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Interview

Von einem, der auszog,
seine Bestellung zu ver-
langern

Das BVerwG hat in einer kirzlich
veroffentlichten Entscheidung seine
Position zur Altersgrenze revidiert
(BVerw@G, DS 2012, 124 [in diesem
Heft], s. auch vorab Dilewski, DS
2012, 51; dies., DS 2012, 92]) und
festgestellt, dass die Festlegung ei-
ner generellen Héchstaltergrenze flr
offentlich bestellte Sachverstandige
unzuldssig ist.

Ein 6.b.u.v. Sachverstandiger fir
die Sachgebiete ,Anwendung der
EDV im Rechnungswesen und Da-
tenschutz”, sowie ,,EDV in der Ho-
tellerie” hatte sich mit einer Verfas-
sungsbeschwerde an das BVerfG
(DS 2011, 396) gewandt, welches
ein erstes Urteil des BVerwG (DS
2011, 160) mit der Begrtindung auf-
hob, es sei unter VerstoB3 gegen die
Pflicht zur Vorlage an den EuGH er-
gangen. Das BVerwG musste da-
raufhin neu entscheiden und hat
dem klagenden Sachverstandigen

diesmal Recht gegeben: Eine IHK
darf in ihrer Satzung keine Hochst-
altersgrenze festsetzen, die pau-
schal fur alle o6ffentlich bestellten
und vereidigten Sachverstandigen
ohne Ansehung ihres jeweiligen
Sachgebiets gilt.

Rechtsanwalt und Fachanwalt flr
Verwaltungsrecht Dr. Alfred Braun,
Miunchen, hat den klagenden Sach-
verstandigen in diesem Verfahren
vertreten.

Herr Dr. Braun, wie lange hat der ju-
ristische Streit um die Verldngerung
der 6ffentlichen Bestellung und Ver-
eidigung Ihres Mandanten Professor
Dr. Brenneis insgesamt gedauert?

Braun: Mein Mandant hat seinen
Antrag auf weitere Verldngerung
Uber den 26. 4. 2007 hinaus um flnf
Jahre am 12. 1. 2007 gestellt, das
Verfahren endete mit dem Urteil
vom 1. 2. 2012 (BVerw@G, DS 2012,
124), mit dem die Nichtigkeit der
Hoéchstaltersgrenzen festgestellt
wurde. Der Rechtsstreit dauerte so-
mit finf Jahre. Der flnfjahrige
Kampf hat sich gelohnt, die seit
2007 von mir vertretene Rechts-
ansicht wurde nun bestatigt. Eine
grundlegende Entscheidung flir das
Sachversténdigenwesen und fiir alle
»Best Ages*.

Wie optimistisch waren Sie zu Be-
ginn des Verfahrens, eine weitere
Verlangerung der o&ffentlichen Be-
stellung lhres Mandanten entgegen
den Bestimmungen der Sachver-
stédndigenordnung der IHK fir MUn-
chen und Oberbayern, die lhrem
Mandanten entsprechend Uber das
68. Lebensjahr hinaus lediglich eine
Weiterbestellung bis zur Vollendung
des 71. Lebensjahrs zugebilligt hat,
Uber diesen Zeitpunkt hinaus errei-
chen zu kénnen?

Braun: Ich war sehr optimistisch. Im
August 2006 ist das AGG in Kraft
getreten, mit der die so genannte
Beschaftigungsrichtlinie  2000/78/
EG umgesetzt wurde. Hieraus ergab
sich flir mich, dass bei den personli-

chen Bestellungsvoraussetzungen,
insbesondere hinsichtlich der Eig-
nung und besonderen Sachkunde,
keine Unterschiede zwischen ,jung“
oder ,alt“ bei der 6ffentlichen Be-
stellung gemacht werden diirfen.
Die pauschalierte Ho6chstalters-
grenze von 68 Jahren bzw. bei der
einmaligen  Verlangerung  aus-
nahmsweise 71 Jahren stellte daher
meines Erachtens eine rechtswid-
rige Altersdiskriminierung dar, so-
dass die pauschalierte Hochst-
altersgrenze in der SVO nichtig war.

Haben lhr Mandant und Sie nach
dem fiir Sie negativen ersten Urteil
des BVerwG vom 26.1. 2011
(BVerw@G, DS 2011, 160) erwogen,
Ihr Anliegen aufzugeben und es da-
mit bewenden zu lassen?

Braun: Das negative erste Urteil
vom 26.1. 2011 hat sehr ent-
téduscht. Mein Mandant und ich wa-
ren jedoch Uberzeugt, dass diese
Entscheidung unrichtig ist, ein Auf-
geben wurde nicht erwogen.

Sind Sie nach Bekanntwerden des
Beschlusses des BVerfG vom
24.10. 2011 (BVerfG, DS 2011, 396)
davon ausgegangen, dass das
BVerw@G, bevor es erneut entschei-
det, die Sache noch dem EuGH vor-
legt?

Braun: Ich persoénlich war Uber-
zeugt, dass das BVerwG die Sache
nicht dem EuGH vorlegen wird. Das
BVerwG hatte bei seiner ersten Ent-
scheidung vom 26.1. 2011 die
Kernfragen bereits positiv zu Guns-
ten meines Mandanten entschie-
den, dass ndmlich das AGG auf die
Tatigkeit der ©. b.u.v. Sachver-
stdndigen anwendbar ist, sowohl
sachlich als auch personlich. In die-
sem Urteil wurden jedoch die Anfor-
derungen an die Rechtfertigung ei-
ner solchen Altersdiskriminierung,
die durch Hochstaltersgrenzen ein-
tritt, verkannt, die gem. Art. 6 | der
Richtlinie 2000/78/EG nur durch so
genannte ,sozialpolitische Ziele”
(z. B. Beschaftigungspolitik, Arbeits-
markt usw.) legitimiert werden kon-
nen. Das mit der Satzungsregelung
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Aus der Rechtsprechung

verfolgte Ziel, einen geordneten
Rechtsverkehr sicherzustellen, ist
entgegen der im ersten Urteil des
BVerwG vorgenommenen weiten
Auslegung kein ,sozialpolitisches
Ziel“. Diese fehlerhafte Auslegung
hat das BVerfG in seinem Beschluss
richtig gestellt, insbesondere auch
auf Grund der zwischenzeitlich er-
gangenen weiteren Entscheidung
des EuGH vom 13. 9. 2011 (EuGH,
NJW 2011, 3209 - ,Prigge”). Die
Entscheidung musste nun positiv
ausfallen, da das Regelungsziel der
SVO kein sozialpolitisches Ziel i. S.
von Art. 61 der Richtlinie darstellt
und deshalb eine Altersdiskriminie-
rung nicht rechtfertigen konnte. Ich
war daher Uberzeugt, dass das
BVerwG seine Entscheidung vom
26. 1. 2011 revidieren wird und zu
Gunsten meines Mandanten ent-
scheidet, wie auch geschehen.

Was bedeutet lhrer Einschatzung
nach das neue Urteil des BVerwG
vom 1. 2. 2012 fiir altere Sachver-
standige, die ihre Bestellung behal-
ten bzw. zurtickerhalten wollen, sind
damit nun alle Probleme gelést?

Braun: Meines Erachtens liegt eine
grundlegende Entscheidung flr das
Sachverstandigenwesen vor und
generell fur die so genannten ,Best
Ages*“. Das ,Alter” ist kein Kriterium
fiir das Regelungsziel der SVO, ,Ge-
wahrleistung  eines  geordneten
Rechtsverkehrs®, auch nicht fur die
Leistungsfahigkeit eines Sachver-
standigen, also die personlichen
Bestellungsvoraussetzungen,  ins-
besondere hinsichtlich der beson-
deren Sach- und Fachkunde sowie
der korperlichen und geistigen Leis-
tungsfahigkeit bei einem Antragstel-
ler. Probleme bei der Leistungs-
fahigkeit kénnen sowohl bei einem
Ljungen® als auch bei einem ,,alten”
Sachverstandigen auftreten. Meines
Erachtens sind daher alle Probleme
fur ,altere* Sachverstandige gelost,
da das ,Alter” allein kein Kriterium
bei der Bestellung sein kann.

Die Fragen stellte Leiterin

Recht und Wirtschaft beim BVS
Rechtsanwaltin Claudia Dilewski,
Berlin
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Aus der Recht-
sprechung

BVerwG begriindet
neue Entscheidung zur
Altersgrenze

Dariiber, dass das BVerwG nach
Aufhebung seiner Entscheidung
vom Januar 2011 durch das BVerfG
seine Rechtsauffassung zur Zulés-
sigkeit einer generellen Altersgrenze
fur offentlich bestellte Sachverstan-
dige zum Zwecke der Sicherstellung
einer funktionierenden Rechtspflege
und eines geordneten Rechtsver-
kehrs mit Urteil vom 1. 2. 2012 revi-
diert hat, hatten wir berichtet (Di-
lewski, DS 2012, 51). Zwischenzeit-
lich liegt die Begriindung des Urteils
vor (BVerwG, DS 2012, 124 [in die-
sem Heft)).

Zusammenfassend lasst sich sa-
gen, dass sich das BVerwG in den
Urteilsgriinden letztlich auf den kon-
kreten Fall eines fir die Sachgebiete
,Anwendung im Rechnungswesen
und Datenschutz® sowie ,EDV in
der Hotellerie* bezieht und eine ab-
weichende Beurteilung bei anderen
Bestellungsgebieten  nicht  aus-
schlieBt.

Das BVerwG hélt zunédchst daran
fest, dass die Richtlinie 2000/78/EG
vom 27. 11. 2000 und das diese in
bundesdeutsches Recht umset-
zende Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) vom 14. 8. 2006
auf dffentlich bestellte Sachverstan-
dige Anwendung finden, auch wenn
es sich hierbei nicht um einen ei-
genstdndigen Beruf handele. Laut
EuGH liege eine Zugangsbeschran-
kung zu einer selbststéndigen Er-
werbstatigkeit schon dann vor,
wenn eine Regelung geeignet sei,
zu einer Verringerung der Nachfrage
nach den Leistungen eines Er-
werbstatigen zu flhren. Ein solcher
Wettbewerbsnachteil ~ fur  alters-
bedingt nicht mehr bestellte Sach-
verstindige sei gegeben. Die gene-
relle Hochstaltersgrenze sei sodann
weder nach dem AGG noch nach
der Richtlinie gerechtfertigt.

Auf § 10 AGG, der unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine differen-
zierte Behandlung von Erwerbs-
tatigen nach dem Alter zulasse,
konne die generelle Hochstalters-
grenze in der Sachversténdigenord-
nung (SVO) nicht gestlitzt werden,
weil nach dieser Vorschrift eine
altersbedingte Ungleichbehandlung
nach der aktuellen Rechtsprechung
des EuGH im Fall ,Prigge” (NJW
2011, 3209) ausschlieBlich sozial-
politisch begriindet sein durfe. Bei
der Gewahrleistung eines geord-
neten Rechtsverkehrs handele es
sich indes nicht um ein sozialpoliti-
sches Ziel.

Auch §8 AGG koénne nicht als
Rechtfertigung fur die Hochstalters-
grenze fir 6ffentlich bestellte Sach-
verstandige dienen. Danach sei eine
Ungleichbehandlung nach dem
Alter nur moglich, wenn eine be-
stimmte berufliche Tatigkeit oder
die Bedingungen flir deren Aus-
ibung in Bezug auf das Alter spe-
zielle Anforderungen an den Er-
werbstatigen stellten. Solche fiir alle
offentlich bestellten Sachversténdi-
gen geltende altersspezifische An-
forderungen seien nicht ersichtlich.
Wesentlich und entscheidend bei
offentlich bestellten Sachversténdi-
gen sei vielmehr deren besondere
Sach- und Fachkunde, deren Vorlie-
gen jedenfalls bei den vom Klager
bearbeiteten Sachgebieten nicht
altersabhangig sei.

Nicht ausgeschlossen hat das
BVerwG damit, dass die Sachver-
standigentatigkeit ~auf  anderen
Sachgebieten in Bezug auf etwaige
mit dem Alter zusammenhéngende
berufliche Anforderungen maogli-
cherweise anders zu beurteilen sein
kénnte, auch wenn die rechts-
sichere Formulierung einer solch
differenzierten Altersbeschrankung
wohl schwierig werden dirfte. Das
BVerwG weist allerdings zugleich
darauf hin, dass die Bestellungs-
kdrperschaften im Rahmen des Be-
stellungsverfahrens nach der jewei-
ligen SVO das Vorliegen der beson-
deren Sach- und Fachkunde wie
auch die Eignung im Ubrigen, also
auch die geistige und korperliche



