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Parkinson nachgewiesen hat. So fallt auf, dass bei Anhérungen
in Innenausschiissen grundsitzliche Zustimmung von polizei-
kritischen Gremien und NGOs kommt, wéhrend Landtag-,
Stidte- und Gemeindetage, aber auch Juristen eher distanzier-
ter argumentieren und auf die Gefahr eines zunehmenden Be-
auftragtenwesens neben den an sich zustdndigen Stellen sowie
auf den erhohten Verwaltungsaufwand und unnétige Parallel-
zustindigkeiten hinweisen. ** Ohnehin kénnen die Kontrollein-
richtungen keine dienstrechtlichen Entscheidungen treffen, die
das zwischen dem Dienstherrn und dem Beamten bestehende
grundsitzliche Dienst- und Treueverhéltnis bertihren. Die bisher
vorliegenden Ergebnisse lassen eher eine Uberschétzung der bis-
herigen Kontrolleinrichtungen vermuten, da die Datenbasis im-
mer noch schmal ist und seridse wissenschaftliche Abhandlun-
gen zur Wirkung von Kontrollmechanismen immer noch fehlen.

Weitgehend ungeklért ist die Rechtsfrage, ob etwaige Be-
schwerdeverfahren irgendwelche dienstrechtlichen Folgen fiir
betroffene Polizeibeamte haben, da z. B. die im Wege der ge-
genseitigen polizeilichen Unterstiitzung in andere Bundes-
lander entsandte Polizeibeamten unverdndert dem Dienstrecht
und damit der Disziplinarbefugnis der jeweiligen Dienstherren
unterstehen. Nach § 71 Abs. BDG hat der Dienstvorgesetzte die
Dienstpflicht, ein Disziplinarverfahren einzuleiten, wenn zu-
reichende tatsdchliche Anhaltspunkte vorliegen, die den Ver-
dacht eines Dienstvergehens rechtfertigen. Nach § 22 Abs. 3
BDG kann ein Disziplinarverfahren ausgesetzt werden, wenn
in einem anderen gesetzlich geordneten Verfahren iiber eine
Frage zu entscheiden ist, deren Beurteilung fiir die Entschei-
dung im Disziplinarverfahren von wesentlicher Bedeutung ist.
Nach § 23 BDG konnen die in einem anderen gesetzlich geord-
neten Verfahren getroffenen Feststellungen einer Entscheidung
im Disziplinarverfahren ohne nochmalige Priifung zugrunde
gelegt werden. Nach § 24 Abs. 2 BDG konnen Aussagen von
anderen Personen, die schon in einem anderen gesetzlich ge-
ordneten Verfahren vernommen worden sind, ohne erncute Be-
weiserhebung verwendet werden.

Innerhalb der Berufsvertretungen der Polizeien ist das Mei-
nungsbild zur externen Kontrolle uneinheitlich. Wéhrend die
uniformierten Standesvertretungen die Erforderlichkeit einer
Kontrolle jenseits der Mdoglichkeiten des Rechtsstaates be-
zweifeln, sieht die kriminalpolizeiliche Interessenorganisation
eher die Vorteile derartiger Einrichtungen und pladiert sogar
fiir ein spezielles Whistleblower-System, das bereits jetzt schon
in der Wirtschaft als erfolgreiches Instrument von Compliance-

Organisationen eingefiihrt ist und die Moglichkeit niedrig-
schwelligen Zugangs bei umfassendem Identitétsschutz bietet.
Damit konnte die Mauer des Schweigens — der Code of Silence
— aufgebrochen werden, durch die sich Beamte aus falsch ver-
standenem Korpsgeist veranlasst sehen, keine Informationen
iiber Fehlverhalten von Kollegen zu offenbaren. Allerdings
sollte die Gefahr denunziatorischen Missbrauchs in einer auf
gegenseitiges Vertrauen und Teamwork verpflichteten Orga-
nisation wie die Polizei nicht unterschétzt werden. Positiv ist
festzustellen, dass eine Klimaverdanderung bei Kritikern von
Kontrolleinrichtungen dort eingetreten ist, wo im Vorfeld Uber-
zeugungsart geleistet wurde, sowie bei den Einrichtungen, in
denen Polizeibeamte gleichberechtigt neben sich beschwert
fithlenden Biirgern ihr Anliegen vorbringen kénnen. Auch wird
zunehmend deutlicher, dass unabhingige Kontrollinstanzen sich
als Firewall gegen unzutreffende und unqualifizierte Vorwiirfe
eignen, da ihre Tétigkeit als Korrektiv prospektiv verhindern
kann, dass die Medien verzerrt oder einseitig auf Grundlage
fragwiirdiger Sekundérquellen berichten.

Abgesehen von wenigen Sonderwegen ist der Prozess der Ein-
richtung von Konstrukten zur Kontrolle polizeilichen Handelns
irreversibel, da die 6ffentliche Verwaltung neben der Forderung,
von Transparenz als Ausdruck von Legitimitdt zunehmend
mehr Initiativen zur Kultivierung von Rechenschaftspflichten *
entwickelt, bei denen der politische Akteur im Rahmen der
Rechtfertigungskette bei Erlass einengender Regeln verpflich-
tet ist, das eigene Verhalten zu erkldren und zu rechtfertigen.
Mithin wird mit Kontrolleinrichtungen ein nicht zu unterschét-
zender Beitrag zur Erhohung der Akzeptanz staatlicher MaB3-
nahmen geleistet, zumal ein Frithwarnsystem zur frithzeitigen
Identifizierung von strukturellen Mangeln und Fehlverhalten
als Beitrag zur Konfliktlosung im Interesse des Dienstherrn ist.
Kontrolleinrichtungen miissen dann aber personell und mate-
riell auch in die Lage versetzt werden, vertiefend die Ursachen
fiir Fehlentwicklungen zu analysieren und auszuwerten. Ein
derartiges analytisches Controlling wird nur dann Friichte
tragen, wenn die Analyseergebnisse konsequent in der Aus-
und Fortbildung sowie gegebenenfalls durch Strukturverdnde-
rungen in der Organisation umgesetzt oder erforderlichenfalls
einer wissenschaftlichen Uberpriifung zugefiihrt werden.

35) Vgl. beispielhaft Stellungnahmen zur Drs. 6/13040, LT Sachsen.
36) Englisch: Public Accountability.

Die dienstliche Beurteilung schwerbehinderter Beamtinnen
und Beamter unter Beachtung des Leistungsprinzips
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Die rechtssichere Beurteilung von schwerbehinderten' Beamtin-
nen und Beamten stellt gerade in der Praxis den Anwender im-
mer wieder vor die grofle Herausforderung, wie der Umstand
der Schwerbehinderung im Rahmen des Bewertens zu beriick-
sichtigen ist. Der folgende Beitrag zeigt die rechtlichen Rahmen-
bedingungen, Uberlegungen und Vorgehensweisen auf. Der Ver-
fasser orientiert sich an der Rechtslage in Bayern. Dabei kann
auch eine kritische Betrachtung der Bayerischen Inklusionsricht-
linien vom 29.4.2019 (BayMBI. Nr. 165) nicht ausbleiben.

1) Der Autor verwendet durchgingig die Bezeichnung der ,,Schwer-
behinderung™ in der jeweils gebotenen sprachlichen Variante. Auch
wenn § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX und Art. 118a S. 1 der Bayerischen
Verfassung (BV) die Bezeichnung ,,Menschen mit Behinderung™
nahelegen, orientiert sich die Begrifflichkeit an der in der Verwal-
tung gingigen Praxis. Damit ist keinerlei Wertung verbunden. Der
Autor ist selbst schwerbehindert.
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I. Ausgangslage

Grundsitzlich stehen Schwerbehinderte? unter besonderem
staatlichem Schutz. So verbieten schon der besondere Gleich-
behandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, ebenso wie
Art 118a Satz 1 der Bayerischen Verfassung (BV) die Benach-
teiligung Schwerbehinderter. Diese verfassungsrechtlichen Ge-
bote werden durch eine Vielzahl von Vorschriften weiter kon-
kretisiert. Gem. § 164 Abs. 2 SGB IX diirfen Arbeitgeber
schwerbehinderte Beschiftigte nicht wegen ihrer Behinderung
benachteiligen. Im Ubrigen verweist die Vorschrift auf die Re-
gelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG).
§ 24 Nr. 1 AGG bestimmt insoweit, dass die Regelungen des
AGG, freilich unter Beriicksichtigung ihrer besonderen Rechts-
stellung, fiir Beamtinnen und Beamte des Bundes der Léinder,
der kommunalen Gebietskorperschaften und der unter staat-
licher Aufsicht stehenden Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des Offentlichen Rechts entsprechend gelten. Somit
diirfen auch Beamtinnen und Beamte wegen ihrer Behinderung
nicht benachteiligt werden (Art. 1 i. V. m. Art. 7 AGG), soweit
dies mit der besonderen Ausgestaltung eines 6ffentlich-recht-
lichen Dienst- und Treueverhéltnisses* vereinbar ist. In Art. 99
Abs. 1 Satz 2 des Bayerischen Beamtengesetzes (BayBG) fin-
det sich eine Erméchtigung fiir das Bayerische Staatsministe-
rium der Finanzen und fiir Heimat, zur Ausgestaltung der Vor-
schriften des SGB IX auf schwerbehinderte und gleichgestellte
Beamte, Beamtinnen, Bewerber und Bewerberinnen im 6ffent-
lichen Dienst entsprechende Verwaltungsvorschriften zu erlas-
sen.* Weitere Regelungen enthélt das bayerische Laufbahnrecht.
Gem. Art 21 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Leistungslaufbahn

2) Schwerbehindert sind gem. § 2 Abs. 2 SGB IX Menschen mit einem
Grad der Behinderung von mindestens 50 oder solche, bei denen ein
Grad der Behinderung von mindesten 30 vorliegt, wenn sie Schwer-
behinderten gleichgestellt sind, vgl. § 2 Abs. 3 SGB IX.

3) Art. 33 Abs. 4 GG, § 3 Abs. 1 BeamtStG.

4) Beispiel hierfiir sind die Richtlinien tiber die Inklusion behinderter
Angehoriger des Offentlichen Dienstes in Bayern (Bayerische
Inklusionsrichtlinien — BayInkIR) vom 29.4.2019 (BayMBI.Nr.165),
die im Folgenden noch einer genaueren Betrachtung unterzogen
werden.

5) Leistungslaufbahngesetz — LIbG vom 5.8.2010 (GVBI. S 410, 571).

6) Dort Ziffer 9.

7) Vgl. hierzu Bafisperger, in: Weiss, Niedermaier u. a., Beamtenrecht
in Bayern, § 1 BeamtStG, Rn. 44.

8) Baplisperger (Fn. 7), § 1 BeamtStG, Rn. 69.

9) BVerfG vom 7.7.1982 — 2 BvL 14/78 — BVerfGE 61, 43/47 = DVBI.
1983, 78; BVerfG vom 10.12.1985 — 2 BvL 18/83 — BVerfGE 71,
255/268 = BayVBI. 1986, 493 = ZBR 1986, 242; BVerfG vom
28.5.2008 — 2 BvL 11/07 — BVerfGE 121, 205/226 = NVwZ 2008,
873 = ZBR 2008, 310 = ZTR 2008, 459; BVerfG vom 14.2.2012 —
2 BvL 4/10 - 10D 2012, 71.

10) Zur europarechtskonformen Auslegung vgl. § 7 Abs.l Nr. 1
BeamtStG.

11) Mit § 9 BeamtStG ist dieser verfassungsrechtliche Grundsatz in
formelles Bundesrecht umgesetzt.

12) Die berufliche Forderung ist Bestandteil der Fiirsorgepflicht aus
§ 45 BeamtStG, vgl. Conrad, in: Weiss/Niedermaier u. a., Beamten-
recht in Bayern, § 45 BeamtStG, Rn. 167 ff.

13) BVerfG vom 25.11.2011 — 2 BvR 2305/11 — ZBR 2012, 252 =
BayVBI. 2012, 336 = DVBI. 2012, 900 = NVwZ 2012, 368.

14) z. B. BVerwG vom 18.7.2001, Buchholz 232.1 § 40 BLV Nr. 22 =
ZBR 2001, 211; BVerwG vom 19. 12 2014 —2 VR 1/14 — Buchholz
11 Art 33 Abs 2 GG Nr 65 = 10D 2015, 38.

15) Vgl. Art. 21 Abs. 2 LIbG.

16) BVerwG vom 25.2.1988 —2 C 72/85 —ZBR 1988,219 =DOD 1988,
168, im Zusammenhang mit der Beurteilung Schwerbehinderter
spricht man vom ,,behinderungsbedingten Nachteilsausgleich®.

17) BVerwG vom 25.2.1988 (Fn. 16); Conrad, in: Weiss/Niedermaier
u. a. (Fn. 12), § 59 LIbG, Ra. 19.

und die Fachlaufbahnen der bayerischen Beamten und Beam-
tinnen” ist bei der Beurteilung der Leistung schwerbehinderter
Beamter und Beamtinnen eine eventuelle Minderung der
Arbeits- und Verwendungsfiahigkeit durch ihre Behinderung zu
beriicksichtigen. Letztlich finden sich zur Beurteilung schwer-
behinderter Beamtinnen und Beamter auch Regelungen in Nr. 9
der Richtlinien iiber die Inklusion behinderter Angehoriger des
Offentlichen Dienstes in Bayern (Bayerische Inklusionsricht-
linien — BayInkIR)® vom 29.4.2019, auf die die Allgemeinen
Beurteilungsrichtlinien des Freistaates Bayern (VV-BeamtR,
Abschnitt 3, Ziffer 5) verweisen.

Die Beriicksichtigung der Schwerbehinderung im Rahmen
dienstlicher Beurteilung muss aber immer der besonderen Aus-
gestaltung des offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhélt-
nisses Rechnung tragen. Dieses ist geprigt von den, in Art. 33
Abs. 5 GG manifestierten, hergebrachten Grundsitzen des Be-
rufsbeamtentums”’ Zu diesen gehort auch das Leistungsprin-
zip®’, das in Art. 33 Abs. 2 GG eine eigenstindige Ausgestal-
tung findet und im Kontext dienstlicher Beurteilung besondere
Beachtung beansprucht.

Il. Leistungsprinzip, Art. 33 Abs. 2 GG

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche !° nach seiner Eig-
nung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amt!!. Die Vorschrift dient zum einen dem
offentlichen Interesse an der bestmdglichen Besetzung des
offentlichen Dienstes. Zum anderen trigt Art. 33 Abs. 2 GG
dem berechtigten Interesse der Beamten an einem angemes-
senen beruflichen Fortkommen'? dadurch Rechnung, dass er
grundrechtsgleiche Rechte auf ermessens- und beurteilungs-
fehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl begriindet '°.
Die Beachtung des Leistungsprinzips gem. Art. 33 Abs. 2 GG
ist also, wie der Begriff ,,Zugang* auf den ersten Blick nahele-
gen mag, nicht (nur) auf die erstmalige Einstellung beschrénkt,
sondern erfasst auch die Ubertragung hoherer Amter insbeson-
dere im Wege der Beforderung und der Ubertragung hoher-
bewerteter Dienstposten. Dazu hat die Rechtsprechung durch-
gingig immer wieder herausgearbeitet und klargestellt, dass
die dienstliche Beurteilung das vorrangige beamtenrechtliche
Instrument ist, mit dem das aus Art. 33 Abs. 2 GG folgende
Verfassungsgebot umzusetzen ist. 4

lll. Beriicksichtigung der Behinderung bei dienst-
licher Beurteilung

Soweit im Rahmen dienstlicher Beurteilung schwerbehinderter
Beamtinnen und Beamten eine eventuelle Minderung der Ar-
beits- und Verwendungsfahigkeit nach gesetzlichen Vorschrif-
ten zu beriicksichtigen ist!’, gibt dies dem Dienstherrn die
Moglichkeit, freilich nur, soweit mit dem Leistungsgrundsatz
des Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar, einen Ausgleich der durch die
Behinderung bedingten Nachteile zu schaffen !¢. Schutzbestim-
mungen des Schwerbehindertenrechts dienen aber nicht dazu,
sonstige, mit der Behinderung nicht in Zusammenhang stehen-
de Mingel und berufliche Nachteile auszugleichen. Daraus
folgt, dass bei der Beurteilung Schwerbehinderter nur eine
durch die Behinderung bedingte quantitative Minderleistung
zu beriicksichtigen ist. In qualitativer Hinsicht sind dagegen die
fiir alle Beamten geltenden allgemeinen Beurteilungsmalstibe
anzulegen. ”. Eine Beriicksichtigung behinderungsbedingter
qualitativer Leistungsméngel wiirde zu einer fiktiven Leistungs-
bewertung und damit letztlich zu einer weder vom Gesetz ge-



