersgrenze erge-
bende einschneidende Beeintrachtigung des Leistungsgrundsatzes gemaR Art. 33
Abs. 2 GG erkannt hat. Der erkennende Senat hat auch nicht gewirdigt, dass die Exis-
tenz von Erlassen (Runderlasse vom 30.07.2009, vom 01.09.2009 und vom 10.09.2009
des MSW NRW) gerade dafur spricht, dass eine hinreichende Abwagung auf normativer
Ebene ausgeblieben ist. Denn erst in den og. Erlassen des Fachressorts werden abwa-
gungsrelevante Einzelheiten der Hochstaltersgrenze in NRW aufgefiihrt. Sie sind aber
gerade nicht Gegenstand des Verordnungsinhaltes (vgl. hierzu schon VG Gelsenkir-
chen, 1 K 4596/09, Urteil vom 10.11.2010, Rn. 39).

Vollkommen Ubersehen hat der Beschlusséenat des BVerwG, dass nach dem Erlass
des MSW vom 01.09.2010 gerade die Festsetzung einer neuen Hochstaltersgrenze
,evident“ gewesen sein soll, um so das ausgewogene Verhdltnis zwischen den im akti-
ven Beamtenverhéltnis verbfachten Zeiten und den korrespondierenden Versorgungs-
ansprlchen zu schaffen. Angesichts ganzlich anderer Regelung der Hochstaltersgrenze
im Bund und in anderen Bundesléndern Iasst sich fir diese ,Evidenz* Uiberhaupt keine
rationale Argumentation anbieten. Das BVerwG geht auf diesen Gesichtspunkt Uber-

haupt nicht ein.

gg. Verkennen der Bedeutung der Beteiligung der Spitzenorganisationen

Soweit das BVerwG die gestellte rechtsgrundsatzliche Frage fallibergreifenden Ge-

wichts,

,ob die beim Erlass der Anderung der LVO NW unterbliebene
oder jedenfalls nicht ordnungsgemafe Beteiligung der Spitzen-
organisationen gemafl § 53 BeamtStG, § 94 Abs. 1 LBG NRW
nicht entgegen der bisherigen Rechtsprechung (vgl. BVerwGE
59, 48) die Unwirksamkeit der Neuregelung zur Folge hat"
(S. 14 Beschwerdebegriundungsschrift)
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verneint hat, wird die neue verfassungsrechtliche Entwicklung tber die Beteiligungsrech-
te im ,Vorfeld* oder - bei richtiger Ansicht - bereits im Gesetzgebungsverfahren nicht zu-

reichend zur Kenntnis genommen (Rn. 14 und 23 BA).

Ohne nachvoliziehbare Begriindung stellt das BVerwG dabei die Behauptung auf, ,die
Regelungen des § 53 BeamtStG und des § 94 Abs. 1 LBG NRW sind nach der Recht-
sprechung des Senats nicht Bestandteil des Normsetzungsverfahréns“ (S. 11 BA). Allein
diese Aussage ist missverstandlich. Offenbar meint der erkennende Senat, dass die in
diesen Normen vorgesehene Beteiligung der Spitzenorganisationen nicht Bestandteil
des jeweiligen Normsetzungsverfahrens im Beamtenrecht sein soll. Das Festhalten an
dem 1979 ergangenen Beschluss zeigt aber, dass gerade die Bedeutung der Beteili-
gung der Spitzenorganisationen bei Rechtssetzungsakten im Gegensatz zur neueren
Rechtsprechung des BVerfG verkannt wird. Gesetzliche Beteiligungs- und Anhérgebote
von Fachgremien, die ihrerseits unter den Schutzbereich des Art. 9 GG fallen, haben
zentrale Bedeutung fir den Bestand einer Rechtsverordnung. Gerade die Beteiligung
der Spitzenorganisationen ermadglicht dem Normgeber, hinreichende informatorische
Grundlagen fir seine Abwagungsentscheidung zu gewinnen. Eine beschrankte, oft ein-
seitige Erkenntnismoglichkeit aus den Einzelfallentscheidungen durch die Verwaltung
selbst oder aus (in noch geringerem Malle) Einzelfallentscheidungen der Gerichte kann
eine Information durch sachkundige Verbande nicht ersetzen. Auf die Wichtigkeit der Be-
ratungsoffenheit bei einer angemessenen Umsetzung einer Verordnungsermachtigung
ist in der Beschwerdebegriindungsschrift ausdriicklich hingewiesen worden (S. 16 der

Begrundungsschrift).

Das BVerwG hat nicht erkannt, dass den Spitzenorganisationen im Beamtenrecht gera-
de auch zum Schutz der einzelnen Beamten und Beamtenbewerber die wichtige Aufga-
be zukommt, dem Normgeber ihre Erfahrungen und Erkenntnisse bei der beamtenspezi-
fischen Entscheidungsfindung zu vermitteln, um so ein umfassendes Bild von den zu re-
gelnden Sachverhalten zu gewinnen. Gerade die Vielzahl der durch die Hochstalters-
problematik betroffenen Beamtenbewerber in NRW erhartet die Wichtigkeit einer Beteili-

gung gerade der Spitzenorganisationen beim Normerlass.

In diesem Zusammenhang ist dem erkennenden Senat ein weiterer Gehorsverstold un-
terlaufen. Mit keinem Wort geht er namlich darauf ein, dass die Einhaltung von Beteili-

gungs- und Anhorungserfordernissen durch das Gemeinschaftsrecht der EU zwin-
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gend vorgeschrieben ist. Bei der Neuregelung einer laufbahnrechtlichen Héchstalters-
grenze ergfbt sich das zwingende Anhdorungserfordernis némlich aus Art. 13 der
RL 2000/78/EG. Danach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, geeignete MalRnahmen zur
Forderung des Dialogs zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern mit dem Ziel, die
Verwirklichung des. Gleichbehandlungsgrundsatzes, insbesondere auch im Hinblick auf
etwaige Altersdiskriminierungen u.a. durch einen Austausch von Erfahrungen und be-
wahrten Verfahren voran zu bringen. Da der 2. Senat des BVerwG auf diesen Gesichts-
punkt trotz des Vorbringens auf S. 16 f. der Beschwerdebegriindungsschrift tberhaupt
nicht eingegangen ist, hat er auch nicht die Frage geklart, ob nicht eine europarechts-
konforme Auslegung der Beteiligungsvorschriften des § 53 BeamtStG und § 94 LBG
NRW geboten ist. Gegebenenfalls hatte das BVerwG diese Frage zwingend dem Euro-

paischen Gerichtshof zur Klarung vorlegen missen.

Der 2. Senat des BVerwG hat auch nicht erkannt, dass die Beteiligung der Spitzenorga-
nisationen der zustdndigen Gewerkschaften und Berufsverbande allein schon deshalb
geboten ist, weil aufgrund der Neufassung des § 5 des LBG in NRW entgegen der friihe-
ren Rechtslage bei Erlass von beamtenrechtlichen Verordnungen nicht mehr eine par-
lamentarische Zustimmung vorgesehen ist. Denn von der Erteilung des Einvernehmens
mit dem Ausschuss fir innere Verwaltung des Landtages ist abgesehen worden, ob-
schon auf diese Weise nur eine breite parlamentarische Legitimation und Absicherung
der Laufbahnregelung erzielt werden konnte. Gerade das stellte die bis zum 31.03.2009
geltende Regelung in § 15 Abs. 1 LBG a.F. sicher. Der 2. Senat des BVerwG hat dieses
Vorbringen (S. 17 der Beschwerdebegrundungsschrift) vollkommen lGbergangen. Im Er-
gebnis hat hier die als Blrokratieabbau gedachte Neuregelung eine ,demokratieab-

bauende“ Wirkung.

Fernerhin durfte der obrigkeitsstaatliche Ansatz im Beschluss vom 25.10.1979 zwar der
damaligen Sicht der Dinge in etwa entsprochen haben. Er verkennt aber die Wichtigkeit
der demokratischen Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte in einem erheblich sensiblen
Bereich, bei dem Hoheitsakte unmittelbar die Ausgestaltung eines Dienstverhéltnisses

beeinflussen kdnnen. Bereits darin kann auch eine Diskriminierung der betroffenen Be-

rufsgruppe liegen.
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hh. Die Behandlung der Rechtsfrage zur Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbe-

auftragten

Auch mit der Frage,

,ob die Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbeauftragten bei ei-
ner Entscheidung lber einen Verbeamtungsantrag einen abso-
luten Verfahrensfehler darstellt, der die Anwendung des § 46
VwVSG nicht ausschlielt, wenn nach der Ausnahmevorschrift
des § 84 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. eine Ermessensent-
scheidung er6ffnet ist und bei den Ermessenserwagungen eine
langjéhrige Vortatigkeit einer Beamtenbewerberin im kirchli-
chen Ersatzschuldienst und im staatlichen Schuldienst sowie
das Vorliegen von Kindererziehungszeiten zu bertcksichtigen
sind“ (S. 17 der Beschwerdebegriindungsschrift)

hat sich das BVerwG nur in gehdérsrechtswidriger Weise befasst. Es behauptet hierzu,
dass nur eine ,Einzelfallkonstellation vorliege und eine Klarung mit Bedeutung Uber den
Einzelfall damit nicht méglich sei (Rn. 16 BA). Das Problem der langjéhrigen Vortatigkeit
eines Beamtenbewerbers in den unterschiedlichen Schuldienstformen und das Vorlie-
gen von Kindererziehungszeiten wird mit einer solchen Argumentation zu einer ,Einzel-
fallkonstellation* degradiert, obwohl eine Vielzahl von entsprechenden Beamtenbewer-
bern in derartigen Lebenssituationen stecken. Die Hilfsargumentation des 2. Senats,
dass sich eine solche Frage im Revisionsverfahren gar nicht stellen wiirde, weil die tbri-
gen verordnungsrechtlichen Bestimmungen die Ablehnung des Ubernahmeantrages oh-
nehin rechtfertigen wirden, verkennt, dass gerade deren Wirksamkeit mit den ubrigen
Zulassungsfragen in Zweifel gezogen wurde. Der 2. Senat des BVerwG ubersieht in die-
sem Zusammenhang vollig, dass die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten gerade
bei Frauen geboten ist, die einerseits Uber langjahrige Beschéaftigungszeiten entweder
im staatlichen Schuldienst oder kirchlichen Ersatzschuldienst verfiigen und zugleich tber
mehrjahrige Kindererziehungszeiten. Diese Gesichtspunkte konnen naturgemal bei ei-
ner Ermessensentscheidung des Dienstherrn, die von einer Stellungnahme der Gleich-
stellungsbeauftragten durchaus beeinflusst werden kann, eine Rolle spielen. Fehlsam ist
dem gegenuber die Rechtsauffassung, dass das materielle Recht dem beklagten Land
schon uberhaupt keinen Entscheidungsspielraum eréffnen soll (vgl. OVG NRW, BA
S.5).
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ii. Die Behandlung von Rechtsfragen unter rein pauschalisierender Betrach-

tungsweise

Soweit sich der 2. Senat des BVerwG mit den in Beschwerdebegrindungsschrift nach
§133 VwWGO unter IV. gestellten Rechtsfragen mit Bezug zur Auslegung und Anwendung
der hier als giiltig unterstellten Anderungsverordnung zur LVO NW befasst (S. 18 bis 22
der Beschwerdebegrindungsschrift), nimmt er hierzu nur allzu lapidar oberflachliche
Bewertungen vor (Rn. 17 und 18 S. 7 f. BA). Nachvollziehbare Antworten enthalten die
Ausfliihrungen des 2. Senats nicht. Erneut wird hier das Vorliegen von Einzelfallkonstel-
lationen behauptet oder die Moglichkeit angedeutet, dass sich anhand des Normtextes

und der Senatsrechtsprechung die gestellten Fragen beantworten konnten (Rn. 17 BA).

il- Unzureichendes Eingehen auf Rechtsfragen zur Auslegung des § 84 LVO
NRW n.F.

Der 2. Senat des BVerwG hat auch wesentliches Vorbringen der Klagerin in nicht aus-
reichendem Male zur Kenntnis genommen und sich mit ihm nicht in der gebotenen
Weise auseinander gesetzt, so weit es um die zur Auslegung des § 84 LVO NRW n.F.

formulierten Fragen geht (Rn. 17 und 18 BA).

Die Begrundung der Nichtzulassungsbeschwerde hatte die rechtsgrundsatzliche Frage
zur Auslegung des § 84 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. herausgearbeitet,

,was inhaltlich unter dem Begriff der ,von dem Bewerber nicht
zu vertretenden Grunde* im Zusammenhang mit dem ,Unbillig-
Erscheinen* der Anwendung der Hochstaltersgrenze zu verste-
hen ist” (S. 18 der Beschwerdebegrindungsschrift)

Diese abstrakt-generelle Fragestellung ist dahin gehend konkretisiert worden, ,ob eine
langjahrige Tatigkeit als angestellte Lehrerin im kirchlichen Ersatzschuldienst und an-
schlieRend im staatlichen Schuldienst als ein von der Beamtenbewerberin zu vertreten-
der Umstand gewertet werden kann, der ein Uberschreiten der Hochstaltersgrenze als
nicht unbillig erscheinen lasst® (S. 18 der Beschwerdebegriindungsschrift). Mit dieser
Formulierung hat die Beschwerde an die Auferung des OVG NRW angekniipft, nach
der sich der berufliche Werdegang der Klagerin ,nicht aus von ihr nicht zu vertretenden
Grinden derart verzogert hat, dass das Entgegenhalten der Hochstaltersgrenze unbillig

erschiene, sondern wegen ihrer langjéhrigen Téatigkeit im kirchlichen Schuldienst”. Das
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OVG hat damit die Téatigkeit im Kirchenschuldienst im Rahmen der Billigkeitsentschei-

dung negativ bertcksichtigt.

Wenn dem gegenlber der 2. Senat des BVerwG meint, die aufgeworfene Frage, die
fallbezogen naher aufbereitet worden ist, lieRe sich ,anhand des Normtextes und der
Senatsrechtsprechung ohne weiteres beantworten* (Rn. 17 BA), so setzt sich das Ge-
richt mit wesentlichem Vorbringen in keiner Weise auseinander. Das Ausweichen auf
Umsténde des Einzelfalles durch den erkennenden Senat zeigt nur, dass er sich um ei-
ne Begriffskldrung nicht bemuht. Er bertcksichtigt dabei in keiner Weise, dass nach Auf-
fassung des OVG NRW die genannte Ausnahmeregelung eine Harteklausel darstellen
soll, ,die an eine personliche Situation im Einzelfall anknupft* (BA OVG S. 7). Unter die-
sen Umstéanden liegt es geradezu auf der Hand, dass die personliche Situation eines
Beamtenbewerbers durch die langjahrige Vortatigkeit im kirchlichen Ersatzschuldienst
und anschlielend im staatlichen Schuldienst gekennzeichnet ist. Dann konnen aber die-
se Umstande in Anwendung der Hartefallregelung nicht im Rahmen eines ,Unbilligkeits-

urteils* zu Lasten des Beamtenbewerbers verwertet werden.

kk. Gehorsrechtswidrige Behandlung der Reichweite der Harteklausel

Der 2. Senat des BVerwG hat auch die weitere fallubergreifende Rechtsfrage grundséatz-

licher Art,

,0b Kindererziehungszeiten bei der Ermessensentscheidung
ohne Bedeutung sind, obschon es sich bei dieser Norm um ei-
ne Harteklausel soll, die an die personliche Situation im Einzel-
fall knlpft (so die Wertung des OVG NRW, S.7 BA)* - S. 19
der Beschwerdebegriindungsschrift

nicht in ausreichendem Malle zur Kenntnis genommen und schon gar nicht in der gebo-
tenen Weise fachlich gewdrdigt. Der erkennende Senat begntigt sich mit einem bloRen
Hinweis auf die Regelung in § 6 Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c) und Satz 2 LVO NRW n.F.
und meint dann ohne jede normative Argumentation, dass eine weitere Uberschreitung
auf der Grundlage des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. ausgeschlossen sei. Es
wird dabei Ubersehen, dass die personliche Situation einer Beamtenbewerberin gerade
durch-die 'familienbedingten Auszeiten gepragt sein kann. Durch die Inanspruchnahme
der Kindererziehungszeiten, die dem Gemeinwohl in besonderer Weise dienen, wird

zwangslaufig — unter Zugrundelegung friherer tatsachlicher Verhaltnisse, als es Einrich-
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tungen zur Kleinkinderbetreuung weitgehend nicht gab — von dem ublichen beruflichen

Werdegang abgewichen.
Schliefllich hat sich das BVerwG mit der rechtsgrundsétzlich gestellten Frage,

,ob der vom OVG NRW entwickelte Rechtssatz zum Eingreifen
der Ausnahmevorschrift des § 86 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LVO NRW
n.F. fur den Fall, dass ein Antrag auf Ubernahme in das Beam-
tenverhaltnis auf Probe rechtswidrig unter Hinweis auf die von
Anfang an unwirksame Hochstaltersgrenze alten Rechts abge-
lehnt wurde, der Bewerber hiergegen Rechtsmittel eingelegt
hat und zwischenzeitlich die neue Hochstaltersgrenze uber-
schritten hat (OVG BA S. 10), nicht auch fur solche im Ersatz-
schuldienst und/oder im staatlichen Schuldienst beschaftigte
Lehrer gilt, die nach Erlass der Urteile des 2. Senats des
BVerwG vom 19.02.2009 -~ u.a. 2 C 18/07 — aber vor Inkrafttre-
ten der Neufassung der LVO NRW einen Antrag auf Verbeam-
tung gestellt haben*

(S. 19 f. der Beschwerdebegriindungsschrift)

nur unzureichend befasst. Das BVerwG begnlgt sich mit dem Hinweis, diese Frage
kénne ohne weiteres verneint werden, da diese Bewerber gerade damit rechnen muss-
ten, ,dass der Verordnungsgeber alsbald eine Neuregelung erlassen wirde, die nach
den allgemeinen Vorschriften fur ihre Antrage maRgeblich sein wirden“ (BA S. 8). Das
Eingreifen der europarechtlichen Vorgaben aus der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (Abl. Nr. L303, S. 16 — EU-Dok-Nr. 3,
2000 L0078 — im Folgenden RL) wird dabei vollkommen lbersehen. Auch der nordrhein-
westfalische Normgeber musste sich mit den Vorgaben der Gleichbehandlungsrichtlinie
umfassend auseinander setzen und konnte nicht einfach — wie bisher — anhand der
Uberkommenen nationalen Strukturen des Beamtenrechts ,,ei_nfach so weiter machen”

wie bisher.

Der Beschlusssenat des BVerwG hat bei seiner lapidaren Antwort ausgeblendet, dass
die aufgeworfene Frage in einer Vielzahl von diesbezliglichen Verwaltungsstreitigkeiten
im Lande NRW eine Rolle spielte und fir die Auslegung und Anwendung der Hartefall-
klausel von allgemeiner Bedeutung ist. Die entscheidende rechtliche Frage, ob wirklich
ein zu anderen Rechtsfolgen fuhrender Unterschied zwischen dem vom OVG NRW ge-

bildeten Fall und der Fallgruppe der Antragsteller besteht, die nach Ergehen des Urteils
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des BVerwG am 19.02.2009, also im Zustand des Fehlens einer normierten Hochstal-
tersgrenze, einen Verbeamtungsantrag gestellt haben, wird ausgeblendet. Der 2. Senat
Ubersieht, dass gerade in diesen Fallen durch eine zdgerliche behordliche Behandlung
der Verbeamtungsantrage eine Entscheidung nach der Interimsrechtslage verhindert
wurde. Hatte namlich die Einstellungsbehérde zeitnah tber den Verbeamtungsantrag
entschieden, so hatte im Ablehnungsfalle der Bewerber auch hiergegen Rechtsmittel
einlegen koénnen. Auf das Uberschreiten der spéater eingefiihrten Hochstaltersgrenze
konnte zu diesem Zeitpunkt gar nicht abgestellt werden, da diese eben zum Zeitpunkt

der Antragstellung Gberhaupt noch nicht normiert war.

Il. Behandlung der Rechtsfrage zur Kumulation verschiedener Hartefallumstan-

de

Der 2. Senat des BVerwG hat auch wesentliches Vorbringen der Klagerin insoweit nur in
unzureichendem MalRe zur Kenntnis genommen, als es um seine Antwort auf die gestell-

te rechtsgrundsatzliche Frage geht,

,ob bei der Anwendung der Hartefallklausel des § 84 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 LVO NRW nicht kumulativ die verschiedensten per-
sonlichen Umstande mit zu berticksichtigen sind, namlich ein-
mal der bisherige berufliche Werdegang im staatlichen Schul-
dienst und/oder kirchlichen Ersatzschuldienst, die dort gezeig-
ten besonderen Leistungen, die mehrjdhrigen Auszeiten durch
Betreuung der eigenen Kinder, sowie das Fehlen einer norma-
tiv geregelten Hochstaltersgrenze bei Stellung des Antrags auf
Ubernahme in das Beamtenverhaltnis* (S. 20 der Beschwerde-
begrindungsschrift)

Das BVerwG meint lapidar, es sei nicht erkennbar, welche konkreten Rechtsfragen da-
mit aufgeworfen worden sein sollen (S. 8 BA). Diese Aussage ist in keiner Weise nach-
voliziehbar. Denn es liegt auf der Hand, dass verschiedene personliche Umstande ku-
mulativ zur Annahme der Billigkeit des Abweichens von einer erst spater eingefuhrten
normativen Hochstaltersgrenze fihren konnen. Wie in der Beschwerdeschrift dargelegt,
ist gerade dem Normtext, aber auch dessen Begriindung in keiner Weise zu entnehmen,
dass derartige personliche Umstande bedeutungslos fir die Annahme der Billigkeit des

Abweichens von einer spater eingefiihrten normativen Hochstaltersgrenze sein sollen.
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mm. Rechtsfrage zum Verhiltnis der verschiedenen Ausnahmeregelungen

Auch mit der rechtsgrundsatzlichen, ob nicht die wesentlich héhere Hochstaltersgrenze
gemal § 6 Abs. 5 LVO NRW im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 84 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. zu berlicksichtigen sind oder ob angesichts der gesetzlichen
Wertung in § 6 Abs. 5 LVO NRW nicht noch weitergehend der Verordnungsgeber fur
diese Gruppe von langjahrig beschaftigten Lehrern im Angestelltenverhaltnis eine Uber
§ 52 Abs. 1 LVO NRW n.F. hinausgehende Altersgrenze einflihren musste (Beschwer-
‘debegriindungsschrift S. 21), befasst sich das BVerwG wiederum in nicht zureichendem
MaRe. Die Bemerkung des Senats, dass es sich bei der genannten Norm nur um eine
eng begrenzte Ausnahme vom Regeleinstellungshochstalter handele, deren Ausdeh-
nung auf weitere Anwendungsfélle mit dem Lebenszeitprinzip nicht zu vereinbaren wére,
verkennt, dass schon nach dem Gemeinschaftsrecht das Lebenszeitprinzip kein geeig-
netes Kriterium firr eine Altersdiskriminierung sein kann, das im Ubrigen auch nach der
Rechtsprechung des BVerwG kein geeignetes Kriterium fur eine Regeleinstellung sein

kann.

nn. Rechtsfrage zum ,,Nachteilausgleich fiir gesellschaftlich erwiinschte Tatig-

keiten*

Wesentliches Vorbringen hat das BVerwG auch insoweit nicht zur Kenntnis genommen,

als er auf die weitere rechtsgrundsatzliche Frage,

.was der Begriff ,Nachteilausgleich® fir gesellschaftlich er-
winschte Tatigkeiten (BA OVG S. 9) beinhalten soll, den das
OVG NRW als Rechtssatz bei der Auslegung der weiteren
Ausnahmevorschrift des § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. verwen-
det.” (S. 21 Beschwerdebegriindungsschrift)

Ein derartiger Nachteilausgleich fur gesellschaftlich erwiinschte Tatigkeiten wiirde prob-
lemlos zur Hartefallregelung des § 84 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LVO NRW passen. In diesem
Zusammenhang hatte der 2. Senat des BVerwG allen Anlass gehabt, klarzustellen, dass
die mit der Formulierung des OVG NRW verbundene Fehlvorstellung, dass die Tatigkeit
von bereits langfristig im staatlichen Schuldienst und/oder Ersatzschuldienst angestellten
Lehrern, zumal wenn sie lUber eine betrachtliche Zeit ihre eigenen Kinder betreut haben,
nicht als ,gesellschaftlich erwlinscht* einzuordnen sind. Das Auslegungskriterium des

OVG NRW beziglich eines Nachteilausgleichs fur gesellschaftlich erwiinschte Tatigkeit
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hat seinerseits wiederum diskriminierenden Charakter gerade gegeniiber denjenigen,

die langjahrig im aufreibenden Schuldienst beschaftigt waren und zur gleichen Zeit auch’

ihre eigenen Kinder betreut haben. Hierzu ist jede AuRerung des 2. Senats des BVerwG

ZU vermissen.

b. Unzureichende Kenntnisnahme und Wiirdigung der Rechtsfragen mit gemein-

schaftsrechtlichem Bezug

Mit den von der Beschwerde aufgeworfenen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsfragen,
die unmittelbar mit dem Bestand der Anderungsverordnung zur LVO NRW in Zusam-
menhang stehen, hat sich der 2. Senat des BVerwG in unzureichender Weise ausei-
nander gesetzt. Der Versuch einer Zusammenfassung der gestellten Fragen unter
Rn. 19 BA zeigt schon, dass hier wesentliches Vorbringen der Klagerin in nicht ausrei-

chendem Malke zur Kenntnis genommen wurde.

aa. Gehorsrechtswidrige Befassung mit der Zielsetzung des Art 6 der Richtli-
nie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 .

Die zunachst gestellte rechtsgrundséatzliche Frage mit gemeinschaftsrechtlichem Bezug,

,ob die vom Verordnungsgeber mit der Anderungsverordnung
zur LVO NW (§§ 6 Abs. 1, 52 Abs. 1, 84 LVO NRW n.F.) ver-
folgte und vom OVG NRW gebilligte Zielsetzung des Verord-
nungsgebers mit Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27.11.2000 in Einklang steht* (S. 2 Beschwerdebegrin-
dungsschrift),

wird nur unzureichend erfasst. Wenn die Neuregelungen der LVO NRW gewahrleisten
sollen, dass die Dienstzeit des Beamten mit dem Anspruch auf Versorgung wéhrend
des Ruhestandes in ein angemessenes Verhaltnis gebracht wird und zugleich der Si-
cherstellung des Lébenszeitprinzips als ein wesentliches Strukturelement des Berufsbe-
amtentums Rechnung tragen sollen, stellt sich zwingend die Frage nach der Zulassig-
keit einer solchen Zielsetzung im Hinblick auf Art. 6 der RL 2000/78/EG. Mit den von der
Beschwerde angefiihrten zahlreichen neueren Entscheidungen des EuGH hat sich der
2. Senat des BVerwG nur unzureichend auseinander gesetzt. Er zitiert zwar das Urteil
des EuGH vom 13.09.2011 (Rs.-C-447/09 — Prigge u.a. — NJW 2011, 3209 Rn. 81), das

zur Verwerfung der Altersgrenze von 60 Jahren bei Piloten von Verkehrsflugzeugen ge-
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flhrt hat. Ebenso wird das Urteil vom 21.07.2011 — C-159 und 160/10 — Fuchs und K&h-
ler — NVwZ 2011, 1249 Rn. 61, 73 und 80 angefiihrt. Der 2.- Senat stellt dabei lapidar
die Behauptung auf, dass Interesse des Dienstherrn an einem ausgewogenen Verhalt-
nis von Lebensdienstzeit und Ruhestandszeit der Beamten sei ein legitimes Ziel im Sin-
ne der RL. Insbesondere sei die unionsrechtliche Anerkennung des Interesses an einer
adaquaten Lebensdienstzeit durch Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe c) der RL belegt, wo-
nach Ungleichbehandlungen wegen des Alters insbesondere die Festlegung eines
Héchstalters fir die Einstellung aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Be-
schaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand einfléssen. Deshalb stelle eine
Hochstaltersgrenze fur den Zugang zum Beamtenverhaltnis dem Grunde nach ein ge-
eignetes und erforderliches Mittel dar, um eine angemessene, die Versorgung rechtfer-
tigende Lebensdienstzeit sicherzustellen. Dies rechtfertige auch die systembedingt un-
terschiedliche Behandlung von Angestellten und Beamten, da nur bei letzteren die Ver-
sorgung aus dem letzten Amt gewahrt wirde und deshalb regelméaRig héhere Versor-
gungsanspriche begrindet seien. Die auch unionsrechtlich geforderte Verhaltnismanig-
keit der Ungleichbehandlung werde dadurch sichergestellt, dass die Hochstaltersgrenze
bei anerkannten und normativ fixierten, insbesondere bei familiaren und gemeinniitzigen
Verzogerungsgrinden in angemessenem Umfang Uberschritten werden dirfe (BA S.
10).

Mit dem Hinweis auf die beiden neueren Entscheidungen des EuGH widerlegt der 2.
Senat des BVerwG sich schon selbst mit seiner grundlegenden Argumentation auf S. 3
des BA, wonach die Frage des Verstol’es gegen hoéherrangiges Recht, also auch gegen
das Unionsrecht, sich bereits aus seinem Urteil vom 19.02.2009 und den genannten Be-
schliissen vom 24.01.2011 und 06.04.2011 ergeben soll. Den Inhalt der Entscheidungen
des EuGH vom 21.07. und 13.09.2011 konnte der 2. Senat damals sicherlich noch nicht

ahnen.

bb. Gehorsrechtswidriges Ausblenden der Situation der seit Jahrzenten tatigen

angestellten Lehrer

Unabhéngig von diesem gedanklich verfehlten Begriindungsansatz hat der 2. Senat des
BVerwG die entscheidende Frage, ob die Anderung der LVO NW nicht zu einer unge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung aus Griinden des Alters fihrt, sofern es um die

Nichteinstellung von solchen Beamtenbewerbern geht, die bereits seit Jahrzehnten an-
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gestellte Lehrer sind, nicht hinreichend erfasst (vgl. S. 3 der Beschwerdebegriindungs-
schrift). Gerade das Ziel der Vermeidung eines Missverhéltnisses von Dienstzeit und
Versorgungslast dirfte weder objektiv noch angemessen noch legitim sein. Die Be-
schwerdebegriindung hat ausfihrlich dargelegt, weshalb bei langjahrig im staatlichen
Schuldienst oder im gleichwertigen Ersatzschuldienst beschaftigten angestellten Leh-
rern, die in das Beamtenverhaltnis wechseln wollen, eine besondere Sicht der Dinge
notwendig ist, denn die Hohe der Versorgungsbeziige der Beamten richtet sich nach
dem Beamtenversorgungsgesetz. Die Auswirkungen wurden oben naher dargelegt. Ei-
ne UbermaRige Belastung des Dienstherrn kann danacht nur innerhalb der ersten funf
Dienstjahre eintreten. Diesen Gesichtspunkt hat der 2. Senat des BVerwG vollkkommen

ausgeblendet.

Ebenso wenig hat er sich mit dem diesseitigen Vorbringen in der Beschwerdeschrift be-
fasst, dass bei zuvor langjahrig beschaftigten Lehrern im Angestelltenstatus die Hohe
des Ruhegehalts von vornherein dadurch vermindert wird, dass Rentenanspriiche der
Ruhestandsbeamten nach § 14 Abs. 5 BeamtVG auf die Mindestversorgung angerech-
net werden (vgl. BVerfG, NVwZ- RR 2010, 118). Nicht zur Kenntnis genommen wurde
damit, dass die Renten auf Versorgungsbeziige in der in § 55 Abs. 1 BeamtVG vorge-
sehenen Art angerechnet werden kénnen. Das aber flihrt gerade zu einer Entlastung der
Alimentationspflicht des Dienstherrn, da er den V;ersorgungsberechtigten auf Einklinfte
aus anderen offentlichen Kassen verweisen kann (BVerfG, NVwZ-RR2010, 118). Die
Annahme eines Missverhaltnisses von Dienstzeit und Versorgungslasten, die angeblich
nach der Auffassung des OVG NRW, und j‘etzt aber auch nach dem Inhalt des Be-
schlusses des 2. Senats eintreten soll, liegt damit nicht vor. Zu Unrecht unterstellt der 2.
Senat damit, dass eine objektiv und angemessene und einem legitimen Ziel entspre-

chende Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung vorliegt.

cc. Gehorsrechtswidriges Ubergehen der Bedeutung des ,,Lebenszeitprinzips

als wesentliches Strukturelement*

Der 2. Senat des BVerwG hat auch insoweit wesentliches europarechtsbezogenes Vor-
bringen der Klagerin in unzureichendem Male zur Kenntnis genomrﬁen, als er die in der
Beschwerdeschrift angesprochene Problematik .der Anerkennung des ,Lebenszeitprin-
zips als wesentliches Strukturelement® (S. 4 f. der Beschwerdebegrindungsschrift) nur

unzureichend gesehen hat. Dort wurde vorgetragen, dass der EuGH bisher die auf 100
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Jahre beruhende Tradition des deutschen Berufsbeamtentums ,mit seinen wesentlichen
Strukturelementen® nicht Gberprift hat. Bisher hat nur das BVerwG darlber judiziert,
dass zum Grundsatz der Sicherung des Lebenszeitprinzips eine gewisse Dauerhaftigkeit
und ein bestimmtes Mal} an personeller Konstanz gehéren, womit auch das Interesse an
einer sparsamen Haushaltsfihrung in Zusammenhang stehen soll (BVerwG, NVwZ
2009, 840 Rn. 16). Eine derartige Umschreibung des Grundsatzes der Sicherung des
Lebenszeitprinzips steht jedoch, wie in der Beschwerdeschrift umfassend aufgezeigt
worden ist (S. 5 BBS) mit der Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss vom 28.05.2008
— BVerfGE 121, 205 [224]) nicht in Einklang ( siehe auch oben). Das ist im ubrigen treff-
sicher in der rechtswissenschaftlichen Literatur umfassend herausgearbeitet worden
(vgl. Kuhling/Bertelsmann, NVwZ 2010, 87). Die gewisse Dauerhaftigkeit der Beamten-
stellung und die personelle Kontinuitat konnen keine objektiven und auch legitimen Ziele
im Sinne des Art. 6 Abs. 1 S. 1 der RL 2000/78/EG sein. Mit diesem Gesichtspunkt hat

sich der Beschluss des BVerwG nicht auseinander gesetzt.

dd. Rechtsfrage zum Gesichtspunkt der Sicherung einer sparsamen Haushalts-

fihrung

Die weiterhin in der Beschwerdeschrift gestellte rechtsgrundsatzliche Frage (S. 5 f. Be-

schwerdebegriindungsschrift),

,ob der Gesichtspunkt der Sicherung einer sparsamen Haus-
haltsfiihrung als rechtfertigender Grund im Sinne der genann-
ten Richtlinien in Betracht kommt*

ist vom 2. Senat des BVerwG ebenso wenig behandelt worden. In der Beschwerdeschrift
‘wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass entgegen der Darstellung im Urteil des er-
kennenden Senats vom 19.02.2009 — 2 C 18/07 Rn. 16 — in den vom 2. Senat herange-
zogenen Urteilen des EuGH vom 22.11.2005 und vom 16.10.2007 keinerlei Aussage
Uber eine sparsame Haushaltsfihrung enthalten ist. Im Urteil des EuGH ,Mangold*
konnte der Gesichtspunkt der sparsamen Haushaltsfihrung schon deshalb keine Rolle
spielen, da es nur um eine berufliche Eingliederung arbeitsloser alterer Arbeitnehmer
ging. Im Urteil des EuGH ,Palacios” ging es hingegen nur darum, den nationalen Ar-

beitsmarkt zu regulieren und auf diese Weise die Arbeitslosigkeit zu bekampfen.
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Mit keinem Wort ist der 2. Senat des BVerwG auch auf die Frage der europarechtlichen
Vereinbarkeit der Anderungsverordnung eingegéngen, so weit es um die Objektivitat
und die Angemessenheit und Legitimitat des Ziels insoweit geht, als nach den Erfahrun-
gen im Bundesland Schleswig-HoIétein gerade die Verbeamtung von Lehrern dazu fihrt,
dass der Staat von vornherein mit weniger Kosten belastet wird, als wenn die Lehrer im
Angestelltenverhéltnis beschaftigt werden. Auf diesen Gesichtspunkt ist in der Be-
schwerdeschrift ausdriicklich hingewiesen worden und als Begriindung angeflihrt, dass
die laufenden Kosten fir die Beschéaftigung eines angestellten Lehrers wegen der Hohe
der Sozialbeitrage, die die Anstellungskoérperschaft alsbald zu entrichten hat, héher aus-
fallen als die Beamtenbesoldung. Hierzu findet sich im Beschluss des BVerwG kein
Wort. Ebenso wenig hat sich der 2. Senat mit der Frage beschaftigt, dass nach der neu-
esten Rechtsprechung des EuGH die Beweislast fir eine angebliche Mehrbelastung,
soweit es um die Rechtfertigung von Altersdiskriminierung geht und damit um die Legi-
~ timitat des zur Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung angefiihrten Ziels, der Norm-
geber tragt (EuGH, EuZW 2009, 340 Rn. 67 — Age Concern England). Da in der Ande-
rungsverordnung zur LVO sich hierzu keiner Ausfliihrungen finden, hatte der 2. Senat

des BVerwG sich unbedingt mit dieser Beweislastthematik auseinander setzen mussen.

ee. Fehlende Befassung mit der gemeinschaftsrechtlichen Relevanz einer aus-

gewogeneh Altersstruktur

Der 2. Senat des BVerwG hat auch insoweit wesentliches Vorbringen der Klagerin in
nicht ausreichendem MalRe zur Kenntnis genommen und sich mit ihm nicht in der gebo-
tenen Weise auseinander gesetzt, als die rechtsgrundsatzliche Frage mit europarechtli-

chem Bezug gestellt wurde :

.Kann, bezogen auf die Verbeamtung von bisher langjahrig an-
gestellten Lehrern, die Herstellung einer ausgewogenen Alters-
struktur einen die Altersdiskriminierung rechtfertigenden Grund
i.S.d. Art. 6 der RL 2000/78/EG darstellen?”

Unklar ist schon von vornherein, was der Rechtsbegriff einer ausgewogenen Altersstruk-
tur bedeuten soll. Der erkennende Senat des BVerwG hatte in seinem Urteil vom
19.02.2009 - BVerwGE 133, 143 — einschrankend judiziert, dass das Interesse an aus-
gewogenen Altersstrukturen ,nur auf der Grundlage einer plausiblen und nachvollzieh-

baren Planung berlcksichtigt werden kann und sich nicht in formelhaften Behauptungen
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erschopfen darf®. Diesem Ansatz ist das OVG NRW in dem angefochtenen Beschluss
vom 02.12.2010, wie in der Beschwerdebegriindungsschrift auf S. 7 dargelegt, schon
nicht gefolgt. Erst recht ist weder der Anderungsverordnung noch der hierzu ergangenen
Begriindung irgendwie zu entnehmen, ob lberhaupt eine plausible und nachvollziehbare

Planung zum Erhalt einer Altersstruktur seitens des Normgebers erfolgt ist.

Der 2. Senat des BVerwG hatte damit allen Anlass gehabt, die europarechtliche Seite
der Rechtfertigung des Gesichtspunkts einer ausgewogenen Altersstruktur im offentli-
chen Dienst zu klaren. Dass hier besondere Strukturen gerade im Bereich der Lehrer-
schaft gelten, liegt dabei auf der Hand. Die Beschwerdeschrift hatte die Gesichtspunkte
herausgearbeitet, ob sich etwa der Einsatz physischer oder psychischer Krafte der je-
weiligen Arbeitnehmer im Rahmen der Ausgewogenheit der Altersstruktur auswirken
soll, inwieweit durch Erfahrung gewonnene Eigenschaften und die Lebensreife, insbe-
sondere bei einer Lehrerschaft, die bei jungeren Bewerbern natlrlich nicht einschlagig
sein kann, maRgebend sein sollen. Insbesondere ist die Frage aufgeworfen, ob die Art
und Weise der jeweils ein Lebensalter durchlaufenden Mitarbeiter in einem Unterneh-
men oder in einem Kollegium in der Schule per se sich einer generalisierenden Betrach-
tung entziehen. Der 2. Senat ist ausdricklich mit dem Umstand konfrontiert worden,
dass die RL 2000/78/EG weder in ihren Begrindungserwagungen noch im Normtext den
Begriff der Altersstruktur verwendet. Vielmehr sind die friheren Forderungen nach Be-
ricksichtigung eines solchen Begriffes im Europarecht ausdricklich abgelehnt worden
(vgl. nur Adomeit/Mohr, AGG 2007, § 7 Rn. 22 m.w.N.).

Dabei ist dem 2. Senat des BVerwG in der Beschwerdebegriindungsschrift (S. 7) auch
die Uberlegung naher gebracht worden, dass eine gleichbleibende Altersstruktur durch
ein festgelegtes Einstellungshdchstalter in der Praxis von vornhérein nicht erreicht wer-
den kann. Denn diese wird von den im jeweiligen Haushalt ausgewiesenen Stellen und
von der Zahl der Neueinstellungen in einem bestimmten Zeitintervall abhéngig sein, wie
sich insbesondere bei den verschiedenen Lehrerkollegien zeigt. Gerade bei Lehrerkolle-
gien erweist sich namlich die Stellenbesetzung mit Beamtenbewerbern, die ein ver-
schiedenes Lebensalter aufweisen, als besonders sinnvoll, um eine iiberméRige Uberal-
terung des Kollegiums oder auch eine UberméaRige Verjingung des Kollegiums infolge
zahlreicher Neueinstellungen von erst gerade ausgebildeten, berufsunerfahrenen Leh-

rern zu verhindern. Es kommt hinzu, dass der eingestellte Beamte mit einem héheren
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Lebensalter wesentlich dazu beitragen kann, dass seine Stelle alsbald wieder neu be-
setzt werden kann. Im Ubrigen hangt die Beschaffenheit der Altersstruktur gerade bei
den Lehrerkollegien ganz entscheidend von der weiteren demografischen Entwicklung
ab. All diese Gesichtspunkte hat der erkennende Senat in seinem Beschluss nicht be-

handelt.

ff. Ubersehen der Rechtsfrage zum gemeinschaftsrechtlichen Problem einer al-

ternativen Stellenbesetzung mit Beamten oder Lehrern

Der 2. Senat des BVerwG hat weiterhin die europarechtsbezogene Rechtsfrage rechts-
grundsatzlicher Art mit fallibergreifender Gewichtung nicht in ausreichendem MalRe zur

Kenntnis genommen:

.Kann die Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung geman
Art. 6 RL in solchen Fallen zulassig sein, bei denen es um eine
alternative Stellenbesetzung mit Beamten oder Angestellten
geht?*

(S. 7 der Beschwerdebegriindungsschrift)

Die Beschwerdeschrift hatte herausgearbeitet, dass nach dem Funktionsvorbehalt in
Art. 33 Abs. 4 GG die Auslibung hoheitlicher Befugnisse als stdndige Aufgabe in der
Regel nur solchen Angehdrigen des offentlichen Dienstes zu Ubertragen ist, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen. Daraus ergibt sich, dass nur
Beamte diese hoheitlichen Funktionen ausiben koénnen. Fir den Bereich der offentli-
chen Schulen, aber auch der kirchlichen Ersatzschulen gilt aber gerade dieser Funkti-
onsvorbehalt nicht. Deshalb haben die betreffenden Einstellungskérperschaften immer
den Weg einer alternativen-Stellenbesetzung mit Beamten oder mittels eines Dienstver-
trages mit Angestellten. Es hangt damit von der Entscheidung des Dienstherrn ab, ob
ein Beamten- oder ein Angestelltenstatus eingeraumt wird. Entschlielt sich aber ein
Dienstherr fur die Ausschreibung einer Beamtenstelle, so schliet er damit zugleich,
wenn beamtenrechtlichen Hochstaltersgrenzen bestehen sollten, alle anderen Bewerber
aus, die ein bestimmtes Alter Uberschritten haben. Darin wird nach einer griindlichen
rechtswissenschaftlichen Untersuchung eine nicht zu rechtfertigende Altersdiskriminie-
rung bereits mit der Entscheidung des Dienstherrn gesehen (vgl. Kihling/Bertelsmann,
NVwZ 2010, 87 (93)). In einem derartigen Fall ist eine Rechtfertigung im Sinne des Art. 6

Abs. 1 RL ausgeschlossen. Eine Altersdiskriminierung liegt in einem derartigen Fall
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namlich von vornherein in der Entscheidung des Dienstherrn. Diese rechtsgrundsatzli-
che Frage des Gemeinschaftsrechts ist in keiner Weise bisher geklart. Das BVerwG hat
sich inhaltlich mit dieser Frage in keiner Weise auseinander gesetzt, sondern einfach die
Behauptung aufgestellt, sie lielRe sich auf dem Boden der Senatsrechtsprechung und

der Rechtsprechung des EuGH beantworten (BA Rn. 19).

gg. Gehorsrechtswidrige Behandlung der Rechtsfrage zum Anwendungsvor-

rang ohne Stellung einer Vorlagefrage

SchlieRlich hat der 2. Senat des BVerwG sich auch mit der rechtsgrundséatzlichen Frage

mit Gemeinschaftsrechtsbezug in gehoérsrechtswidriger Weise befasst, namlich,

,0b nicht das OVG von vornherein in Anwendung des Art. 6
Abs. 1 RL ohne Vorlage an den EuGH die AnderungsVO zur
LVO hatte unangewendet lassen missen, um den Anwen-
dungsvorrang des Europarechts zu respektieren®.

(S. 8 Beschwerdebegriindungsschrift)

Der 2. Senat des BVerwG meint hierzu lapidar, die Frage nicht Nichtanwendung der
LVO NRW im Hinblick auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts stelle sich ,vor
diesem Hintergrund® nicht (Rn. 20 BA). Er Gbergeht damit die in der Beschwerdebegriin-
dungsschrift angeflihrte Entscheidung des EuGH vom19:01.2010 (NZA 2010, 85 Nr. 45
bis 48 und 51 bis 53 — Seda Kucukdeveci).

c. Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG

aa. Durch die Nichtzulassung der Revision in dem Beschluss des OVG NRW und die
Zuruckweisung der hiergegen gerichteten Beschwerde der Klagerin, verletzt das
BVerwG das Recht der Klagerin auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101
Abs. 1, S. 2 GG. Die die Nichtzulassung der Revision bestatigende Entscheidung
des 2. Senats ist in weiten Punkten nicht nachvollziehbar begriindet, obschon die
Zulassung der Revision nahegelegen hatte. Es ist in der Rechtsprechung des
BVerfG anerkannt, dass durch eine willkurliche Auslegung oder Anwendung der'
Revisionszulassungsnorm der Zugang zur Revision unter Verletzung Art. 101
Abs. 1, S.2GG, versperrt wird (BVerfG, Beschluss vom 21.03.2012 -
1 BvR 2365/11 m.w.N.).
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Nach der Rechtsprechung des BVerfG miussen fur den Fall, dass ein Fachgericht
ein Rechtsmittel nicht zulasst, dessen Urteilsgriinde das BVerfG in die Lage ver-
setzen zu Uberprifen, ,ob das Gericht dabei ein von der jeweiligen Rechtsord-
nung grundsatzlich eroffnetes Rechtsmittel ineffektiv gemacht hat* (BVerfGE
104, 220, 231 f. m.w.N.). Insoweit besteht eine Begrindungsobliegenheit und,

wenn die Nichteréffnung der weiteren Instanz als Entzug des gesetzlichen Rich-
ters gerugt wird, ist dieser Entzug nach Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG zu werten.

Wird eine nachvollziehbare Begriindung der Nichtzulassungsentscheidung oder
ihre Bestatigung durch ein Fachgericht unterlassen, kommt bereits eine Aufhe-
bung einer derartigen Entscheidung durch das Bundesverfassungsgericht dann
in Betracht, ,wenn die Zulassung des Rechtsmittels nahegelegen hatte* (BVerfG,
Beschluss vom 30.08.2010 - 1 BvR 1631/08 und BVerfG, Beschluss vom
21.03.2012 - 1 BvR 2363/11). Aus dem gesamten Vorbringen im Rahmen der
auf Art. 103 bezogenen Anhérungsriige ergibt sich, dass der 2. Senat des
BVerwG zwingenden Anlass zur Zulassung des Rechtsmittels gehabt hatte. So
sind die in der Beschwerde und in der Anhorungsriige aufgeworfenen rechts-
grundsatzlichen Fragen fir die Fortentwicklung und Vertiefung des Dienstrechts
im Hinblick auf Lebensaltersgrenzen und die damit verbundene gemeinschafts-
rechtliche Diskriminierung von erheblicher Bedeutung fir die Fortentwicklung des

Rechts.

Im Ubrigen verletzt der hier angegriffene Beschluss des 2. Senats des BVerwG
die Klagerin in ihrem Recht aus Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG insoweit, als das
BVerwG die Notwendigkeit einer Vorlage der Sache an den Gerichtshof der Eu-
ropdischen Gemeinschaft missachtet hat. Nach standiger Rechtsprechung des
BVerfG ist der EuGH gesetzlicher Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG (vgl. nur
BVerfGE 73, 339 [366 f.]). Diesem gesetzlichen Richter wird ein Klager dann
entzogen, wenn ein mit der Rechtssache befasstes Gericht einer Pflicht zur Vor-
lage gem. Art 267 Abs. 3 AEUV (ex Art. 234 EGV) nicht nachkommt (vgl.
BVerfGE 82, 159 [195]). Vorliegend hat das BVerwG die mit der Beschwerde-
schrift aufgeworfenen gemeinschaftsrechtlichen Fragen bei einer normativen
Festlegung eines Hochstalters fiir die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst ohne

jede Vorlagebereitschaft und allein aus der nationalrechtlichen Sicht beantworten

Seite 54/59



CBH

RECHTSANWALTE

wollen. Gerade die Befassung des EuGH mit den Besonderheiten des deutschen
Dienstrechts im Hinblick auf die Altersdiskriminierungsrichtlinie der EU lag ge-
wissermalien auf der Hand. An dieser Stelle kann zur Vermeidung von Wieder-
holungen auf die geltend gemachten Gehorsverstole Bezug genommen werden,
die dem BVerwG bei der ausgebliebenen Klarung der gemeinschaftsrechtlichen

Fragen unterlaufen sind.

. VerstoR gegen Artikel 19 Abs. 4 GG

Artikel 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet vor den Gerichten den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes. Der erkennende Senat hat durch seine Verfahrensweise die grund-
rechtlich gewahrleistete Effektivitat dieses Rechtsschutzes im konkreten Fall eindeu-
tig verletzt. Er hat Uber ein Jahr lang mit seiner Ablehnungsentscheidung gewartet,
obwohl er in dem Beschluss selbst anfiihrt, dass aus seiner friheren Rechtsprechung
| bereits sich die Ablehnungsgriinde ergeben. Dies ergibt sich eindeutig aus der Fest-
stellung des Senats (Rn. 6 BA) : ,Diese Frage kann jedoch anhand der vorliegenden
Senatsrechtsprechung vor allem vom 19.02.2009 ...( Beschlisse vom 24.01.2011
und vom 06.04.2011) beantwortet werden, ohne dass es der Durchfihrung eines Re-
visionsverfahrens bedarf‘. Wenn die Sachlage so wére, hatte es keinerlei Verzoge-
rungsgrund gegeben, eine zeitnahe Entscheidung im Falle der Klagerin zu treffen.
Diese hatte dann die Mdglichkeit gehabt, viel eher die Richtigkeit der Ausfliihrungen
des BVerwG an geeigneter Stelle Uberprifen zulassen. Im Hinblick auf das Verbot
einer Altersdiskriminierung wirkt sich eine Verfahrensweise wie die vorliegende sogar
faktisch als altersdiskriminierend aus, da die Beschaftigungszeit durch das fortschrei-

tende Lebensalters vermindert wird.

. VerstoB gegen das Willkiirverbot das Willkiirgebot gem. Art. 3 Abs. 1 GG

In standiger Rechtsprechung hat das BVerfG anerkannt, dass eine Urteilsverfas-
sungsbeschwerde immer dann erfolgreich ist, wenn die Rechtsauslegung oder
Rechtsanwendung durch ein Fachgericht, bezogen auf das einfache Rechte, bei ver-
standiger Wirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr
verstandlich sind und deshalb der Schluss sich aufdrangt, dass die Entscheidung auf
sachfremden Erwagungen beruht und damit willkurlich ist. Es muss sich dann aller-

dings um schlechthin unhaltbare und deshalb objektiv willkirlich und eindeutig unan-
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gemessene Entscheidungen handeln (vgl. BVerfGE 58, 162 [163]; E 80, 48 [42]).
Denn wenn eine Entscheidung derart unverstandlich ist, dass sie sachlich schlechthin
unhaltbar ist, ist sie auch objektiv willkirlich (vgl. BVerfG, NJW 1996, 116). Dabei
kommt es nicht etwa auf subjektive Umstande oder gar auf ein Verschulden des er-
kennenden Gerichts an. Vielmehr stellt eine derartige Entscheidung einen Verstol}
gegen das Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Verbot dar, offensichtlich unsachliche Er-
wagungen zur Grundlage einer staatlichen Entscheidung zu machen (vgl. BVerf-

GE 58, 163 [167]).

Soweit der 2. Senat des BVerwG das Problem der ausgewogenen Altersstruktur im
offentlichen Dienst anspricht, verkennt er im Ansatz, dass eine gleichbleibende Al-
tersstruktur durch ein festgelegtes Einstellungshochstalter in der Praxis von vornhe-

rein nicht erreicht werden kann. Insoweit handelt es sich um unsachliche Erwégun-

gen.
Zur rechtsgrundsatzlich gestellten Frage,

,0b nicht die wesentlichen Entscheidungen zur Einfihrung ei-
ner Hochstaltersgrenze im Laufbahnrecht einschlieRlich von
Ausnahmetatbestdnden angesichts der Rechtsentwicklung im
Gemeinschaftsrecht aber auch im Bund und in den einzelnen
Bundeslandern, die Altershochstgrenzen aus dem Gesichts-
punkt der Altersdiskriminierung abgeschafft haben, und auch
im Hinblick auf das Grundrecht des Art. 33 Abs. 2 GG, und auf
zahlreiche, infolge der Urteile des BVerwG' vom 19.02.2009
eingetretenen Sonderfallkonstellationen flir Beamtenbewerber,
in einem Parlamentsgesetz einschliellich der Ermachtigungs-
norm geregelt werden? (S. 9 Beschwerdebegriindungsschrift),”

unternimmt das BVerwG eine vollig unzureichende Befassung, die nur willkirlich ein-
zelne Begrindungselemente herausgreift. Die Notwendigkeit einer Parlamentsbefas-
sung wird mit nicht nachvollziehbaren Erwagungen verneint. Dasselbe gilt fur die
Notwendigkeit einer normativen Regelung der Altfélle. In den Bereich der Unsach-
lichkeit fallen auch die Erwagungen zum Grundsatzproblem, dass die dem Verord-
nungsgeber seitens des erkennenden Senats vorbehaltende Regelungsbereiche ei-
gentlich erst im Erlasswege verwirklicht werden. Auch mit der unterbliebenen Beteili-
gung der Spitzenorganisationen bei Erlass einer Rechtsverordnung hat sich das

BVerwG nur unzureichend befasst. Auf unsachliche Erwagungen beruht auch die
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Einstufung etlicher rechtsgrundsatzlich gestellter Fragen aus dem Landesrecht als
Einzelfallkonstellation. Eine Einzelfallkonstellation ist in keinem der Falle aufgezeigt
worden, sondern immer die fallibergreifende allgemeine Bedeutung. Mit dem Uber-
aus zweifelhaften Gesichtspunkt eines ,Nachteilausgleich fur gesell~schaftlich er-
winschte Tatigkeiten®, gerade bei solchen Lehrern, die bereits langjahrig im Schul-
dienst standen und nebenher ihre Kinder versorgt und betreut haben, hat sich der
Senat in keiner Weise korrigierend befasst. Unsachliche Erwagungen treten auch bei
der Behandlung der Verfahrensriigen auf. Die geltend gemachten Verstole gegen
den Uberzeugungsgrundsatz werden nicht nachvollziehbar abgehandelt, das gilt ins-
besondere auch fir die Auswirkungen einer Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbe-
auftragten. Ebenso enthalten die Uberlegungen zum Fehlen einer Notwendigkeit ei-
ner miundlichen Verhandlung in einem Verwaltungsstreitverfahren keine nachvoll-

ziehbaren sachlichen Erwagungen.

Verletzung des Anspruchs auf Rechtsschutzgleichheit

SchlieRlich hat der 2. Senat des BVerwG den aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG folgenden Anspruch auf Rechtsschutzgleichheit (vgl. hierzu BVerf-
GE 81, 347 [356 ff.], Beschluss vom 29.05.2006 - 1 BvR 430/03 Rn. 17) verletzt. Es
lauft dem Gebot einer Rechtsschutzgleichheit zuwider, wenn ein Fachgericht schwie-
rige materiell-rechtliche und prozessuale Fragen im Beschlussverfahren ohne eine
mindliche Verhandlung und damit ohne nahere Beteiligung und intensive Vorberei-
tung des Rechtsstreits in einer mindlichen Verhandlung im Beschlusswege klaren
will, obwohl die entscheidungserheblichen Rechtsfragen erhebliches Gewicht besit-
zen. Die mit der Nichtzulassungsbeschwerde aufgeworfenen verfassungsrechtlichen,
europarechtlichen und schwierigen Fragen des einfachen Rechts hatten zwingend

eine Befassung in einem Revisionsverfahren erfordert.

Der Verstol gegen die Rechtsschutzgleichheit tritt auch deshalb besonders zutage,
vweil der 2. Senat des BVerwG ausweislich der Pressemitteilung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 23.02.2012 aufgrund einer mindlichen Verhandlung in den Ver-
waltungsstreitverfahren BVerwG 2 C 76.10, 79.10 und 2.11 jeweils nach vorausge-
gangener mundlicher Verhandlung Urteile im Revisionsverfahren am 23.02.2012 er-
lassen hat. Mit diesen klageabweisenden Urteilen hat der 2. Senat It. Pressemittei-

lung gerade die Vereinbarkeit einer Altersgrenze von 40 Jahren fir die Einstellung
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und Ubernahme in das Beamtenverhaltnis als Lehrer mit dem Verfassungsrecht und
Europarecht bejaht. Mit dem Anspruch auf Rechtsschutzgleichheit ist es nicht ver-
einbar, wenn der Klagerin, die bereits ein Jahr zuvor umfassend zur Europarechts-
und Verfassungswidfigkeit einer Altersgrenze vorgetragen hat, der Weg in ein Revi-
sionsverfahren mit der gebotenen vollstandigen Uberpriifung der Sach- und Rechts-
lage verwehrt worden ist, wahrend in anderen Fallen genau die gleiche Problematik
in einem umfassenden Revisionsverfahren unter voller Ausschopfung der mit einer
mundlichen Verhandlung gegebenen Mdglichkeiten der Prozessbevollmachtigten be-
handelt wird. Jede Beteiligungsmdglichkeit in einem Revisionsverfahren ist der Kla-

gerin auf diese Weise vorenthalten worden.

. Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK i.V.m. Art. 20 Abs. 3 und Art. 19 Abs. 4 GG

Die Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit haben im Falle der Beschwerdefihrerin
gegen das aus Art. 6 Abs. 1 EMRK folgende Gebot, dass jedenfalls eine mundliche
Verhandlung in einem Verwaltungsstreitverfahren erfolgt sein muss, verstolRen. Es
muss jeder Person im Rahmen des Geltungsbereichs der EMRK gewabhrleistet sein,
dass Uber ihre Streitigkeiten in einem fairen Verfahren o6ffentlich und innerhalb ange-
messener Frist und unter Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung entschieden
wird. In Verkennung der Malistabe, die fiir § 130 a VwGO gelten, namlich nur in ein-
fach gelagerten Fallen, in denen die Berufung einstimmig flr begriindet oder ein-
stimmig fur unbegriindet gehalten wird, konnte im vereinfachten Verfahren ohnehin
erreichende verfahrensrechtliche Sicherung, die eine mindliche Verhandlung ein-
schlief3lich ihrer Vorbereitung mit sich bringt, vorgegangen werden. Dabei spielt eine
besondere Rolle, dass bei dem Beschluss nach § 130 a VwGO auch eine Mitwirkung
der ehrenamtlichen Richter ausscheidet, die gerade in den vorliegenden Féllen des
Eingreifens einer Altersdiskriminierung zu einer besonderen Legitimation der gericht-
lichen Entscheidung beitragen konnten. Die Argumentation des 2. Senats in dem Be-
schluss vom 26.03.2012 verkennt gerade das Gebot der Durchfuhrung einer mundli-
chen Verhandlung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK, wenn darauf abgestellt wurde, dass die
Klagerin ja in 1. Instanz eine mundliche Verhandlung héatte erzwingen kénnen. Dies
hat sie aber gerade, wie im Beschluss mitgeteilt wird, gerade deshalb nicht getan,
weil Uber Musterverfahren verhandelt wurde, deren Ergebnisse aber noch nicht vor-
lagen. Im Berufungsverfahren konnte die Klagerin sich damit Gberhaupt nicht auf die

neue Situation naher einstellen. Es kommt hinzu, dass die Beschwerdeflihrerin ge-
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gen eine Entscheidung im Wege eines ,Schellverfahrens® nach § 130 a VwWGO er-
hebliche Bedenken erhoben hatte, zuletzt mit Schriftsatz vom 03.12.2010. Darauf ist
das OVG NW aber nicht mehr infolge des Wechsels der Prozessbevolimachtigten
,eingegangen; Dem neuen Prozessbevoliméachtigten der Beschwerdeflhrerin war
.damit die Mdglichkeit genommen, im Berufungsverfahren noch aufzutreten. Unter
diesen Umstanden stellt die Verweigerung einer mundlichen Verhandlung in einem
Verwaltungsstreitverfahren einen eindeutigen Versto gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK dar.
Angesichts der im vorliegenden Fall besonders wichtigen Tatsachenfragen, die sich’
bei der Anwendung der Ausnahmeregelung der Laufbahnverordnung NRW ergaben,
durfte in der 2. Instanz nicht einfach tber den Kopf der Beschwerdefiihrerin hinweg
vom ,grinen Tisch* ohne jede Beteiligung der ehrenamtlichen Richter und ohne
mindliche Verhandlung damit eine sie gravierend belastende Entscheidung getroffen

werden.

C.
Ergebnis

Nach allem kann der Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflbrerin gegen die ergangenen
Entscheidungen der Verwaltung und der Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit, aber auch
gegen die verfassungswidrigen Normen, der Erfolg nicht versagt werden. Im Hinblick auf die
Thematik der Altersdiskriminierung, die sich fir die Beschwerdefuhrerin ja von Tag zu Tag ak-
tualisiert, wird der erkennende Senat des Bundesverfassungsgerichts gebeten, dem Zeitmo-

ment bei einer zu erwartenden Entscheidung besondere Aufmerksamkeit zu schenken.

i

(Dr. Mar[t)in PagenkoM

Rechtsanwalt
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Bezirksregierung Koin

Anlage CE 44 A

- racro—

Bezirksregierung Koéln, 50606 Koéln

Gegen Empfangsbekenntnis
Frau

Kéin

Antrag auf Verbeamtung
Ihr Antrag vom 15.05.09

Sehr geehrte Frau B-

mit Bezugsschreiben haben Sie lhre Ubernahme in das Beamten-

verhaltnis auf Probe beantragt. Diesen Antrag lehne ich ab.

Begrundung:

Am 18.07.2009 ist die Verordnung zur Anderung der Laufbahnverord-
~nung (LVO) vom 30.06.2009 mit der Verkindung im Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt NRW in Kraft getreten. In der neu gefassten LVO ist gem.
§ 6 Abs. 1 in Verbindung mit § 52 Abs. 1 die Hochstaltersgrenze fir eine
Ubernahme in das Beamten@rh'a’ltnis auf Probe fur Lehrkrafte in NRW

von 35 auf 40 Jahre angehoben worden.

Da Sie am 03.11.1959 geboren sind, haben Sie zum Antragszeitpunkt

das 40. Lebensjahr Uberschritten. Eine Ubernahme in das Beamten-

verhaltnis auf Probe ist daher auch nach der neuen Rechtslage nicht =

maoglich.

Datum: 14.08.2003
Seite 1 von 2

Aktenzeichen:
475-80 Po_

Auskunft erteilt:

Frau Perez Christobo
christine.pérez@bezreg-
koeln.nrw.de

Zimmer: G 807

Telefon: (0221) 147 - 2563

. Fax: (0221) 147 - 2908

Zeughausstrafte 2-10,
50667 Koln

DB bis Kéin Hbf,
U-Bahn 3,4,5,16,18
bis Appellhofplatz

Telefonische Erreichbarkeit:
mo. - do.: 8:00 - 16:30 Uhr,
freitags: 8:00 - 15:00 Uhr
Besuchertag:

donnerstags: 8:30-15:00 Uhr

Landeskasse Koéln:

Dt. Bundesbank, Filiale KéIn
BLZ 370 00000,
Kontenummer 370 015 20
Westl.B, Diisseldorf

BLZ 300500 00,
Kontonummer 965 60

Hauptsitz:

Zeughausstr. 2-10, 50667 Koin
Telefon: (0221) 147 -0

Fax: (0221) 147 - 3185

poststelle@brk.nrw.de
www.bezreg-koeln.nrw.de




Bezirksregierung Kéin

Unabhangig von der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes
vom 19.02.2009, Az.. 2 C 18/07 u.a., mit der die bisherige Regelung zur
Hdéchstaltersgrenze aufgehoben worden ist, ist die jetzige Rechtslage fur
die Entscheidung Uber Ihren Antrag mafgeblich. Ein Vertrauen in einen
regelungslosen Zustand, wie er zum Zeitpunkt Ihres Antrages galt, ist
nicht schutzwlrdig. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung bestatigt, dass eine Hochstaltersgrenze grundsatzlich zulas-
sig ist. Lediglich die normtechnische Ausgestaltung der bisherigen Re-
gelung war beanstandet und daher aufgehoben worden. Der Gesetzge-
ber hat deshalb von seinem Recht Gebrauch gemacht, eine Neurege-
lung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsge-

richtes zu schaffen.
Ich bedaure, Ihrem Antrag nicht stattgeben zu kénnen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Bescheid kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Zu-
gang Klage vor dem Verwaltungsgericht :

Verwaltungsgericht Kélin

Appellhofplatz -

50667 Kéln

Datum: 14.08.2008
Seite 2 von 2

erheben. Die Klage ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-

amten der Geschaftsstelle dieses Gerichtes zu erklaren. Sollten eine
von lhnen bevollmachtigte Person diese Frist versdumen, so ist Ihnen
dieses zuzurechnen.

Mit freunc&chen Grulen

(Siefen)

\\\\\



VERWALTUNGSGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

3 K 5879/09

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

der Frau (D AN, CRRRE, .

Klagerin,

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Alfred Bongard Il, (Gerichtsfach K 1065), WeilRhausstralle 23,
50939 Kdln,

gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch die Bezirksregierung Koéln, Zeughaus-
stralle 2-10, 50667 Koln, Gz.: 47.5 - Mo,

Beklagten,

wegen Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe
hat die 3. Kammer
ohne mundliche Verhandlung in der Sitzung

vom 7. Juli 2010



durch
die Richterin am Verwaltungsgericht Hempel

als Einzelrichterin

fir Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand

Die am 3. November 1959 geborene Klagerin steht als Lehrerin im Angestelltenverhalt-
nis im 6ffentlichen Schuldienst des beklagten Landes. Sie begehrt ihre Ubernahme in

das Beamtenverhaltnis auf Probe.

Die Klagerin bestand am 3. August 1984 die Erste Staatsprifung far das Lehramt fur
die Sekundarstufe Il und am 25. September 1984 die Erste Staatsprifung fur das Lehr-
amt fur die Sekundarstufe | in den Fachern Geschichte und Katholische Religion. Nach
Ableistung des Vorbereitungsdienstes legte sie am 5. Juni 1987 die Zweite Staatspru-
fung fur das Lehramt fur die Sekundarstufe Il und fur die Sekundarstufe | ab. Anschlie-
Rend war sie bis 1988 als Mitarbeiterin der Hausaufgabenbetreuung am_

—in Kolin tatig. Danach widmete sie sich der Betreuung und

Erziehung ihrer am 20. Dezember 1988 und 5. Mai 1991 geborenen Séhne. Ab August
1992 war sie zunéchst als Vertretungslehrerin mit befristeten Arbeitsvertragen und
schlieBlich ab 1995 mit einem unbefristeten Arbeitsvertrag im katholischen Ersatzschul-
dienst tatig. Eine Ubernahme der Klagerin in das Beamtehverhéltnis‘erfolgte nicht, da
eine Planstelle nicht zur Verfligung stand. Aufgrund ihrer Bewerbung vom 8. Februar

2001 wurde sie mit Wirkung vom 1. August 2001 als Lehrkraft mit voller Pflichtstunden-

zahl am— in KoIn eingestellt.

[
\/_‘
f



3 B

Unter dem 14. Mai 20094 beantragte die Klagerin unter Hinweis auf die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts zur Unwirksamkeit der Hochstaltersgrenze ihre Uber-
nahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe. Diesen Antrag lehnte die Bezirksregierung

KdéIn mit Bescheid vom 14. August 2009, zugestellt am 27. August 2009, ab.

Die Klagerin hatam 8. September 2009 Klage erhoben, zu deren Begrindung sie im
Wesentlichen vortragt, ihr kénne nicht entgegen gehalten werden, dass mitdem In-
krafttreten der gednderten Laufbahnverordnung am 18. Juli 2009 eine neue Sach- und
Rechtslage eingetreten sei, die im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung malgebend
sei. Bei Antragstellung sei der geltend gemachte Anspruch namlich begriindet gewe-
sen, da eine wirksame A|tersgrenze nicht bestanden habe. Aus Vertrauensschutzgrin-
den kénne sie nunmehr nicht schlechter gestellt werden. Im Zeitraum vom 20. Februar
2009 bis 17. Juli 2009 habe ein regelungsfreier Zustand bestanden mit der Folge, dass
sie bei unverziglicher Bescheidung ihres Antrags in das Beamtenverhaltnis hatte tber-
nommen werden mussen. Unabhangig davon werde aber auch die Neufassungj der
Laufbahnverordnung den Anforderungen des Bundesverwaltungsgerichts nicht gerecht,
so dass nach wie vor keine wirksame Hochstaltersgrenze bestehe. Selbst wenn von der
Wirksamkeit der neu festgesetzten Hochstaltersgrenze ausgegangen werde, stehe ihr

ein Anspruch auf Verbeamtung aus Billigkeitsgesichtspunkten zu.
Die Klagerin beantragt,
das beklagte Land unter Aufhebung des Bescheides vom 14. August 2009 zu
verpflichten, Giber ihren Antrag auf Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf
Probe unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.
Der Beklagte beantragt;
die Klage abzuweisen.
Er vertritt die Auffassung, der Klagerin stehe nach der fur die Entscheidung Uiber die

Klage maligeblichen Sach- und Rechtslage ein Anspruch auf Ubernahme in das Beam-

tenverhaltnis auf Probe nicht zu. Ausnahmetatbestande, die ein Hinausschieben der
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Altersgrenze zulassen wirden, seien nicht gegeben. Fur die Annahme einer Billigkeits-

entscheidung nach § 84 Abs. 2 Satz 1 LVO sei hier nichts dargetan.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den sonstigen
Inhalt der Gerichtsakte sowie der beigezogenen Verwaltungsvorgange des Beklagten

Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Mit Einverstandnis der Beteiligten konnte das Gericht ohne mundliche Verhandlung ent-
scheiden (§ 101 Abs. 2 VwGO).

Die Klage ist zulassig, aber unbegriindet.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Neubescheidung ihres Ubernahmeantrages unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts (vgl. § 113 Abs. 5 VwWGO). Der ableh-
nende Bescheid des Beklagten vom 14. August 2009 ist rechtmaliig und verletzt die

Klagerin nicht in ihren Rechten.

Einer Ubernahme der Klagerin in das Beamtenverhaltnis auf Probe steht entgegen,
dass sie die nach der Laufbahnverordnung in der derzeit geltenden Fassung einzuhal-

tende Hochstaltersgrenze Gberschritten hat.

Rechtsgrundlage fiir das Ubernahmebegehren der Klagerin sind die §§ 6 Abs. 1, 52
Abs. 1 der Verordnung ’Ub-er die Laufbahnen der Beamten im Lande Nordrhein-Westfa-
len, zuletzt geandert durch Verordnung zur Anderung der Laufbahnverordnung und an-
derer dienstrechtlicher Vorschriften vom 30. Juni 2009 (GV. NRW. S. 381) - LVOn. F..
Danach darf als Laufbahnbewerber nach § 5 Abs. 1 Buchst. a LVO in das Beamtenver-
haltnis auf Probe nur eingestellt oder ibernommen werden, wer das 40. Lebensjahr

noch nicht vollendet hat.
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Die vorgenannte Neufassung der Laufbahnverordnung, die am 18. Juli 2009 in Kraft
getreten ist, ist hier zugrunde zu legen, da fur die Beurteilung eines Verpflichtungs- bzw.
Bescheidungsbegehrens grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung maf3geblich ist. Denn gemal § 113 Abs. 5 VwGO darf einer
Verpflichtungs- oder Bescheidungsklage nur dann stattgegeben werden, wenn der Kla-
ger im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung einen Anspruch auf den mit der Klage

begehrten Verwaltungsakt hat.

Eine Fallgestaltung, die unter Bertcksichtigung des insoweit ausschlaggebenden mate-
riellen Rechts einen abweichenden Beurteilungszeitraum gebietet, liegt hier nicht vor.
Andert sich namlich wahrend des Verfahrens das materielle Recht, so ist auf der Grund-
Iége dieser Anderung zu entscheiden, ob das neue Recht einen durch das alte Recht
begriindeten Sachverhalt beseitigt, verandert oder unberthrt lasst. Entscheidend ist, ob
sich das geanderte Recht nach seinem zeitlichen und inhaltlichen Geltungsanspruch

auf den festgestellten Sachverhalt erstreckt.
Vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Februar 1999 — 2 C 4.98 —, Juris.

Nach Mal3gabe dieser Grundsatze ist ein Abstellen auf eine frihere Rechtslage nicht
geboten. Eine Ubergangsregelung, die bestimmt, dass eine frilhere Rechtslage fiir in
der Vergangenheit liegende Sachverhalte weiter gelten soll, existiert nicht. Dem ein-
schlagigen Fachrecht ist auch nicht zu entnehmen, dass hier ein Anspruch, dessen
Entstehen an einen in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt anknupft, wegen einer
spateren Anderung der Sach- und Rechtslage nicht untergehen soll. Denn die Einstel-
lung in ein Beamtenverhaltnis ist nur mdglich, wenn samtliche beamten- und laufbahn-
rechtlichen Voraussetzﬁngen, zu denen auch die Einhaltung einer Altersgrenze gehort,
im Zeitpunkt der Begriindung des Beamtenverhaltnisses erfillt sind. Zudem ist die Be-
grindung eines Beamtenverhaltnisses nicht rickwirkend, sondern nur mit Wirkung fur
die Zukunft moglich (§ 8 Abs. 4 i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 BeamtStatG).

Ein Abstellen auf eine frihere Rechtslage ist schliellich auch nicht aus Griinden der
Billigkeit geboten, weil sonst ein effektiver Rechtsschutz verweigert wirde. Der Um-
stand, dass die nach der Laufbahnverordnung in der friheren Fassung (LVO a. F.) be-

stehende Hoéchstaltersgrenze durch das Bundesverwaltungsgericht mit Urteilen vom 19.
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Februar 2009 fur unwirksam erklart wurde, bedeutet nicht, dass im Zeitpunkt der An-
tragstellung der Klagerin ein regelungsfreier Zustand bestand, aufgrund dessen eine
Ubernahme in das Beamtenverhéltnis ohne Beriicksichtigung einer Hochstaltersgrenze
zulassig gewesen ware. Denn der Ausspruch des Bundesverwaltungsgerichts be-
schrankt sich auf die Beteiligten der damaligen Verwaltungsstreitverfahren. Fir die Kla-
gerin des vorliegenden Verfahrens bedeutet das, dass sie, solange nicht der Ausspruch
der Unwirksamkeit der friheren Hochstaltersgrenze in einem von ihr selbst gefuhrten
Klageverfahren erfolgt war, noch immer dieser fruheren Hochstaltersgrenze unterworfen

war.

Ebenso VG Aachen, Urteil vom 11. Dezember 2009 — 1 K 1640/09 —; so im Er-
gebnis auch VG Diusseldorf, Urteile vom 6. Oktober 2009 — 2 K 7399/09 — und
vom 23. Marz 2010 — 2 K 7973/09 — m. w. N., alle veroffentlicht in NRWE.

Es begegnet auch keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken, dass tGiber den Antrag
der Klagerin auf Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe vom 14. Mai 2009
nicht bereits vor dem Inkrafttreten der geanderten Laufbahnverordnung entschieden
wurde. Denn es konnte nach Vorliegen der Entscheidungen des Bundesverwaltungsge-
richts vom 19. Februar 2009 dem Verordnungsgeber zunachst Gelegenheit gegeben
werden, diese Entscheidungen umzusetzen. Der Zeitraum von nur etwas mehr als drei
AMonaten zwischen der Zustellung der schriftlichen Urteilsgriinde. Anfang April 2009 und
dem Inkrafttreten der geanderten Laufbahnverordnung am 18. Juli 2009 ist an‘gesichts
des Umstandes, dass nicht nur eine politische Grundsatzentscheidung bezuglich der
Anhebung der Hochstaltersgrenze auf nunmehr 40 Jahre zu treffen war, sondern auch
die Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts bei der Umsetzung dieser Neuregelung
insbesondere in Bezug auf die Ausnahmebestimmungen zu beachten waren, nicht un-
angemessen lang. Das Abwarten der (angekindigten) Neuregelung stellt deshalb keine

willkiirliche Verzégerung der Bescheidung des Ubernahmeantrags der Kléagerin dar.

Die am 18. Juli 2009 in Kraft getretene Neuregelung der Hochstaltersgrenze in den §§
6, 52 Abs. 1 und 84 LVO n. F. ist auch wirksam.

Diese Regelungen sind durch die Verordnungsermachtigung des § 5 Abs. 1 LBG NRW

gedeckt. Auch wenn die Bestimmung von Altersgrenzen fur die Ubernahme in das Be-
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amtenverhaltnis in dieser Vorschrift nicht ausdriicklich erwéahnt ist, bildet sie eine aus-
reichende gesetzliche Grundlage fur die Regelung laufbahnrechtlicher Altersgrenzen,
da Altersgrenzen zu den Regelungen gehdéren, durch die herkbmmlicherweise das

Laufbahnwesen der Beamten gestaltet wird.
Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Februar 2009 — 2 C 18.07 u.a. —. Juris.

Bedenken gegen das formell ordnungsgemale Zustandekommen der Anderungsver-
ordnung bestehen nicht. Solche Bedenken ergeben sich nicht schon daraus, dass még-
licherweise eine hinreichende Beteiligung der zustandigen Gewerkschaften und Berufs-
verbande unterblieben ist, weil diese Organisationen nur zu einem Entwurf gehért wor-
den sein sollen, der danach noch in wesentlichen Punkten geandert wurde. Denn die
fehlende Beteiligung der Spitzenorganisationen der zustandigen Gewerkschaften fuhrt
nicht zur Nichtigkeit einer Rechtsverordnung zur Regelung beamtenrechtlicher Verhalt-

nisse.
Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25. Oktober 1979 —2 N 1.78 —. Juris.
Die geanderten Regelungen der Laufbahnverordnung sind auch materiell rechtmafig.

Der Leistungsgrundsatz (Art. 33 Abs. 2 GG) gebietet keinen Verzicht auf eine H6chstal-
tersgrenze. Laufbahnrechtliche Altersgrenzen fur eine Ubernahme in das Beamtenver-
haltnis auf Probe werden auch nicht'durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) ausgeschlossen. Die unterschiedliche Behandlung der Laufbahnbewerber unter
Beriicksichtigung ihres Alters verfolgt das im Sinne von § 10 Abs. 1 AGG legitime Ziel
der Gewahrleistung eines angemessenen Verhaltnisses zwischen Dienstzeit und Ver-
sorgung im Ruhestand und von ausgewogenen Altersstrukturen. Zur Erreichung dieser
Ziele kann die Bestimmung einer Altersgrenze erforderlich und angemessen im Sinne
von § 10 Satz 2 AGG sein.

Vgl. BVerwG, Urteilvom 19. Februar 2009 - 2 C 18.07 —, Juris.

Mit der Heraufsetzung der bisherigen Altersgrenze von 35 auf 40 Jahre hat der Verord-

nungsgeber eine in diesem Sinne erforderliche und angemessene Regelung geschaf-
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fen. Die Regelung halt sich insgesamt noch im Rahmen des Gestaltungsspielraums, der
dem Normgeber nach Maligabe der vorgenannten Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts eingerdumt ist. Zwar fuhrt auch die nunmehr auf 40 Jahre angehobene
Altersgrenze zu einer Beeintrachtigung des Leistungsgrundsatzes. Dem wird jedoch
durch eine Erweiterung der Ausnahmevorschriften, die eine Uberschreitung dieser
Hochstgrenze zulassen, Rechnung getragen, so dass der Verordnungsgeber eine ins-
gesamt ausgewogene Regelung getroffen hat, die die widerstreitenden Interessen der
Bewerber um ein Beamtenverhaltnis einerseits und die 6ffentlichen Interessen des Lan-
des, ein ausgewogenes Verhaltnis von Arbeitsleistung und Versorgungsanspriichen

sicherzustellen, andererseits hinreichend gewichtet.

Vgl. VG Aachen, Urteil vom 11. Dezember 2009 — 1 K 1640/09 — und VG Dus-
seldorf, Urteil vom 6. Oktober 2009 — 2 K 7399/08 —, NRWE.

Auch die Ausnahmefalle hat der Verordnungsgeber durch die neu gefasste Laufbahn-
verordnung nunmehr in ausreichendem MaBe selbst bestimmt. Zum einen sind die
zwingend zu beachtenden Uberschreitungsgriinde (§ 6 Abs. 2 LVO n. F.) erweitert wor-
den (Dienstpflicht nach Art. 12 a GG, freiwilliges soziales Jahr, Verzégerungen im
Ubernahmeverfahren). Zum anderen ist die Zulassung von Ausnahmen im Ermessens-
wege nicht mehr voraussetzungslos maoglich, sondern von dem Vorliegen der in §-84
Abs. 2 Nr. 1 und 2 LVO n. F. ndher umschriebenen Voraussetzungen abhangig. Mit der
hier erfolgten Festlegung tatbestandlicher Voraussetzungen fiir die im Ubrigen in das
Ermessen gestellten Ausnahmen von der Altersgrenze ist der vom Bundesverwaltungs-
gericht in den Urteilen vom 19. Februar 2009 an den Verordnungsgeber gerichteten
Aufforderung, die Bestimmung von Ausnahmetatbestanden nicht der Verwaltung zu
Uberlassen, diese vielmehr im Wesentlichen selbst zu regeln, in ausreichendem Malie

Rechnung getragen worden.

Durchgreifende rechtliche Bedenken gegen die Ausnahmeregelungen in § 84 Abs. 2
LVO n. F. ergeben sich nicht etwa deshalb, weil bei der Bezeichnung der tatbestandli-
chen Voraussetzungen fur die Ermessensbetatigung mehrfach auf unbestimmte
Rechtsbegriffe (dienstliches Interesse, beruflicher Werdegang, nicht zu vertretende’
Grinde, unbillig) zuriickgegriffen worden ist. Denn dem Verordnungsgeber muss es |

maoglich bleiben, die abschlieRende Regelung einzelner Sachverhalte oder Gruppen von
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Sachverhalten der Verwaltung zu tGiberlassen. Durch die Verwendung auch ansonsten
gebrauchlicher Rechtsbegriffe, fur deren Auslegung die in der Rechtsprechung dazu
entwickelten Grundsatze herangezogen werden kénnen, wird einerseits der Verwaltung
genigend Spielraum eingeraumt, zeitnah und effektiv Einzelfallregelungen bei der An-
werbung von Fachkraften zu treffen, und andererseits einer fur die Bewerber untiber-

schaubaren und ggf. willkirlichen Verwaltungspraxis vorgebeugt.

Vgl. auch VG Aachen, Urteil vom 11. Dezember 2009 — 1 K 1640/09 — und VG
Dusseldorf, Urteil vom 23. Marz 2010 — 2 K 7973/09 —, NRWE.

Die Neuregelung der Laufbahnverordnung erweist sich schliel3lich auch nicht deshalb
als unwirksam, weil Ubergangsregelungen hinsichtlich der Héchstaltersgrenze fehlen.
Denn die hier allenfalls vorliegende unechte Ruckwirkung, namlich das Einwirken auf
einen noch nicht — durch eine Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe — abge-
schlossenen Sachverhalt, ist jedenfalls zuldssig, weil etwaige ,Bestandsinteressen” der
betroffenen Bewerber nicht die Veranderungsgriinde des Verordnungsgebers tberwie-
gen. Die bei den Einstellungsbewerbern geweckten Erwartungen, in den Genuss der
durch die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Februar 2009 kurz-
zeitig eréffneten Maglichkeit einer von einer Héchstaltersgrenze unabhangigen Uber-
nahme in das Beamtenverhaltnis zu kommen, sind nicht so gewichtig, dass sie das Inte-
resse des Dienstherrn an der Sicherstellung eines angemessenen Verhaltnisses von

Arbeitsleistung und Versorgungsansprichen erreichen oder gar iberwiegen wirden.
So auch VG Dusseldorf, Urteil vom 23. Marz 2010 — 2 K 7973/09 —, NRWE.

Die Bezirksregierung Koln hat ihre ablehnende Entscheidung in rechtlich nicht zu bean-
standender Weise auf die Neuregelungen der Laufbahnverordnung gestitzt. Die Klage-
rin ist jetzt 50 Jahre alt und hat damit die Hochstaltersgrenze von 40 Jahren deutlich
Uberschritten, so dass sie auch unter Berucksichtigung der maximalen
Hinausschiebenszeit wegen Kindererziehung von sechs Jahren nicht mehr in das Be-
amtenverhaltnis auf Probe ibernommen werden kann. Selbst unter Zugrundelegung
des Zeitpunkts des Abschlusses des unbefristeten Arbeitsvertrages bzw. der Stellung
des Antrages vom 14. Mai 2009 — die Klagerin war damals 41 bzw. 48 Jahre alt — erga-

be sich nichts anderes.'
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Die ablehnende Entscheidung ist auch nicht etwa deshalb ermessensfehlerhaft, weil die
Bezirksregierung Koln die nach § 84 Abs. 2 LVO n. F. zu treffende Billigkeitsentschei-

dung unterlassen hat.

Anhaltspunkte fur die Annahme, dass hier die tatbestandlichen Voraussetzungen fir
eine Ausnahme nach § 84 Abs. 2 LVO vorliegen kénnten, sind von der insoweit darle-
gungs- und beweispflichtigen Klagerin nicht vorgetragen worden und ergeben sich auch
nicht aus den dem Beklagten vorliegenden Unterlagen zum beruflichen Werdegang der
Klagerin und dem von ihr abgedeckten fachspezifischen Bedarf. Angesichts dessen
bedurfte es weder Ermessenserwagungen des Beklagten noch einer entsprechenden

Begrindung im Bescheid vom 14. August 2009.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Berufung ist hier trotz Ubertragung des Rechtsstreits auf die Einzelrichterin gemaf
§ 124 a Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO zugelassen worden, weil die zu
Grunde liegende Rechtsfrage zwar bei dem erkennenden Gericht, noch nicht aber beim

Oberverwaltungsgericht grundsatzlich geklart ist.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung an das Oberverwaltungsgericht
fur das Land Nordrhein-Westfalen zu. Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach
Zustellung des vollstdndigen Urteils schriftlich bei dem Verwaltungsgericht Kéln, Appell-
hofplatz, 50667 Kdln, einzulegen. Sie muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils
zu begrunden. Die Begrindung ist schriftlich oder in elektronischer Form nach Mal3ga-
be der Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerich-
ten und den Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen-— ERVVO VG/FG - vom
23. November 2005 (GV. NRW. S. 926) bei dem Oberverwaltungsgericht,
Aegidiikirchplatz 5, 48143 Miinster einzureichen, sofern sie nicht zugleich mit der Einle-
gung der Berufung erfolgt; sie muss einen bestimmten Antrag und die im Einzelnen an-
zufuhrenden Grunde der Anfechtung (Berufungsgriinde) enthalten.

Vor dem Oberverwaltungsgericht und bei Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren
vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird, muss sich jeder Beteiligte durch einen
Prozessbevolimachtigten vertreten lassen. Als Prozessbevollméchtigte sind Rechtsan-
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wélte oder Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrah-
mengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt, fur Behérden und juristische Personen
des offentlichen Rechts auch eigene Beschaftigte oder Beschaftigte anderer Behdrden
oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts mit Befahigung zum Richteramt zu-
gelassen. Darluber hinaus sind die in § 67 Abs. 4 der Verwaltungsgerichtsordnung im
Ubrigen bezeichneten ihnen kraft Gesetzes gleichgestellten Personen zugelassen.

Die Berufungsschrift sollte dreifach eingereicht werden.
Hempel

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf die Wertstufe bis
130.000,00 €
festgesetzt.

Grinde

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 GKG.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten
der Geschéaftsstelle bei dem Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kéln, Be-
schwerde eingelegt werden.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der
Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, einzu-
legen. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt wor-
den, so kann sie noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung
des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Die Beschwerde ist nur zuldssig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes
200 Euro ubersteigt.

Die Beschwerdeschrift sollte dreifach eingereicht werden.
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Beschluss 2dh gt

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

der  Lehrerin U, '

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Alfred Bongard, WeilRhausstralie 23,
50939 Kéln,

Klggerin,

gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch die Bezirksregierung Kéln,
Zeughausstralie 2 - 10, 50667 KélIn, Az.. 47.5-Mo,

Beklagten,

wegen Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Probe
hier: Berufung

hat der 6. Senat des
OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN
am 2. Dezember 2010

durch
den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Prof.Dr. Willems,

die Richterin am Oberverwaltungsgericht Schulte-Trux,

die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Dahme

auf die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts KéIn vom

7.Juli 2010

beschlossen:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.
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Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfah-
rens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreck-
bar. Die Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicher-
heitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 110 Vv.H.
des beizutreibenden Betrages abwenden, wenn nicht
das beklagte Land vor der Vollstreckung Sicherheit

in Hohe von 110 v.H. des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert wird auch fur das Berufungsverfahren
auf die Wertstufe bis 30.000 Euro festgesetzt.

Griunde:

Die am 3. November 1959 geborene Klagerin steht seit dem 1. August 2001 in einem
unbefristeten Angestelitenverhaitnis im 6ffentlichen Schuldienst des beklagten Lan-
des. Sie ist Mutter von zwei in den Jahren 1988 und 1991 geborenen Kindern. Von
1992 bis 2001 war sie beim Erzbistum Kéln als Lehrerin angestellt. Mit Schreiben
vom 14. Mai 2009 beantragte sie unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts vom 19. Februar 2009 die Ubernahme in das Beamtenverhiltnis
auf Probe. Dies lehnte die Bezirksregierung Kéln durch Bescheid vom 14. August
2009 mit der Begrindung ab, sie habe die Hochstaltersgrenze gem. §§ 6 Abs. 1, 52
Abs. 1 LVO NRW n.F. uberschritten. Die Klagerin hat am 8. September 2009 Klage

erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes wird

auf den Tatbestand des angegriffenen Urteils Bezug genommen.

Durch Urteil vom 7. Juli 2010 hat das Verwaltungsgericht KéIn die Klage abgewie-
sen. Dagegen richtet sich die vom Verwaltungsgericht zugelassene und rechtzeitig.

eingelegte und begrundete Berufung der Klagerin, mit der sie vortragt: Malgeblicher
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Zeitpunkt fur die Beurteilung der Rechtslage sei die Antragstellung. Zu dem Zeitpunkt
habe keine Hochstaltersgrenze bestanden; insoweit bestehe schutzwirdiges Ver-
trauen. Das Bundesverwaltungsgericht, das in seinen Entscheidungen vom
19. Februar 2009 dem beklagten Land'keine Ubergangsfrist zugebilligt habe, habe
einen gréReren Personenkreis von seiner Entscheidung profitieren lassen wollen. Die
Ablehnungsentscheidung sei schon wegen Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbe-
auftragten formell unwirksam. Die Neuregelungen zum Hoéchstalter seien ferner we-
gen fehlender Beteiligung der Spitzenorganisationen der zustandigen Gewerkschaf-
ten und Berufsverbdnde formell rechtswidrig. Sie seien auch materiell rechtswidrig,
weil sie den Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts nicht gentgten. Der Neure-
gelung liege keine plausible und nachvoliziehbare Planung zugrunde. Ferner sei die
Gesamtregelung nicht angemessen. Dies folge zum einen aus der fehlenden Nor-
menklarheit des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 LVO NRW n.F. und der Unbestimmtheit des
§ 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F., zum anderen aus dem Umstand, dass § 6
Abs. 2 LVO NRW n.F. die Kausalitdt des Grundwehr- und Zivildienstes fordere und
damit praktisch nicht zur Anwendung komme. Der Grundsatz der Gleichbehandlung
sei massiv verletzt, wenn ein Bewerber durch die Ableistung des Pflichtdienstes das
40. Lebensjahr uberschritten habe und deshalb nicht eingestellt werde, wéhrend ein
um die Pflichtdienstzeit jungerer Bewerber eingestellt werde, weil er die Hochstal-
tersgrenze noch nicht uberschritten habe. Unabhéangig davon habe sie gemafl § 84
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. aus Billigkeitsgrinden einen Einstellungsan-
- spruch. Die Geburt von zwei Kindern habe naturgemaR den beruflichen Werdegang
unterbrochen. Zum Zeitpunkt der Einstellung in den Kirchenschuldienst sei die Al-
tersgrenze nicht Uberschritten gewesen. Es liege ein Ermessensnichtgebrauch der

Bezirksregierung vor, die. eine Billigkeitsprifung und -entscheidung unterlassen

habe.
Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und das beklagte
Land unter Aufhebung des Bescheides der
Bezirksregierung Kéln vom 14. August 2009 zu ver-
pflichten, Uber ihren Antrag auf Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis auf Probe unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.
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Das beklagte Land beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und des Vorbringens
der Beteiligten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwal-

tungsvorgange des beklagten Landes Bezug genommen.

Der Senat entscheidet nach Anhérung der Beteiligten Gber die Berufung der Klagerin
durch Beschluss nach § 130a VWGO, weil er sie einstimmig fur unbegrindet und die

Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung nicht fur erforderlich hait.

Die dem angegriffenen Urteil zugrunde liegende Verpflichtungsklage ist unbegrundet.
Das beklagte Land ist nicht verpflichtet, Gber den Antrag der Kldgerin, sie in das Be-
amtenverhaltnis auf Probe zu Gbernehmen, unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts erneut zu entscheiden. Die Ablehnung des Ubernahmeantrages ist

rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten (vgl. § 113 Abs. 5
VwWGO).

Sie ist zwar mangels Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten formell rechts-
widrig. Bei der Entscheidung iiber die Ubernahme einer angestellten Lehrkraft in das
Beamtenverhéltnis auf Probe handelt es sich um eine der Mitwirkung der Gleichstel-

lungsbeauftragten unterliegende personelle MalRnahme i.S.v. § 17 Abs. 1 LGG.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 27. Juli 2010 - 6 A
858/07, 6 A 228/08, 6 A 3302/08 -, juris; siehe ferner
Urteile vom 3. September 2009 - 6 A 3083/06 -, ZBR
2010, 92, und vom 24. Februar 2010 - 6 A 1978/07 -,
DVBI. 2010, 981, sowie Beschlisse vom 1. Juni
2010- 6 A 470/08 -, juris, und vom 22. Juni 2010 -

6 A 699/10 -, juris.

Dieser Verfahrensfehler ist aber gemafl § 46 VwVfG NRW unbeachtlich. Nach dieser
Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nach § 44 nichtig
ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vorschrif-

ten Gber das Verfahren zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die
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Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Diese Vorausset-
zungen liegen vor. Die Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbeauftragten begriindet
keinen absoluten — die Anwendung des § 46 VwVfG NRW ausschlieBRenden — Ver-

fahrensfehler.

Vgl. dazu ndher OVG NRW, Urteil vom 24. Februar
2010-6 A 1978/07 -, a.a.0.

Es ist auch offensichtlich, dass die Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbeauftragten
die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat, weil das materielle Recht dem
beklagten Land hier keinen Entscheidungsspielraum eréffnet. Die Entscheidung hatte
auch bei Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten nicht anders ausfallen durfen.

Die Ubernahme der Klagerin in das Beamtenverhéltnis auf Probe ist deshalb ausge-
schlossen, weil sie im entscheidungserheblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung die laufbahnrechtliche Altersgrenze Uberschritten hat.

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung von Verpflichtungs- und Bescheidungs-
begehren ist grundsatzlich die Sach- und Rechtslage zur Zeit der letzten mindlichen
Verhandlung bzw. der gerichtlichen Entscheidung. Das insoweit maflgebende mate-
rielle Recht bietet hier keine Anhaltspunkte fur die Annahme eipes davon abwei-
chenden Beurteilungszeitpunkts. Dem einschldgigen Fachrecht ist nicht zu entneh-
men, dass die — durch die Verordnung zur Anderung der Laufbahnverordnung und
anderer dienstrechtlicher Vorschriften vom 30. Juni 2009 (GV. NRW S. 381) mit Wir-
kung vom 18. Juli 2009 — neu gefassten Regelungen zur Héchstaltersgrenze die von
der Klagerin geltend gemachten Anspruche unberihrt lassen sollen. Der Verord-
nungsgeber hat es in rechtlich nicht zu beanstandender Weise unterlassen, eine
Ubergangsregelung zu treffen, nach der die frihere Rechtslage in bestimmten Fallen
fortgilt. Nach beamtenrechtlichen Grundsatzen sind ferner statusbegrindende Ent-
scheidungen nicht rickwirkend und damit grundsatzlich nur nach dem jewéils gelten-
den Recht méglich. Im Ubrigen konnte die Klagerin allein aufgrund der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Februar 2009 - 2 C 18.07 u.a. -

nicht darauf vertrauen, das beklagte Land werde keine neue

Hochstaltersgrenzenregelung treffen oder jedenfalls all diejenigen in das Beamten-

S. 5/15
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verhdltnis auf Probe Ubernehmen, die mit ihrer Antragstellung von dieser Recht-

sprechung profitieren woliten.

Gemal §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1 LVO NRW in der seit dem 18. Juli 2009 gel-
tenden Fassung (im Folgenden: LVO NRW n.F.) darf als Laufbahnbewerber nach § 5
Abs. 1 Buchst. a) LVO NRW n.F. nur derjenige in das Beamtenverhdltnis auf Probe
eingestellt oder ubernommen werden, der das 40. Lebensjahr noch nicht vollendet
hat. Die Klagerin hat im mafigeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Senats aber

bereits das 51. Lebensjahr vollendet.

Die Neuregelungen sind mit héherrangigem Recht vereinbar und auch nicht aus an-
deren Grinden unwirksam. Der Senat hat hierzu in den Urteilen vom 27. Juli 2010 -
6 A 858/07, 6 A 228/08, 6 A 3302/08 -, juris, ausgefuhrt:

Eine laufbahnrechtliche Héchstaltersgrenze fir die Einstellung oder Uber-
nahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe wird, wie der Senat u.a. bereits im
Urteil vom 15. Méarz 2007 - 6 A 4625/04 -, ZBR 2008, 352, ausgefuhrt hat, we-
der durch die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschéftigung und Beruf (ABI. L 303, S. 16) noch durch das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14. August 2006 (BGBI. | S.
1897) - mit dem die Richtlinie in nationales Recht umgesetzt worden ist -, zu-
letzt geandert durch Gesetz vom S. Februar 2009 (BGBI. | S. 160), ausge-
schlossen. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Rechtsauffassung des Se-

nats bestatigt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Februar 2009 -2 C
18.07 -, BVerwGE 133, 143, sowie Urteil vom
24. September 2009 - 2 C 31.08 -, NVwZ 2010, 251.

In Anbetracht der Zielsetzung des Verordnungsgebers (vgl. S. 31 seiner Be-
griindung zum Entwurf der Verordnung zur Anderung der Laufbahnverordnung
und anderer dienstrechtlicher Vorschriften) ist die in den §§ 6 Abs. 1, 52 Abs.
1 LVO NRW n.F. festgelegte Hochstaltersgrenze von 40 Jahren fur die Ein-
stellung oder Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe mit den Vorga-
ben des § 10 Satz 1 und 2 AGG vereinbar.

Vgl. zur Hochstaltersgrenze von 35 Jahren: OVG
NRW, Urteil vom 15. Mérz 2007 - 6 A 4625/04 -, .
a.a.0.
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Die Héchstaltersgrenze erfahrt eine Abmilderung durch die Mdéglichkeiten,
verschiedene Verzdgerungszeiten zu bericksichtigen, die auf den personli-
chen Lebensumstanden des jeweiligen Laufbahnbewerbers beruhen (vgl. § 6
Abs. 2 Satz 1 und 2 LVO NRW n.F.). Uber die Ausnahmeregelung des § 84
LVO NRW n.F. kénnen weitere Fallgestaltungen Berucksichtigung finden.

Der Verordnungsgeber hat mit den Neuregelungen zur Hochstaltersgrenze
den Vorgaben und Bedenken des Bundesverwaltungsgerichts,

vgl. Urteil vom 19. Februar 2009 - 2 C 18.07 -,
a.a.0,

hinreichend Rechnung getragen. Er hat die Gemengelage der Fallgestaltun-
gen, die unter § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LVO NRW a.F. gefasst worden sind,
aufgeldést. Nunmebhr ist die Ableistung einer Dienstpflicht nach Art. 12a GG, die
das Bundesverwaltungsgericht (a.a.0.) als Ausnahmegrund in § 6 Abs. 1 Satz
3 ff. LVO NRW a.F. vermisst hatte, sowie die Teilnahme an einem freiwilligen
sozialen Jahr in den Katalog der zwingend zu beachtenden Verzdgerungs-
grinde aufgenommen worden (vgl. § 6 Abs. 2 Buchst. a) und b) LVO NRW
n.F.). Alle weiteren mdglichen Ausnahmen sind jetzt nicht mehr, wie das Bun-
desverwaltungsgericht in Bezug auf § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LVO NRW a.F.
beanstandet hatte, voraussetzungslos in das Ermessen der Verwaltung ge-
stellt. § 84 Abs. 2 Satz 1 LVO NRW n.F. sieht zwei Ausnahmefalle mit be-
nannten Tatbestandsvoraussetzungen vor. § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 NRW n.F.
eroffnet die Zulassung einer Ausnahme fur einzelne Félle oder Gruppen von
Fallen und knupft an ein erhebliches dienstliches Interesse des Dienstherrn
an, Bewerber als Fachkréafte zu gewinnen oder zu behalten. Diese Regelung
orientiert sich im Kern an den Beweggriinden, die etwa dem sogenannten
Mangelfacherlass des Ministeriums fur Schule, Wissenschaft und Forschung
vom 22. Dezember 2000 zu Grunde lagen. § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW
n.F.. enthélt daneben eine Harteklausel, die an die personliche Situation im
Einzelfall anknupft. Schliellich ist die in § 84 Abs. 1 Satz 2 LVO NRW a.F. fur
den Fall der Verzégerung des Verwaltungsverfahrens enthaltene Ausnahme-
fiktion durch § 6 Abs. 2 Satz S LVO NRW n.F. ersetzt und-damit - unter
rechtsdogmatischen Aspekten folgerichtig - den besonders benannten Aus-
nahmefallen in § 6 LVO NRW n.F. zugeordnet worden.

Der Verordnungsgeber hat rechtsfehlerfrei von Ubergangsregelungen abge-
sehen. Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass dem Zeitpunkt der An-
tragstellung nur im Rahmen des erwahnten § 6 Abs. 2 Satz 5 LVO NRW n.F.

Bedeutung zukommt.

SchlieBlich hatte entgegen vereinzelt erhobenen Bedenken eine nicht ord-
nungsgemafe oder gar fehlende Beteiligung der Spitzenorganisationen (vgl.
§ 53 BeamtStG, § 94 Abs. 1 LBG NRW) nicht die Unwirksamkeit der Neure-
gelungen zur Hochstaltersgrenze zur Folge.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25. Oktober 1979
-2N1.78 -, BVerwGE 59, 48; Lechtermann, in:
Schitz/Maiwald, Beamtenrecht des Bundes und der

S. 72/15
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Lander, Loseblattslg. Stand: Marz 2009, § 106 LBG
NRW a. F. Rn. 40; Plog/Wiedow, BBG, Loseblattslg.
Stand: Juli 2010, § 94 Rn. 12a; a. A.: First, GKOD,

Bd. |, Loseblattslg. Stand: Juli 2010, § 94 Rn. 14 ff ;

Battis, BBG, 4. Aufl.,§ 118 Rn. 7.

Hieran halt der Senat auch unter Wirdigung der Berufungsbegriindung fest.

Die Klagerin halt zu Unrecht die neue Gesamtregelung mit der Begrindung fur mate-
riell-rechtlich unwitksam, § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. enthalte unter Versto® gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz nach wie vor ein Kausalitatserfordernis und
komme, auch angesichts der Beweislastregelung, praktisch nicht zur Anwendung.

Hat sich die Einstellung oder Ubernahme a) wegen der Ableistung einer Dienstpflicht
nach Artikel 12a GG, b) wegen der Teilnahme an einem freiwilligen sozialen Jahr, c)
wegen der Geburt eines Kindes oder wegen der tatsachlichen Betreuung eines Kin-
des unter 18 Jahren, d) wegen der tatsdchlichen Pflege eines nahen Angehdrigen
verzdgert, so darf nach § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. die jeweilige Altersgrenze im Um-
fang der Verzégerung Uberschritten werden. Die Vergunstigung setzt, wie schon § 6
Abs. 1 Satz 3 LVO NRW a.F. fir die Kinderbetreuung und die friheren Erlassrege-
lungen fir den Wehr- und Zivildienst, voraus, dass sich die Einstellung ,wegen“ die-
ser Sachverhalte verzégert hat. Die genannten Tétigkeiten missen damit die ent-
scheidende und unmittelbare Ursache fiir die Uberschreitung der Hichstaltersgrenze
sein. Das schlieBt ein, dass eine ohne die jeweilige Tatigkeit mdgliche frihere Be-
werbung um Einstellung Erfolg gehabt hatte. Der Ursachenzusammenhang ist hin-
gegen unterbrochen, wenn nach den Tétigkeiten andere, vom Bewerber zu vertre-
tende Umsténde bzw. vermeidbare Verzégerungen, wie etwa eine fur die Einstellung
nicht erforderliche Ausbildung oder Berufstatigkeit, die Einstellung hinausgeschoben

haben. Fur die Kausalitat tragt der Bewerber grundsatzlich die materielle Beweislast.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Juli 2000 -2 C 17.99 -,
ZBR 2001, 33, mw.N.; OVG NRW, Urteile vom

7. September 1994 -6 A 3377/93 -, ZBR 1995, 113,
vom 28. Mai 2003 - 6 A 510/01 -, NVwZ-RR 2004,
122, und vom 23. Mai 2007 - 6 A 371/04 -, juris,
sowie Beschlisse vom 7. November 2000 -6 A
3593/00 -, NWVBI. 2001, 145, und vom

22. September 2003 - 6 A 3861/02 -, juris.

S. 8,15
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Dieses Kausalitatserfordernis verst63t nicht gegen héherrangiges Recht. Bei der Re-
gelung von Ausnahmetatbestdnden zur Héchstaltersgrenze steht dem Verordnungs-

geber ein Gestaltungsspielraum zu, bei dessen Ausfiillung eine Vielzahl von teils

gegenldufigen Interessen zu bericksichtigen ist.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. Januar 2009 —
6 A 133/07 -, juris.

Die Ausnahmeregelung des § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. soll einen Nachteilsausgleich
fur gesellschaftlich erwinschte Téatigkeiten gewahren. Beruht die Einstellungsverzé-
gerung Uber die Hochstaltersgrenze hinaus aber nicht unmittelbar auf diesen Tétig-
keiten, sondern etwa auf erfolglosen Bewerbungen oder einer zunachst anderweiti-
gen beruflichen Orientierung, uberschreitet der Verordnungsgeber mit einer fehlen-
den Kompensation nicht seinen Gestaltungsspielraum und verletzt insbesondere
nicht, wie von der Klagerin geltend gemacht, den Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG. Ein hinreichender Nachteilsausgleich ist vielmehr dadurch ge-
wahrleistet, dass die Zeiten abgeleisteter Dienstpflichten oder eines freiwilligen so-
zialen Jahres, der Kinderbetreuung oder der Pflege von Angehérigen nur dann zu-
gunsten des Bewerbers berucksichtigt werden, wenn sie unmittelbare Ursache fir

eine Uberschreitung der Hochstaltersgrenze sind.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 7. November 2000
-6 A 3593/00 -, a.a.O.

Die mit dem Kausalitatserfordernis im Einzelfall verbundene Benachteiligung eines
Bewerbers, der solche Tatigkeiten absolviert hat, gegenliber den Bewerbern, die dies
nicht getan haben, ist mit Blick auf den Zweck der Héchstaltersgrenze, ein angemes-
senes Verhéltnis zwischen der Beschaftigungszeit als Beamter und dem Anspruch
auf Versorgung im Ruhestand herzustellen sowie eine ausgewogene Altersstruktur in
den jeweiligen Laufbahnen zu gewahrleisten, hinreichend sachlich gerechtfertigt.

Dass damit die Ausnahmeregelung, fur die sich die Beweislastverteilung aus allge-
meinen Grundsatzen ergibt, nur noch in seltenen Féllen zum Tragen kommen mag,

stellt ihre rechtliche Zul&ssigkeit nicht in Frage. Auch das Bundesverwaltungsgericht,
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vgl. Urteil vom 19. Februar 2009 - 2 C 18.07 -,

a.a.o,,
hat entgegen der Auffassung der Klagerin nur die Schaffung von Gber § 6 Abs. 1
Satz 3 LVO NRW a.F. hinausgehenden, weiteren Verzégerungsgrinden gefordert,
zu denen es insbesondere die zuvor nur im Erlasswege geregelte Ableistung von
Dienstverpflichtungen nach Art. 12a GG z&hlte. Damit ist nicht gesagt, dass ein vor-
aussetzungsloses Hinausschieben der Hochstaltersgrenze um die Zeiten geleisteter

Dienstpflichten rechtlich zwingend ware.

Selbst wenn man aber § 6 Abs. 2 LVO NRW n.F. wegen des Kausalitatserfordernis-
ses flr rechtswidrig halt, fuhrt dies jedenfalls nicht zur Rechtswidrigkeit der Gesamt-
regelung. Hat der Verordnungsgeber aus den oben genannten Grinden nunmehr die
Ausnahmemadglichkeiten von der Hochstaltersgrenze selbst hinreichend geregelt und
nicht mehr — mit der Folge eines sbhwer durchschaubaren Erlasswesens - allein der
Verwaltung uberlassen, fihren Rechtsfehler bei der Normierung einzelner Ausnah-
metatbestédnde nicht dazu, dass die Regelungen uber die Altersgrenzen insgesamt

rechtswidrig sind.

Auch die Bewilligung einer Ausnahme vom Hdochstalter gema® § 84 Abs. 2 LVO
NRW n.F. scheidet aus. Die Klagerin erfllt die Voraussetzungen der insoweit allein
in Betracht kommenden Vorschrift des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. nicht.

Danach kénnen Ausnahmen von dem Hdéchstalter fur einzelne Félle zugelassen wer-
den, wenn sich nachweislich der berufliche Werdegang aus von dem Bewerber nicht
zu vertretenden Grinden in einem Malle verzégert hat, das die Anwendung der
Hochstaltersgrenze unbillig erscheinen lieRe. Dies ist etwa der Fall, wenn ein Antrag
auf Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Probe rechtswidrig unter Hinweis auf
die — von Anfang an unwirksame - Hochstaltersgrenze alten Rechts abgelehnt
wurde, der Bewerber hiergegen Rechtsmittel eingelegt hat und zwischenzeitlich die
neue Hoéchstaltersgrenze Uberschritten ist. Ein solcher Geschehensablauf, bei dem
sich der berufliche Werdegang des Bewerbers durch die behérdliche Behandlung
seines Verbeamtungsantrags verzdgert hat, lieRe im Sinne der Verordnung die An-

wendung der Altersgrenze unbillig erscheinen.
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Vgl. dazu OVG NRW, Urteile vom 27. Juli2010-6 A
858/07, 6 A 228/08, 6 A 3302/08 -, juris.

Im Fall der Klagerin, der ganzlich anders liegt, sind die Voraussetzungen des § 84
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. hingegen nicht erfallt. Ihr beruflicher Werdegang
— im o6ffentlichen Schuldienst — hat sich nicht aus von ihr nicht zu vertretenden Grun-
den derart verzogert, dass das Entgegenhalten der Hochstaltersgrenze unbillig er-
schiene, sondern wegen ihrer langjahrigen Tatigkeit im Kirchenschuldienst. Verzdge-
rungen durch Kinderbetreuungszeiten werden bereits mit der Vorschrift des § 6 Abs.
2 Satz 1 lit. ¢) LVO NRW n.F. abschlieBend erfasst. Auch die behérdliche Behand-
lung des Verbeamtungsantrages der Klagerin erflllt nicht die Voraussetzungen des
§ 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. Der unter dem 14. Mai 2009, also unter
Ausnutzung der Ubergangszeit zwischen den Urteilen des Bundesverwaltungsge-
richts vom 19. Februar 2009 - 2 C 18.07 u.a. - und dem Inkrafttreten der Neurege-
lungen zur Hochstaltersgrenze am 18. Juli 2009, gestelite Antrag auf Ubernahme in
das Beamtenverhaltnis auf Probe wurde nicht — mit der Folge einer Verzégerung ih-
res beruflichen Werdegangs — rechtswidrig unter Berufung auf die LVO NRW a.F.
abgelehnt. Der Bescheid vom 14. August 2009 stiitzt sich vielmehr auf die Neurege-
lungen, deren zeitnahes Inkrafttreten das beklagte Land, das am laufbahnrechtlichen
Institut einer Hochstaltersgrenze festhalten wollte, hier auch abwarten durfte. Vor
diesem Hintergrund lasst allein der Umstand, dass zur Zeit der Antragstellung keine
Hochstaltersgrenze bestand, die Anwendung der neuen Altersgrenze nicht unbillig
i.S.v.§ 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2LVO NRW n.F. erscheinen.

Liegen damit schon die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 84 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 LVO NRW n.F. nicht vor, musste und durfte das beklagte Land entgegen der
Auffassung der Klagerin auch keine Ermessensentscheidung Uber die Bewilligung

einer Ausnahme vom Haochstalter treffen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Die Entscheidung uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m. §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 VwWGO
und des § 127 BRRG nicht vorliegen. Der Senat knupft bei der Auslegung und An-
wendung der §§ 6 Abs. 2, 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. an die Recht-
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sprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Senats zum friheren Recht an
und flhrt diese lediglich fort. Grundsatzlich klarungsbedurftige Fragen sind dadurch
nicht aufgeworfen. Dass sie sich in vielen &hnlich gelagerten Streitfallen ebenfalls

stellen, genlgt fur eine Revisionszulassung nicht.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf den §§ 40, 47 Abs."1 GKG i.V.m. § 52 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 GKG.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen,
Aegidiikirchplatz 5, 48143 Munster, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses
Beschlusses schriftlich einzulegen. Die Beschwerde muss den angefochtenen Be-

schluss bezeichnen. ‘D\?\I&\X% | )}\:l% gl\\\fg}

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Beschlusses
zu begrunden. Die Begrundung ist bei dem oben genannten Gericht schriftlich einzu-
ol 1.2 10

VE. 2x 0 jo
Statt in Schriftform kénnen die Einlegung und die Begrindung der Beschwerde auch
in elektronischer Form nach MalRRgabe der Verordnung Uber den elektronischen
Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und den Finanzgerichten im Lande
Nordrhein-Westfalen - ERVVO VG/FG - vom 23. November 2005 (GV. NRW. S. 926)

reichen. w2

erfolgen.

Im Beschwerdeverfahren missen sich die Beteiligten durch Prozessbevollméchtigte
vertreten lassen; dies gilt auch fiir die Einlegung der Beschwerde und fur die Be-
grundung. Als Bevoliméchtigte sind Rechtsanwalte und Rechtslehrer an einer deut-
schen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdahigung zum
Richteramt sowie die ihnen kraft Gesetzes gleichgestellten Personen zugelassen.
Auf die zusatzlichen Vertretungsmdglichkeiten fur Behérden und juristische Personen

des o6ffentlichen Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen
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Aufgaben gebildeten Zusamme nschlusse wird hingewiesen (vgl. § 67 Abs. 4 Satz 4
VwGO in der Fassung gemaR Art. 13 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsbe-
ratungsrechts vom 12. Dezember 2007, BGBI. | S. 2840, und § S Nr. 6 des Einfih-
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rungsgesetzes zum Rechtsdienstleistungsgesetz.

Die Streitwertfestsetzung ist unanfechtbar.

Prof. Dr. Willems

Schulte-Trux -

Ausgefertigt
)
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AW,

Bauer, Justizhauptsekretdrin
als. Urkundsbeamtin
der Geschiftsstelle

OVG NRW

Dr. Dahme

S. 1315






BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 2 B 26.11
OVG 6 A 1695/10

In der Verwaltungsstreitsache

der Frau .
Koln,

Klagerin, Berufungsklagerin
und Beschwerdefthrerin,

- Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Cornelius, Bartenbach, Haesemann & Partner,

Bismarckstraf3e 11 - 13, 50672 Koln -
gegen

das Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch die Bezirksregierung Kéln,
ZeughausstraBe 2 - 10, 50667 Koln,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Beschwerdegegner,

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 26. Marz 2012
durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Herbert und

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Maidowski und Dr. Hartung

beschlossen:
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Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Beschluss des Oberverwaltungsge-
richts fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 2. Dezember

2010 wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes fur das Beschwerdever-
fahren wird auf die Wertstufe bis 30 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Nichtzulassungsbeschwerde bleibt ohne Erfolg.

Die 1959 geborene Klagerin legte nach einem Studium der Facher Geschichte
und Katholische Religionslehre 1984 und 1987 die Erste und Zweite Staatspru-
fung fir das Lehramt an der Sekundarstufe | und Il ab. Sie ist Mutter von zwei
1988 und 1991 geborenen Kindern. Von 1992 bis 2001 war sie als Lehrerin an
einer Schule des Erzbistums KéIn tatig; seitdem steht sie als Angestellte im 6f-
fentlichen Schuldienst des beklagten Landes. Im Mai 2009 beantragte sie die
Ubernahme in das Beamtenverhdltnis. Die Bezirksregierung Kéln lehnte dies
durch Bescheid vom 14. August 2009 ab, weil die Klagerin die Hochstalters-
grenze von 40 Jahren gem. § 6 Abs. 1 und § 52 Abs. 1 der Verordnung uber die
Laufbahnen der Beamten im Lande Nordrhein-Westfalen in der seit dem 18. Juli
2009 geltenden Fassung (LVO NRW n.F.) Uberschritten habe. Ihr Begehren
blieb vor dem Verwaltungsgericht und dem Oberverwaltungsgericht erfolglos.

Die von der Beschwerde geltend gemachten Zulassungsgrunde fuhren nicht zur

Zulassung der Revision.

1. Die Rechtssache hat nicht die grundsatzliche Bedeutung (§ 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO), die die Klagerin ihr zumisst.

Eine Rechtssache hat grundséatzliche Bedeutung, wenn sie eine abstrakte, in
dem zu entscheidenden Fall erhebliche Frage des revisiblen Rechts mit einer

uber den Einzelfall hinausgehenden allgemeinen Bedeutung aufwirft, die im
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Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder im Interesse der Rechts-
fortbildung in einem Revisionsverfahren geklart werden muss. Diese Voraus-
setzungen sind insbesondere dann nicht erfallt, wenn eine von der Beschwerde
aufgeworfene Frage bereits geklart ist, auf Grund des Gesetzeswortlauts mit
Hilfe der ublichen Regeln sachgerechter Auslegung und auf der Grundlage der
einschlagigen Rechtsprechung ohne Durchfihrung eines Revisionsverfahrens
beantwortet werden kann oder wenn sie nur einzelfallbezogen zu beantworten

ist und deshalb keine allgemeine Bedeutung hat.

Die Beschwerde wirft unter verfassungsrechtlichen und unionsrechtlichen As-
pekten sowie im Hinblick auf Regelungen des einfachen Rechts die Frage auf,
ob §§ 6, 52 Abs. 1 und § 84 Abs. 2 LVO NRW n.F. wegen VerstoBes gegen

. héherrangiges Recht unwirksam sind. Diese Frage kann jedoch anhand der
vorliegenden Senatsrechtsprechung (vor allem Urteil vom 19. Februar 2009
-BVerwG 2 C 18.07 - BVerwGE 133, 143 = Buchholz 237.7 § 15 NWLBG Nr. 6,
Beschliisse vom 24. Januar 2011 - BVerwG 2 B 2.11 - Buchholz 237.7 § 15
NWLBG Nr. 9 und vom 6. April 2011 - BVerwG 2 B 58.11 -) beantwortet wer-

den, ohne dass es der Durchfihrung eines Revisionsverfahrens bedarf.

1.1 Der Gesetzgeber durfte die Festlegung der Hochstaltersgrenze einschlieB3-
lich der unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRBigkeit erforderlichen Aus-
nahmeregelungen dem Verordnungsgeber Ubertragen. Dem Vorbehalt des Par-
lamentsgesetzes genugt eine gesetzliche Ermachtigung, die wie § 5 Abs. 1
Satz 1 LBG NRW i.d.F. vom 21. April 2009 (GV. NRW S. 224) der Landesregie-
rung als Verordnungsgeber die Befugnis zum Erlass von Regelungen Gber die
Laufbahnen der Beamten (ibertragt. Eine solche Ermachtigung umfasst alle
Regelungsmaterien, die herkdbmmlicherweise zum Laufbahnwesen der Beam-
ten zéhlen; Regelungen Uber Hdchstaltersgrenzen zéhlen dazu (Urteil vom

19. Februar 2009 a.a.O.). Es obliegt dann dem Verordnungsgeber, die Gewahr-
leistung des leistungsbezogenen Zugangs zum Beamtenverhéltnis unter Be-
racksichtigung unionsrechtlicher Vorgaben in einen angemessenen Ausgleich

mit dem Interesse des Dienstherrn an einer méglichst langen Lebensdienstzeit

zu bringen.
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Einer Ubergangsregelung bedurfte es bei Erlass der Neufassung der Laufbahn-
verordnung nicht, da die Hartefallregelung des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2

LVO NRW es unter dem Gesichtspunkt der Folgenbeseitigungslast erméglicht,
unverhaltnismaBige Einschrankungen des Art. 33 Abs. 2 GG zu vermeiden.
Insbesondere sind nach der Praxis des Berufungsgerichts (Urteil vom 27. Juli
2010 - 6 A 282/08 - juris Rn. 71 f.; seitdem stRspr des OVG) Ubernahmeantré-
ge, die vor dem Bekanntwerden des Urteils vom 19. Februar 2009 (a.a.O.) ge-
stellt und unter Berufung auf die alte unwirksame Altersgrenze, jedoch noch
nicht bestands- oder rechtskraftig abgelehnt worden sind, auch bei solchen Be
werbern positiv zu bescheiden, die im Laufe des Verfahrens auch die neue Al-

tersgrenze uberschritten haben. In dieser Auslegung und Handhabung uber-

" nimmt die Hartefallregelung die Funktion einer Ubergangsvorschrift, so dass die

Frage, ob es einer gesonderten Ubergangsvorschrift bedurft hitte, ohne Durch-

fuhrung eines Revisionsverfahrens verneint werden kann.

Die von der Beschwerde weiter aufgeworfene Frage, ob ,rechtsfehlerhaft zuge-
schnittene Ausnahmetatbestéande” zur Rechtswidrigkeit der Altersgrenze insge-
samt fuhren mussten, ist nicht grundsatzlich bedeutsam, da sie sich in einem
Revisionsverfahren nicht stellen warde. Denn die vom Verordnungsgeber zur
Sicherung der VerhéltnismaBigkeit des normierten Héchstalters vorgesehenen
Madglichkeiten, die Altersgrenze in Ausnahmeféllen zu tberschreiten, sind we-
der jeweils fur sich genommen noch in ihrer Gesamtheit rechtsfehlerhaft. Auch
die Frage, ob die Neuregelung so pauschal ist, dass sie erst durch ministerielle |
Erlasse hinreichend konkretisiert werden muss, fuhrt nicht zur Zulassung der
Revision, da sie sich anhand des Normtextes und der vorliegenden Rechtspre-

chung ohne weiteres im verneinenden Sinne beantworten I&sst,

Die Neufassung der nordrhein-westfalischen Laufbahnverordnung ermaéglicht
eine Uberschreitung der Altersgrenze zunéchst in den typischen Verzégerungs-
fallen, in denen sich die Einstellung oder Ubernahme wegen der Ableistung ei-
ner Dienstpflicht nach Art. 12a GG, wegen der Teilnahme an einem freiwilligen
sozialen Jahr, wegen der Geburt oder Betreuung von Kindern oder der Pflege
von Angehorigen verzdgert hat, ohne dass die Verwaltung insoweit eine Er-
messensentscheidung zu treffen hatte (§ 6 Abs. 2 LVO NRW n.F., vgl. Urteil
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vom 19. Februar 2009 a.a.0. S. 152 f. bzw. S. 7 f.). Zudem ist die Altersgrenze
zugunsten von schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten behinderten Men-
schen auf 43 Jahre festgesetzt (vgl. Urteil vom 19. Februar 2009 - BVerwG 2 C
55.07 - Buchholz 237.7 § 15 NWLBG Nr. 7). In Féllen, in denen eine Verbeam-
tung an Verhaltensweisen der Bewerber scheitern wirde, die im 6ffentlichen
Interesse liegen, ist damit ein nicht der freien Entscheidung der Verwaltung

Uberlassener Ausgleich geschaffen worden.

Zusatzlich kénnen nach § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 LVO NRW n.F. Ausnahmen
vom Einstellungshdchstalter zugelassen werden, wenn in Einzelfallen oder
Gruppen von Féllen der Dienstherr ein erhebliches dienstliches Interesse an der
Gewinnung oder Bindung von Bewerbern hat. Diese Regelungen werden auch
im Hinblick auf die darin enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe dem rechts-
staatlichen Gebot der Normklarheit gerecht. Sie erméglichen eine vorhersehba-
re und einheitliche Verwaltungspraxis, weil insbesondere der Begriff des erheb-
lichen dienstlichen Interesses durch § 84 Abs. 2 Satz 2 LVO NRW n.F. ndher
bestimmt wird und im Zusammenhang des geregelten Sachgebiets sachgerecht
ausgelegt werden kann (vgl. Urteile vom 13. August 2008 - BVerwG 2 C 41.07

- Buchholz 237.7 § 48 NWLBG Nr. 2 Rn. 10, vom 30. Marz 2006 - BVerwG 2 C
23.05 - Buchholz 236.2 § 76 ¢ DRIG Nr. 1 und vom 25. Juni 2009 - BVerwG 2 C
68.08 - Buchholz 232.0 § 46 BB'G 2009 Nr. 1). Er zielt auf die fur die Einstellung
von Lehrern in den Schuldienst praktisch relevante und haufig anzutreffende
Situation eines Bewerbermangels bei bestimmten Fachern oder Facherkombi-
nationen; in solchen Situationen kann es erforderlich sein, durch die begrenzte
Abweichung von dem geltenden Einstellungshochstalter Anreize zu schaffen,
um die Versorgung der Schulen mit qualifiziertem Lehrpersonal zu sichern. In
welchem Umfang Abweichungen von § 6 Abs. 1 und § 52 Abs. 1 LVO NRW
n.F. jeweils ermessensgerecht sind, welche Facher bzw. Facherkombinationen
betroffen sind und welche Umstande der jeweiligen Bedarfssituation in die Ent-
scheidung Uber die Gewahrung einer Ausnahme vom Einstellungshéchstalter
einzuflieBen haben, sind hingegen Fragen des Einzelfalles, die sich einer abs-
trakt-generellen Regelung im Verordnungsrecht ebenso wie einer rechtsgrund-

satzlichen Klarung im Revisionsverfahren entziehen.
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Eine weitere Ausnahme vom Einstellungshochstalter ist nach § 84 Abs. 2

Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. in Einzelfallen unverschuldeter Verzégerung des
beruflichen Werdegangs zuldssig, in denen die Anwendung der Altersgrenze
unbillig wéare. Auch diese Regelung ist in einer dem Gebot der Normklarheit ge-
nigenden Weise als eng gefasste und an eine Nachweisobliegenheit des Be-
werbers geknupfte Ausnahme vom Einstellungshéchstalter zu verstehen und
bietet der Verwaltung nicht die Mdglichkeit, ohne jede Bindung an normative
Vorgaben eine Praxis im Widerspruch zur Laufbahnverordnung zu begrinden.
Auch insoweit wére allerdings im Revisionsverfahren die abschlieBende Kla-
rung aller einzelfallbezogenen Aspekte der Rechtsanwendung nicht moglich.

1.2 Die im Hinblick auf Aspekte des einfachen Rechts als rechtsgrundsatzlich

aufgeworfenen Fragen fuhren ebenfalls nicht zu einer Zulassung der Revision.

Die Rechtswirksamkeit der Regelungen der nordrhein-westfalischen Laufbahn-
vorschriften vom 30. Juni 2009 hangt nicht davon ab, ob die Vorschriften tber
die Beteiligung der Spitzenorganisationen der zustandigen Gewerkschaften und
Berufsverbande bei der Vorbereitung eingehalten wurden (§ 53 BeamtStG, § 94
LBG NRW). Dies folgt daraus, dass diese Beteiligung nicht Bestandteil des
Normsetzungsverfahrens ist, sondern den Zweck verfolgt, dem Gesetzgeber im
Vorfeld von Gesetzgebungsvorhaben Zugang zum Sachverstand der Spitzen-
organisationen zu 6ffnen (Beschluss vom 25. Oktober 1979 - BVerwG 2 N 1.78
- BVerwGE 59, 48 = Buchholz 237.5 § 110 HessBG Nr. 1, ebenso Reich,
BeamtStG, § 53 Rn. 4). Es besteht kein Anlass, von dieser Senatsrechtspre-

chung abzuweichen.

Keiner rechtsgrundsétzlichen Klarung bedarf auch die Frage,

,0b die Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbeauftragten
bei einer Entscheidung Uber einen Verbeamtungsantrag
einen absoluten Verfahrensfehler darstellt, der die An-
wendung des § 46 VwVfG nicht ausschlieBt, wenn nach
der Ausnahmevorschrift des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2

LVO NRW n.F. eine Ermessensentscheidung eréffnet ist
und bei den Ermessenserwagungen eine langjahrige Vor-
tatigkeit einer Beamtenbewerberin im kirchlichen Ersatz-
schuldienst und im staatlichen Schuldienst sowie das Vor-
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liegen von Kindererziehungszeiten zu bericksichtigen
sind.”

Sie betrifft eine Einzelfallkonstellation und ist einer Klarung mit Bedeutung tber
den Einzelfall hinaus nicht zuganglich. Im Ubrigen wiirde sie sich im Revisions-
verfahren nicht stellen, da im Falle der im Antragszeitpunkt bereits 49 Jahre
alten Klagerin die Ablehnung ihres Ubernahmeantrags durch § 6 Abs. 1 und 2,
§ 52 Abé. 1 und § 84 Abs. 2 LVO NRW auch unter Bericksichtigung von Kin-
dererziehungszeiten zwingend vorgegeben war. Ebenso wenig ist allgemein
klarungsbeddrftig, ob die Berufstatigkeit einer Beamtin im kirchlichen Schul-
dienst sowie als Angestellte im staatlichen Schuldienst als Umstand zu werten
sein konnte, der eine Berufung auf das Einstellungshdchstalter als unbillig er-
scheinen IiéBe. Dies ist im Regelfall schon deshalb nicht anzunehmen, weil die
Tatigkeit als Lehrerin im Ersatzschuldienst sowie im 6ffentlichen Schuldienst

des Landes keine Verzégerung des beruflichen Werdegangs als Lehrerin dar-

stellt.

Die weiteren zur Auslegung des § 84 LVO NRW n.F. formulierten Fragen las-
sen sich - soweit sie nicht lediglich Einzelfallkonstellationen betreffen und schon
deshalb einer rechtsgrundsatzlichen Klarung nicht zuganglich sind - anhand des
Normtextes und der Senatsrechtsprechung ohne weiteres beantworten. So ist
etwa der Begriff der ,von dem Bewerber nicht zu vertretenden Griinde“ im Zu-
sammenhang mit dem Erfordernis zu verstehen, dass diese Grinde zu einer
Verzdgerung des beruflichen Werdegangs gefiihrt haben miissen. Welche
Grunde diesen Anforderungen entsprechen - denkbar sind etwa schwere
Krankheiten oder &hnliche zwingende Unterbrechungen oder Verzégerungen
der Ausbildung -, hangt dabei von den Umstéanden des Einzelfalls ab. Keine
klarungsbedurftigen Zweifelsfragen wirft auch der Umstand auf, dass Kinderer-
ziehungszeiten, die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 Buchst. c und Satz 2 LVO NRW n.F.
zu einer Uberschreitung der Altersgrenze um bis zu sechs Jahre fiihren kénnen,
nicht zu einer weiteren Uberschreitung auf der Grundlage des § 84 Abs. 2

Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. berechtigen. Die von der Beschwerde als rechts-
grundsatzlich bedeutsam aufgeworfene Frage, ob die Rechtsprechung des Be-
rufungsgerichts zur Hartefallregelung des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW
auf alle im Ersatzschuldienst oder im 6ffentlichen Schuldienst beschéftigten
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Bewerber zu Ubertragen ist, die nach Bekanntwerden der Senatsentscheidung
vom 19. Februar 2009 ihre Ubernahme in das Beamtenverhdltnis beantragt ha-
ben, kann gleichfalls ohne weiteres verneint werden. Denn diese Bewerber
mussten gerade damit rechnen, dass der Verordnungsgeber alsbald eine Neu-
regelung erlassen wirde, die nach den allgemeinen Vorschriften fir ihre Antra-
ge maBgeblich sein wirde. Soweit die Beschwerde schlieBlich eine Koordinati-
on des § 6 Abs. 2 mit § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. vermisst und die
Handhabbarkeit der Hartefallklausel hinsichtlich der ,verschiedensten personli-
chen Umstéande” im Werdegang der Beamtenbewerber bezweifelt, ist schon
nicht erkennbar, welche konkreten Rechtsfragen damit aufgeworfen sein sollen.
Die nebeneinander mégliche Anwendung der genannten Vorschriften bei Uber-
schreitungen der Altersgrenze (§ 6) bzw. bei der im Ermessen des Dienstherrn
stehenden Zulassung einer Ausnahme vom Hoéchstalter (§ 84) bedarf auf der
Grundlage der Beschwerdebegriindung zu diesen Aspekten keiner weiteren
Klarung in einem Revisionsverfahren; dies gilt auch far die Handhabung des

Ermessens bei Anwendung der Hartefallklausel.

Die Frage, ob die Wertung des § 6 Abs. 5 LVO NRW n.F. - die von der Be-
schwerde mehrfach genannte Vorschrift des § 6 Abs. 5 LBG NRW existiert nicht
- im Rahmen einer Hartefallentscheidung nach § 84 Abs. 2 LVO NRW n.F. zu
einem Einstelluhgsanspruch von Bewerbern fuhren kann, die in einer friheren
Phase ihrer Berufstatigkeit an einer Ersatzschule beschéftigt waren, ist eben-
falls nicht klarungsbedurftig. Sie kann ohne weiteres verneint werden, ebenso
die weiter aufgeworfene Frage, ob der Verordnungsgeber verpflichtet war, far
diese Personengruppe einen gesonderten Ausnahmetatbestand zu schaffen.
Zum einen lieBe sich die von der Beschwerde fir richtig gehaltene Auslegung
mit dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n.F. nicht vereinba-
ren, der lediglich Félle einer Verzégerung des beruflichen Werdegangs erfasst.

* Zum anderen stellt § 6 Abs. 5 LVO NRW n.F. eine eng begrenzte Ausnahme

vom Regeleinstellungshdchstalter dar, deren Ausdehnung auf weitere Anwen-
dungsfélle mit dem Lebenszeitprinzip nicht zu vereinbaren ware. Die Vorschrift
privilegiert Planstelleninhaber an Ersatzschulen. Die damit bewirkte besondere
Attraktivitat der Ersatzschulen erleichtert diesen nicht in staatlicher Tragerschaft

gefuhrten Schulen die Anwerbung qualifizierter Lehrer; ein Grund, die Privilegie-
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rung auf frihere Lehrer an Ersatzschulen auszudehnen, ist auch unter Gleich-

heitsgesichtspunkten nicht ersichtlich.

1.3 SchlieBlich rechtfertigen auch die zum Recht der Europaischen Union auf-

geworfenen Fragen die Zulassung der Revision nicht. Die Fragen,

ob die vom Verordnungsgeber verfolgte Zielsetzung mit
Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates in Einklang

steht,

ob die Vermeidung eines Missverhaltnisses von Dienstzeit
und Versorgungslast nach unionsrechtlichem Mafstab ob-
jektiv und angemessen und legitim ist,

ob die Sicherung einer sparsamen Haushaltsfuhrung -
auch im Hinblick auf die Erfahrungen anderer Bundeslan-
der - als rechtfertigender Grund in Betracht kommt,

ob die Herstellung einer ausgewogenen Altersstruktur ei-
nen rechtfertigenden Grund fur eine Altersdiskriminierung

darstellt und

ob die Altersdiskriminierung in Fallen zulassig sein kann,
bei denen es um eine alternative Stellenbesetzung mit
Beamten oder Angestellten geht,

Iéssen sich auf dem Boden der Senatsrechtsprechung und der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Union unter Einschluss der von der Be-

schwerde angefuhrten Judikate beantworten.

Hdchstaltersgrenzen fur den Zugang zu einem Beruf stellen eihe Ungleichbe-
handlung wegen des Alters dar, die zulassig sein kann, wenn sie objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Derartige Ziele kén-
nen sich insbesondere aus den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung ergeben; daneben kommt jedes weitere sozialpolitische
Ziel in Betracht (EuGH, Urteil vom 13. September 2011 - C-447/09, Prigge u.a.
NJW 2011, 3209 <Rn. 81>). Die Mitgliedstaaten verfugen uber einen weiten
Spielraum bei der Wahl der MaBnahmen, die sie zur Erreichung eines legitimen

Ziels fir erforderlich halten; sie kénnen sich auf politische, wirtSchafIIiche, SO-

ziale, demografische und fiskalische Erwagungen stitzen, auch wenn letztere
far sich allein nicht ausreichen (EuGH, Urteil vom 21. Juli 2011 - C-159 und
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160/10, Fuchs und Kéhler - NVwZ 2011, 1249 <Rn. 61, 73 f. und 80 f.>). Die
Angemessenheit und Erforderlichkeit einer MaBnahme ist nachgewiesen, wenn
sie im Hinblick auf das verfolgte Ziel nicht unverninftig erscheint und auf Be-
weismittel gestitzt ist, deren Beweiskraft das nationale Gericht zu beurteilen hat
(EuGH, Urteil vom 21. Juli 2011 a.a.0. Rn. 83). Das Interesse des Dienstherrn
an einem ausgewogenen Verhiltnis von Lebensdienstzeit und Ruhestandszeit
der Beamten stellt ein legitimes Ziel in diesem Sinne dar. Die unionsrechtliche
Anerkennung des Interesses an einer adaquaten Lebensdienstzeit wird durch
Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78/EG des Rates der Europai-
schen Union vom 27. November 2000 (§ 10 Satz 3 Nr. 3 AGG) belegt, wonach
Ungleichbehandlungen wegen des Alters insbesondere die Festlegung eines
Hochstalters fur die Einstellung auf Grund der Notwendigkeit einer angemesse-
nen Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand einschlieBen. Eine
Hochstaltersgrenze fur den Zugang zum Beamtenverhaltnis stellt daher dem
Grunde nach ein geeignetes und erforderliches Mittel dar, um eine angemesse-
ne, die Versorgung rechtfertigende Lebensdienstzeit sicherzustellen. Dies
rechtfertigt auch die systembedingt unterschiedliche Behandlung von Angestell-
ten und Beamten, da nur bei letzteren die Versorgung aus dem letzten Amt ge-
wahrt wird und deshalb regelmaBig héhere Versorgungsanspriche begrindet
sind. Die auch unionsrechtlich geforderte VerhaltnisméaBigkeit der Ungleichbe-
handlung wird dadurch sichergestellt, dass die Hochstaltersgrenze bei aner-
kannten und normativ fixierten, insbesondere bei familiaren und gemeinnutzi-
gen Verzégerungsgrinden in angemessenem Umfang Uberschritten werden
darf. Die Frage einer Nichtanwendung der LVO NRW im Hinblick auf den An-

wendungsvorrang des Unionsrechts stellt sich vor diesem Hintergrund nicht.

2. Die von der Beschwerde geltend gemachte Divergenz (§ 132 Abs. 2 Nr. 2
VwGO) liegt nicht vor.

Eine Divergenz im Sinne der genannten Vorschriften ist gegeben, wenn das
Berufungsgericht in dem angefochtenen Urteil einen das Urteil tragenden abs-
trakten Rechtssatz aufgestellt hat, mit dem es einem Rechtssatz widersprochen
hat, den eines der in den § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO, §127 Nr. 1 BRRG genann-
ten Gerichte in Anwendung derselben Rechtsvorschrift aufgestellt hat. Es ge-
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nugt nicht, wenn das Berufungsgericht einen Rechtssatz im Einzelfall rechtsfeh-
lerhaft anwendet oder daraus nicht die rechtlichen Folgerungen zieht, die etwa
far die Sachverhalts- und Beweiswurdigung geboten sind (stRspr; vgl. Be-
schlisse vom 19. August 1997 - BVerwG 7 B 261.97 - Buchholz 310 § 133
<n.F.> VwWGO Nr. 26 und vom 3. Juli 2007 - BVerwG 2 B 18.07 - Buchholz

235.1 § 69 BDG Nr. 1).

Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Rechtswirksamkeit der nord-
rhein-westfélischen Laufbahnverordnung vom 30. Juni 2009 nicht davon ab-
hénge, ob die Vorschriften Uber die Beteiligung der Spitzenorganisationen ein-
gehalten wurden, weicht nicht von dem Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 12. Oktober 2010 - 2 BvF 1/07 - (BVerfGE 127, 293) ab, weil die Re-
gelungen des §.53 BeamtStG und des § 94 Abs. 1 LBG NRW nach der Recht-
sprechung des Senats nicht Bestandteil des Normsetzungsverfahrens sind (Be-
schluss vom 25. Oktober 1979 a.a.O.). Eine - verdeckte - Divergenz enthalten
auch die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zum Interesse an ausgewoge-
nen Altersstrukturen nicht. Denn das Berufungsgericht hat auch unausgespro-
chen nicht den Satz aufgestellt, dass das Interesse an ausgewogenen Alters-
strukturen unabhangig vom Vorliegen einer plausiblen und nachvollziehbaren
Planung die Féstsetzung eines Hochstalters rechtfertige. Vielmehr hat es die-
sen Gesichtspunkt ergdnzend neben dem die Hochstaltersgrenze rechtfertigen-
den Lebenszeitprinzip und unter Hinweis auf die Senatsentscheidung vom

19. Februar 2009 angefuhrt; geringere Anforderungen als der Senatin jener

Entscheidung hat es gerade nicht formuliert.
3. Auch die vom Kl&ger angefuhrten Verfahrensfehler liegen nicht vor.

Soweit die Beschwerde eine Verletzung des Uberzeugungsgrundsatzes (§ 108
Abs. 1 Satz 1 VwGO) darin sieht, dass das Berufungsgericht sich der Sache
nach auf die Konkretisierung der Regelungen zur Hochstaltersgrenze durch
ministerielle Erlasse gestutzt und die Verweildauer der Klagerin im kirchlichen
Schuldienst fehlerhaft gewtrdigt habe, so sind damit keine VerstéBe gegen die
Gesetze der Logik oder gegen Denk- und Erfahrungsséatze geltend gemacht.
Nach der angefuhrten Rechtsprechung des Senats sind die Regelungen der § 6
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Abs. 1, § 52 Abs. 1 und § 84 LVO NRW n.F. hinreichend bestimmt und bedur-
fen keiner weiteren Konkretisierung, um handhabbar zu sein; ministerielle Er-
lasse kénnen zwar den Inhalt einer Rechtsnorm beispielhaft verdeutlichen und
ermessenslenkende Gesichtspunkte enthalten, binden aber die Gerichte nicht.
Deshalb ist es nicht als verfahrensfehlerhaft zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht die bestehenden Erlasse nicht als ,,entscheidend” zur Umsetzung

der laufbahnrechtlichen Normen angesehen und bertcksichtigt hat.

Auch die Annahme der Beschwerde, die langjahrige Tatigkeit der Klagerin im
kirchlichen Schuldienst misse einer Tatigkeit im staatlichen Schuldienst gleich-
gestellt werden, enthalt keine durchgreifende Verfahrensrige. Vielmehr wendet
sich die Beschwerde auch hier lediglich gegen die inhaltliche Auffassung des
Berufungsgerichts, dass keiner der vom geltenden Recht akzeptierten Verzdge-
rungsgrunde bei der Klagerin vorgelegen habe. Ein Versto3 gegen Denkgeset-
ze liegt in dieser Wertung - die lediglich von der inhaltlichen Position der Klage-
rin abweicht - nicht. Dasselbe gilt fur die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Nichtbeteiligung der Gleichstellungsbeauftragten habe sich mangels jeglicher
im materiellen Recht eingerdumten Einflussmadglichkeiten nicht auswirken kén-
nen. Auch diese Wertung ist - abgesehen davon, dass sie der Senatsrechtspre-
chung entspricht - vertretbar und beruht jedenfalls. nicht auf einem Gedanken-
gang, der etwa infolge unaufléslicher innerer Widerspriche den Gesetzen der
Logik nicht genugt und deshalb einen Verfahrensfehler begrinden kdnnte.

Einen Verfahrensfehler stellt es schlieBlich auch nicht dar, dass im Berufungs-
verfahren eine Entscheidung nach § 130a VwGO getroffen, also keine mundli-
che Verhandlung durchgefihrt worden ist, obwohl auch in erster Instanz ohne
mundliche Verhandlung entschieden worden war. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
gewabhrleistet jeder Person das Recht, dass Uber ihre Streitigkeiten in einem
fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.
Dieser Gewébhrleistung ist grundsétzlich Genluge getan, wenn in einem mehrere
Instanzen umfassenden Verfahren die Verfahrensbeteiligten zumindest in einer
Instanz die Durchfihrung einer mandlichen Verhandlung erzwingen kénnen.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass dann, wenn diese Méglichkeit im erstinstanzli-

chen Verfahren bestanden hat, das Berufungsgericht stets ohne weitere Ein-
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schrankungen nach § 130a VwGO entscheiden kdnnte; vielmehr muss diese
Vorschrift konventionskonform ausgelegt werden. Sie schrankt das dem Beru-
fungsgericht durch § 130a VwGO eingerdumte Ermessen, ohne mindliche Ver-
handlung zu entscheiden, etwa in Féllen ein, in denen auBergewdhnliche
Schwierigkeiten in rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht bestehen oder in de-
nen eine erstinstanzliche Beweiswurdigung nur durch eine erneute Beweisauf-
nahme des Berufungsgerichts Uberprift werden kann (Urteil vom 9. Dezember
2010 - BVerwG 10 C 13.09 - BVerwGE 138, 289 = Buchholz 310 § 130a VwGO
Nr. 82; Beschluss vom 26. Februar 1998 - BVerwG 9 B 169.98 - juris; Seibert,
in : Sodan / Ziekow, VWGO 3. Aufl. § 130a Rn. 8 ff.). Ob selbst dann, wenn in
erster Instanz eine mundliche Verhandlung stattgefunden hat, eine weitere
mundliche Verhandlung in einem zweitinstanzlichen Tatsachenverfahren erfor-

derlich ist oder nicht, hangt demnach von den Umstanden des konkreten Falls

ab.

Nach diesen MaBstédben ist die Entscheidung des Berufungsgerichts, nach

§ 130a VwGO zu entscheiden, nicht zu beanstanden. Die Klagerin hatte in ers-
ter Instanz eine mundliche Verhandlung erzwingen kénnen, hat sich jedoch im
Hinblick darauf, dass Musterverfahren mindlich verhandelt worden waren, mit
einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung ausdrucklich einverstanden
erklart. Im Berufungsverfahren hat sie auf einen Hinweis zur beabsichtigten
Entscheidung nach § 130a VwGO nicht reagiert; der jetzige Prozessbevoll-
machtigte hat seine Mandatierung erst nach Erlass der angegriffenen, auf

§ 130a VwGO gestﬂtiten Entscheidung angezeigt. Gesichtspunkte, die eine

mundliche Verhandlung in zweiter Instanz erforderlich hatten erscheinen las-

sen, sind nicht ersichtlich.

| Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Festsetzung des

Streitwerts beruht fur das Beschwerdeverfahren auf § 47 Abs. 1 und 3 sowie

§ 52 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 GKG.

Herbert Dr. Maidowski Dr. Hartung
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 2 B 35.12 (2 B 26.11)

In der Verwaltungsstreitsache

der Frau '
Koin,

Klagerin, Berufungsklagerin
und Beschwerdefiihrerin,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwiélte Cornelius, Bartenbach, Haesemann & Partner,

Bismarckstrale 11 - 13, 50672 Koln -
gegen

das Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch die Bezirksregierung Kaoln,
Zeughausstralle 2 - 10, 50667 Kdln,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Beschwerdegegner,

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 19. Juli 2012
durch die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Heitz, Dr. Hartung und

Dr. Kenntner

beschlossen:



Die Anhérungsruge der Klagerin sowie ihre Gegenvorstel-
lung gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsge-
richts vom 26. Mérz 2012 - BVerwG 2 B 26.11 - werden

zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Die von der Klagerin erhobene Anhdérungsriige ist unbegriindet, weil die fur eine
Fortfuhrung des Verfahrens erforderliche Verletzung des Anspruchs auf rechtli-

ches Gehor (§ 152a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VwWGO) nicht vorliegt.

Der in Art. 103 Abs. 1 GG gewahrleistete Anspruch auf rechtliches Gehér ver-
birgt den Beteiligten eines Gerichtsverfahrens vor Erlass einer Entscheidung, .
die ihre Rechte betrifft, zu Wort zu kommen und mit ihren Ausfuihrungen und |
Antragen Einfluss auf das Verfahren nehmen zu kénnen (vgl. BVerfG, Ple-
numsbeschluss vom 30. April 2003 - 1 PBvU 1/02 - BVerfGE 107, 395

<408 f.>). Diese Ausfiihrungen hat das Gericht zur Kenntnis zu nehmen und bei

seiner Entscheidung in Erwdgung zu ziehen.

Das Gericht ist allerdings nicht gehalten, sich mit jedem Vorbringen in den Ent-
scheidungsgriinden ausdriicklich zu befassen. Vielmehr sind lediglich diejeni-
gen Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen
sind (§ 108 Abs. 1 Satz 2 VwGO). Ein Beschluss, mit dem die Zulassung der
Revision abgelehnt worden ist, soll nach § 133 Abs. 5 Satz 2 VwGO uberdies
nur ,kurz® begrindet werden. Aus dem Fehlen einer ausfuhrlicheren Begrun-
dung kann daher nur ausnahmsweise, und wenn sich hierfir aus den besonde-
ren Umstanden des Falls Anhaltspunkte ergeben, auf eine Verletzung des An-
spruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehérs geschlossen werden (vgl. BVerfG,
Urteil vom 8. Juli 1997 - 1 BvR 1621/94 - BVerfGE 96, 205 <216 f.>; Beschluss
vom 19. Mai 1992 - 1 BvR 986/91 - BVerfGE 86, 133 <145 f.>).
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Derartige Umstande hat die Klagerin nicht dargelegt. Die vorgelegte Anho-

rungsrige verkennt vielmehr Sinn und Zweck des durch § 152a VwGO einge-

fuhrten auRerordentlichen Rechtsbehelfs und unterzieht den Beschluss vom

26. Marz 2012 einer fachlichen Kritik im Stile einer Revisionsbegrindung. Dass

das Gericht die mit der Beschwerde erhobenen Rigen iibergangen habe, wird

nicht einmal durchgéngig behauptet (vgl. etwa die Ausfiihrungen zu 1.3). Auch

der Umstand, dass etwa die Reihenfolge der Befassung mit den vorgebrachten ]{;M
Argumenten und die redaktionelle Darstellung (I.1) keinen Versto? gegen das e fleg

Gebot der Gewahrung rechtlichen Gehérs bewirken kann, bedarf keiner weite- #
oy
ot fedg

~

ren Erdrterung.

Die Klagerin bemangelt Gber weite Strecken das Ergebnis der Befassung des
Senats mit ihren Argumenten, was teilweise ausdricklich festgestellt wird
(,nicht in der gebotenen Weise fachlich gewirdigt®, zu 1.11), regelmafig aber
als Angriff gegen die Begriindung formuliert ist. Dass die Klagerin die Erwagun-
gen ,nicht nachvollziehbar® findet, belegt aber zunéchst, dass eine Begrindung
fur die leitenden Gesichtspunkte gegeben worden ist. Dass die Klagerin sich
gleichwohl nicht in der Lage sieht, die tragenden Griinde nachzuvollziehen, ist
offenkundig der Tatsache geschuldet, dass sie die Begriindung materiell-
rechtlich fUr nicht tragfahig halt. Dies andert aber nichts an dem Umstand, dass
der Senat die vorgebrachten Argumente (etwa zum vorgetragenen Parlaments-
vorbehalt zu 1.2) berucksichtigt und gewdirdigt hat. Auch Art. 103 Abs. 1 GG

schitzt aber nicht davor, dass ein Gericht die Rechtsauffassung eines Beteilig-

" ten nicht teilt (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 12. April 1983 - 2 BvR 678/81 u.a. -

BVerfGE 64, 1 <12> und vom 16. Juni 1987 - 1 BVR 1113/86 - BVerfGE 76, 93
<98>). Das durch § 152a VwGO erdffnete Verfahren erméglicht keine erneute

Uberpriifung in der Sache.

Soweit die Anhorungsriige darauf zielt, die Begriindung des dreizehn Seiten
umfassenden Nichtzulassungsbeschlusses sei ,apodiktisch®, ,oberflachlich*
oder ,lapidar®, tibersieht sie die Funktion des Zulassungsverfahrens. Da eine
grundsatzlich bedeutsame Rechtsfrage nach Auffassung des Senats gerade
nicht dargelegt war, bestand keine Veranlassung zu einer weiteren Vertiefung.

Dementsprechend sollen derartige Beschlisse nach § 133 Abs. 5 Satz 2 VwGO



et

nur kurz begriindet sein (vgl. zur Erorterung im Rahmen eines Revisionsverfah-
rens: Urteil vom 23. Februar 2012 - BVerwG 2 C 76.10 - zur Veroéffentlichung in
BVerwGE vorgesehen). Es ist auch nicht Sinn des in § 152a VwGO gewahrten
Rechtsbehelfs, den Senat zu einer Ergéanzung oder Erlduterung seines Urteils
zu veranlassen (vgl. BTDrucks 15/3706 S.. 16; Beschluss vom 30. September
2008 - BVerwG 6 B 71.08 -).

Dies gilt auch fur die im Zentrum der Anhérungsriige stehenden Fragen des
Unionsrechts. Auch hier stellt die Anhérungsriige ihre Interpretation der Vor-
schriften und Urteile an die Stelle derjenigen des Senats. Selbst wenn man ihr
folgen wollte, l1age indes keine Gehorsverletzung vor. Die Klagerin sucht eine
inhaltliche Nachprifung und Korrektur der im Rechtsmittelzug nicht mehr an-
fechtbaren Entscheidung zu erreichen. Soweit sie hinsichtlich der Beteiligung

von Spitzenorganisationen eine ausdriickliche Abhandlung der Frage der Ver-

‘einbarkeit des § 53 BeamtStG, § 94 Abs. 1 LBG NRW mit Art. 13 der Richtlinie

2000/78/EG vermisst, ergibt sich aus den Griinden, dass der Senat die Rechts-
wirksamkeit der Laufbahnverordnung nicht davon abhangig gemacht hat, dass

Beteiligungsregelungen beachtet sind. Dies liegt fern, weil die Beteiligung in-

- haltlich nicht ndher konkretisiert wird.

o
’\'r'\.\_:\.: .

e -,“ !

Im Ubrigen fehlen insoweit auch Darlegungen zur Entscheidungserheblichkeit.
Da das Argument einer sparsamen Haushaltsfiihrung (11.4) vom-Senat zur Be-
grindung gar nicht herangezogen worden war, konnten die von der Klagerin
vbrgebrachten Erwagungen hiergegen der Riige in keinem Falle zum Erfolg

verhelfen Ahnliches gult fur die aufgeworfene Frage einer ausgewogenen Al-

,_/1 tersstruktur (1 (Il 5, dle gleichsam gutachterllch in den Raum gestellt ist. Auf Basis

der vom Senat vertretenen Auffassung, dass d|e Hochstaltersgrenze eine uni-

],onsrechtllch zulassige Ungleichbehandlung darstellt, um ein Missverhaltnis zwi-
schen der lebenslanglichen Versorgung und einer hierfir noch ausreichenden
Dienstzeit sicherzustellen, war eine ins Einzelne gehende Eroérterung der zum

'Unionsrecht aufgeworfenen Fragen nicht mehr veranlasst.

SchlieBlich sind auch die Erwagungen zur Divergenz- und den Verfahrensrigen

dadurch gekennzeichnet, dass die Klagerin die rechtliche Einschatzung des
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Senats nicht teilt. Von einer weiteren Begriindung der einzelnen Rugepunkte

kann daher abgesehen werden (vgl. § 152a Abs. 4 Satz 4 VwGO).

Soweit die Klagerin eine Verletzung weiterer Verfahrensgrundrechte rigt, ist der

| Anwendungsbereich des § 152a VwGO nicht eroffnet. Die Eingabe ist insoweit

als Gegenvorstellung zu werten.

Die Gegenvorstellung ist statthaft, soweit behauptet wird, der Beschluss vom

26. Marz 2012 sei unter Verstol3 gegen das Gebot des gesetzlichen Richters

(Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) zustande gekommen (vgl. BFH, Beschluss vom

3. Mai 2006 -1 S 2/06 -; BSG, Beschluss vom 28. September 2006 - B 3 P

1/06 C - m.w.N.). Sie ist aber nicht begrindet. Der Umstand, dass die Klagerin

die Begriindung ,nicht nachvollziehbar” findet, gentigt bereits den Darlegungs-
anforderungen fir den geltend gemachten Verstold gegen das Willkirverbot

nicht. Die Behauptung, der Senat habe die unionsrechtlichen Fragen allein aus

der nationalrechtlichen Sicht beantwortet, ist schon in tatséchlicher Hinsicht un-
zutreffend: insoweit ist auf die Richtlinie 2000/78/E!Gund die Rechtsprechung . ( D

des Europaischen Gerichtshofs verwiesen worden. L/x.,._/\

Hinsichtlich der geltend gemachten Verletzung des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ist
die Gegenvorstellung nicht statthaft. Unabhangig hiervon sind auch keine An- .

haltspunkte dafiir geltend gemacht, dass die gerichtliche Befassung den ange-

messenen Ze]trahmen verlassen hatte. Wie die vorllegende Eingabe zeigt, ist 7 ¢/ |

I
auch die Klagerln an elner grundlichen und die einzelnen Darlegungen erfas- ) Glpte n

senden Bearbeitung interessiert. Do e

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152a Abs. 4 Satz 3 VwGO).

Dr. Heitz Dr. Hartung Dr. Kenntner

Il l



