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Beamten, teils mit Soldaten besetzt wurden. Die grundsétzli-
che Eignung eines Beamten zur Ausiibung des streitbefange-
nen Dienstpostens ist damit gerade durch den Dienstherrn
selbst testiert. Zusammenfassend lésst sich deshalb resiimie-
ren, dass das Urteil des BayVGH!?! sowie der Beschluss des
BVerwG nicht tiberzeugen.

4. Konkurrenzlagen zwischen Soldaten und Beamten
im Bereich des BND

Konkurrenzlagen zwischen Beamten und Soldaten kénnen
auch auflerhalb der Bundeswehr auftreten. Der BND setzt — ge-
stiitzt auf eine Ressortvereinbarung mit dem BMVg — auch
Soldatinnen und Soldaten zur Auftragserfiillung gemil § 1
Abs. 2 BNDG ein. Im Rahmen einer Konkurrenz um einen Be-
forderungsdienstposten im Bereich des BND konnte gegen-
iber der Entscheidung zugunsten eines Soldaten nunmehr der
Einwand erhoben werden, dass dessen Auswahl Rechtsgriinde
entgegenstehen, ihm damit die erforderliche Eignung i.S.d.
Art. 33 Abs. 2 GG fehle. Eine fehlerfreie Entscheidung iiber
eine solche Auswahlentscheidung erfordert somit die inzidente
Priifung der Einhaltung objektiver Rechtsnormen, soweit diese
vorgreiflich fiir die Auswahlentscheidung ist!%%.

Das BVerwG !9 hat auf dieser Grundlage die Vereinbarkeit ei-
ner Verwendung von Soldaten im BND am Mal3stab des Art. 87a
Abs. 1 Satz 2 GG gepriift und bejaht. Ma3geblich hierfiir ist der
Umstand, dass die beim BND verwendeten Soldaten nicht mehr
der Befehlsgewalt der Bundesministerin der Verteidigung un-
terstehen, sondern aus den Befehlsstrukturen der Streitkrifte
1.S.d. Art. 87a GG herausgeldst sind. Auswahlentscheidungen
zwischen Soldaten und Beamten unterliegen somit den allge-
meinen Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 2 GG. Der verblei-
bende Statusunterschied ist hierfiir ohne Relevanz.

V. Fazit

Statusiibergreifende Auswahlentscheidungen im o6ffentlichen
Dienst nehmen in der Wechselbetrachtung aller Statusgruppen

zu. Insgesamt 1dsst sich der Rechtsprechung eine Tendenz ent-
nehmen, mit Blick auf das vorbehaltlos geltende Verfassungs-
prinzip des Art. 33 Abs. 2 GG Einschridnkungen nur in beson-
ders begriindeten Einzelfdllen anzuerkennen. Der systemati-
schen Stellung des Leistungsprinzips entspricht es, dass
funktionelle Einschrinkungen ihrerseits nur durch verfas-
sungsrechtliche Schutzgiiter legitimiert werden kdnnen. Hierzu
ist es erforderlich, zunichst nach einem schonenden Ausgleich
beider Prinzipien zu suchen, die beide verfassungsrechtlichen
Ziele zur bestmdglichen Entfaltung kommen lassen. Dies gilt
in besonderer Weise fiir das Organisationsermessen des
Dienstherrn. Die bloBe Berufung hierauf vermag das Leis-
tungsprinzip in seinem verfassungsrechtlichen Anspruch nicht
zu deaktivieren.

Verwaltungen miissen sich auf diesen Trend einstellen und
leistungsbezogene Auswahlgrundlagen in stirkerer Weise als
bisher statusiibergreifend und kompatibel gestalten. Dies gilt
fiir das Instrument der dienstlichen Beurteilung und das Ar-
beitszeugnis in gleicher Weise. Langfristig wird es hierbei da-
rum gehen, modulare Kriterien zu entwickeln, die als Teil von
dienstlichen Beurteilungen und Aussagen in Arbeitszeugnissen
einen Basisvergleich zulassen. Soweit spezifische Anforderun-
gen Gegenstand einer Vergleichsbetrachtung sind, die sich
nicht aus beiden Leistungssurrogaten (Beurteilung und Ar-
beitszeugnis) gewinnen lassen, wird der rechtsformigen und
transparenten Ausgestaltung von simulierten Anforderungssi-
tuationen im Rahmen von Assessment-Verfahren — mit still-
schweigender Billigung der Rechtsprechung — eine gesteigerte
Bedeutung zukommen.
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Im Rahmen der laufbahnrechtlichen Probezeit ist eine Ent-
scheidung dariiber zu treffen, ob der Beamte allen fiir seine
Laufbahn vorausgesetzten Anforderungen eines Beamtenver-
hdltnisses auf Lebenszeit dauerhaft gentigt. Fiir die Priifung
der Voraussetzungen ist nach § 11 Abs. 1 Satz 2 BBG und dem
entsprechenden Landesrecht ein strenger Mafstab anzulegen.
Dabei bestehen bei den gesundheitlichen Anforderungen auf-
grund der neueren Rechtsprechung einige Besonderheiten.

I. Neue Rechtsprechung zur gesundheitlichen
Eignung

Mit dem vorliegenden Urteil vom 21. Januar 2016 ergéinzt und
konkretisiert der VGH Mannheim die neue Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts? zur gesundheitlichen Bewih-

rung wihrend der Probezeit. Nach § 11 BBG und § 10 Be-
amtStG darf nur zum Beamten auf Lebenszeit ernannt werden,
wer sich in einer Probezeit in vollem Umfang bewéhrt hat. Zur
Bewihrung rechnet dabei auch die gesundheitliche Tauglich-
keit, bezogen auf die spitere Ubernahme in das Lebenszeitbe-
amtenverhiltnis einer bestimmten Laufbahn.? Die Probezeit
dauert nach § 11 Abs. 1 Satz 3 BBG bei Bundesbeamten in der
Regel drei Jahre. Da die Lander nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG
das Recht besitzen, das Laufbahnrecht selbst zu gestalten, kon-
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nen landesrechtliche Abweichungen bestehen. So dauert die
regelmiBige Probezeit in Bayern etwa nur zwei Jahre.* Die
Hochstdauer betrdgt nach § 11 BBG und § 10 BeamtStG so-
wohl bei Bundes- als auch bei Landesbeamten fiinf Jahre. Ein
Beamtenverhéltnis auf Probe ist in ein solches auf Lebenszeit
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 BBG bzw. § 8 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG
umzuwandeln, wenn die beamtenrechtlichen Voraussetzungen
hierfiir erfiillt sind. Die Feststellung der Bewdhrung beinhaltet
nicht nur ein Urteil iber die Leistungen und das Verhalten
wihrend der Probezeit, sondern sie ist gleichzeitig eine Prog-
nose fiir die Zukunft. Es geht darum, ob der Beamte auf Grund
der wihrend der Probezeit bekannt gewordenen Umstidnde vo-
raussichtlich auf Dauer den an einen Beamten der Laufbahn zu
stellenden personlichen und fachlichen Anforderungen ge-
wachsen sein wird. Dies gilt auch fiir die gesundheitlichen An-
forderungen der jeweiligen Laufbahn.

Waihrend sich ein Beamter auf Probe nach der fritheren Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Ubernahme auf
Lebenszeit in gesundheitlicher Hinsicht nur eignete, wenn der
Eintritt der Dienstunfdhigkeit vor Erreichen der gesetzlichen
Altersgrenze oder hdufigere kiinftige Erkrankungen wihrend
des Beamtenverhiltnisses mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen werden konnten® gilt jetzt auf-
grund der oben zitierten gednderten Rechtsprechung dieses
Gerichts: Bei einem Beamten auf Probe ist nur dann von einer
gesundheitlichen Nichteignung auszugehen, wenn tatsdchliche
Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass mit einer iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit vom Eintritt einer Dienstunfa-
higkeit oder mit hdufigeren Erkrankungen jeweils vor Errei-
chen der gesetzlichen Altersgrenze auszugehen ist. Die
Rechtsstellung der Probezeitbeamten wurde damit wesentlich
gestirkt.¢ Dies hingt auch damit zusammen, dass die Verwal-
tungsgerichte die Entscheidung des Dienstherrn iiber die feh-
lende gesundheitliche Befihigung zur Ubernahme in ein Le-
benszeitbeamtenverhiltnis in vollem Umfang zu {iberpriifen
haben, was letztendlich dazu fiihrt, dass der Dienstherr die ge-
sundheitliche Ungeeignetheit des Beamten auf Probe im Pro-
zess nachweisen muss.’

Il. Der Fall des ,,non liquet”

Hat der Dienstherr alle ihm ,,zugdnglichen Beweisquellen aus-
geschopft”, den medizinischen Sachverhalt also ausermittelt,
und verbleiben dennoch Zweifel an der gesundheitlichen Eig-
nung des Beamten, so fiihrt dieses — im Grunde medizinische —
,non liquet” dazu, dass der Dienstherr nach der neueren Recht-
sprechung des BVerwG davon ausgehen muss, der Beamte
habe sich nach § 11 BBG bzw. § 10 BeamtStG in gesundheit-
licher Hinsicht bewéhrt. Hierzu bietet die Entscheidung des
VGH Mannheim vom 21. Januar 2016 einen neuen Ansatz-
punkt in Hinblick auf die Verlingerung der Probezeit

Eine Verlidngerung ist nur dann rechtméfig, wenn nach den
Umsténden des Einzelfalls eine abschlieBende Entscheidung
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iber die Bewédhrung oder Nichtbewédhrung noch nicht moglich
ist, aber in einer verldngerten Probezeit nicht unwahrscheinlich
erscheint.® Wenn der Dienstherr am Ende der Probezeit also
weiterhin begriindete Zweifel an der gesundheitlichen Eignung
des Beamten hat — etwa weil die bisherigen Ermittlungen kein
eindeutiges Ergebnis erbracht haben — oder sind bis dahin noch
nicht alle ,,zugédnglichen Beweisquellen ausgeschopft®, lassen
sich eine vorzeitige dauernde Dienstunfihigkeit oder krank-
heitsbedingte erhebliche und regelmiBige Ausfallzeiten also
weder feststellen noch ausschlieen, so ist eine Entlassung aus
dem Beamtenverhdltnis auf Probe ebenso wenig gerechtfertigt
wie eine Verbeamtung auf Lebenszeit. Gerade an diesem Punkt
setzt die erste wichtige Aussage der vorliegenden Entschei-
dung des VGH Mannheim an: Nach den Vorschriften der §§ 11
und 28 Abs. 5 BBG bzw. § 10 BeamtStG kann die Probezeit bis
zu einer Gesamtdauer von fiinf Jahren verldngert werden, wenn
die Bewidhrung wegen besonderer Umstidnde des Einzelfalls
zum Ablauf der regelmédBigen Probezeit nicht abschlieBend
festgestellt werden konnte. Fiir die Verldngerung der Probezeit
ist dabei keine bestimmte Form vorgeschrieben, sie muss aber
aus Griinden der Rechtssicherheit ausdriicklich erkldrt wer-
den.? Es ist schon aus Beweisgriinden zweckmiBig in jedem
Einzelfall eine schriftliche Verfiigung zu erlassen.

Nach dem vorliegenden Urteil des VGH Mannheim wird das
Ermessen des Dienstherrn durch die Verpflichtung zur Probe-
zeitverlangerung auf der einen Seite aus Griinden der Fiirsorge
eingeschriankt, wenn die gesundheitlichen Ermittlungen noch
kein eindeutiges Ergebnis erbracht haben oder noch weitere
Untersuchungen veranlasst sind. Auf der anderen Seite ist der
Dienstherr aber auch nicht verpflichtet, bereits zu diesem Zeit-
punkt von einer Bewdhrung des Beamten in gesundheitlicher
Hinsicht auszugehen, wie man dies aus der oben zitierten neue-
ren Rechtsprechung des BVerwG schlieen konnte. Er ist viel-
mehr gehalten, die verbleibenden Ermittlungsmoglichkeiten zu
nutzen und fiir diese Zwecke die Probezeit zu verldngern. Ein
hon liquet™ liegt in diesen Fillen gerade nicht vor, weil der
Sachverhalt hier eben noch nicht ausermittelt ist. Es ist viel-
mehr davon auszugehen, dass sich der Beamte auf Probe le-
diglich ,,bisher” noch nicht bewéhrt hat. Anderenfalls wére —
bei sonst vorliegender fachlicher und charakterlicher Bewih-
rung — das Beamtenverhéltnis auf Probe bereits jetzt in ein sol-
ches auf Lebenszeit umzuwandeln.

Ill. Problem: Amtsarztliche Gutachten

Wie immer in diesen Fillen hat der Dienstherr bei seiner Ent-
scheidung auf die im amtsdrztlichen Gutachten getroffenen
Aussagen abzustellen und gerade hier zeigen sich die Schwie-
rigkeiten der personalverwaltenden Stellen in der tdglichen
Praxis.!? Das Beamtenrecht geht zunéchst zu Recht davon aus,
dass auch der Amtsarzt im Verhiltnis zwischen dem Beamten
und seinem Dienstherrn der drztlichen Schweigepflicht unter-
liegt!'!. Die Schweigepflicht entfdllt allerdings, wenn der Be-
amte mit der Weitergabe von Informationen durch den Amts-
arzt einverstanden ist, denn gerade hierdurch verwirklicht sich
das Selbstbestimmungsrecht des Beamten nach Art. 2 Abs. 1
GG.!2 Die beamtenrechtliche Entscheidung selbst wird nach
den einschldgigen Bestimmungen des BBG und den entspre-
chenden Landesbeamtengesetzen aber immer von der Behorde
getroffen, die der Dienstherr dazu bestimmt. Die verantwort-
liche Feststellung der gesundheitlichen Bewédhrung des Beam-
ten auf Probe trifft also stets die Behorde und nicht der Amts-
arzt.!3 Bei der Aussage des Arztes handelt es sich lediglich um
eine fachliche Wertung und nicht um eine rechtsverbindliche



