SSOAR

Open Access Repository

Vereinbarkeit der Mindestaltersgrenze fiir den
Prasidenten des Landesrechnungshofes mit dem

AGG und mit EU-Recht
Schmidt, Ulrike

Verdffentlichungsversion / Published Version
Gutachten / expert report

Zur Verfiigung gestellt in Kooperation mit / provided in cooperation with:
Landtag Brandenburg — Parlamentarischer Beratungsdienst

Empfohlene Zitierung / Suggested Citation:

Schmidt, U. (2012). Vereinbarkeit der Mindestaltersgrenze fiir den Présidenten des Landesrechnungshofes mit dem
AGG und mit EU-Recht. (Wahlperiode Brandenburg, 5/58). Potsdam: Landtag Brandenburg, Parlamentarischer
Beratungsdienst. https://nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-52721-8

Nutzungsbedingungen:

Dieser Text wird unter einer CC BY-NC-ND Lizenz
(Namensnennung-Nicht-kommerziell-Keine  Bearbeitung) zur
Verfligung gestellt. Ndhere Ausklinfte zu den CC-Lizenzen finden
Sie hier:
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/1.0/deed.de

gesis

Leibniz-Institut
fiir Sozialwissenschaften

Terms of use:

This document is made available under a CC BY-NC-ND Licence
(Attribution-Non Comercial-NoDerivatives). For more Information
see:

https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/1.0

Mitglied der

Leibniz-Gemeinschaft ;‘


http://www.ssoar.info
https://nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-52721-8
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/1.0/deed.de
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/1.0

Parlamentarischer Beratungsdienst

Vereinbarkeit der Mindestaltersgrenze fir den Préasidenten des Landesrech-
nungshofes mit dem AGG und mit EU-Recht

Bearbeiterin: Ulrike Schmidt

Datum: 18. April 2012

Die Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages Brandenburg
sind urheberrechtlich geschitzt. Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Veréffent-
lichung — auch auszugsweise — ist nur unter Angabe der Quelle zulassig. Jede Form
der kommerziellen Nutzung ist untersagt.




Inhaltsverzeichnis

I U 1= Lo TP PP U TP OPPPPPPPPI 2
I SEEllUNGNANMIE. ... e e e 2
1. Allgemeines GleichbehandlungSgesetz............cccoiiiiiiiiiiiiiiii e 3
a) Unterschiedliche Behandlung wegen des Alters nach § 10 AGG..................... 4
b) Unterschiedliche Behandlung nach 8 8 AGG wegen beruflicher
F N g1 (0] o (=T £ U1 o =T o PR 6
2. EU-RahmMeNriChtliNi©..........ueviiiiiiiiii e 10
I, ZUSAMMENTASSUNG......ciiiiiiiiiiie e e e e e e e et e e e e e e e e e aeaaa e e e eeeeees 11

I. Auftrag

Zu prufen ist, ob die im Landesrechnungshofgesetz fiir den Préasidenten des Landesrech-
nungshofs vorgeschriebene personliche Anforderung einer Mindestaltersgrenze mit hdher-
rangigem Recht vereinbar ist. Anlass fur diese Frage ist die anstehende Neubesetzung der
Stelle des Rechnungshofprasidenten. Im Einzelnen sollen folgende Fragen beantwortet
werden:

1. Verstol3t die in der Ausschreibung vorgesehene Mindestaltersgrenze von 40 Jahren flr
das Amt der Prasidentin/des Prasidenten des Landesrechnungshofs Brandenburg ge-
gen hoherrangiges Recht?

2. Falls ein Verstol3 gegen héherrangiges Recht vorliegt, welche Folgerungen ergeben
sich daraus fir den Prasidenten bzw. die Landtagsverwaltung in Durchfiihrung der vom
Ausschuss fiir Haushaltskontrolle (AHK) erbetenen Ausschreibung?

II. Stellungnahme

Nach § 4 des Landesrechnungshofgesetzes (LRHG), der die persénlichen Voraussetzun-
gen der Mitglieder des Landesrechnungshofs regelt, muss der Prasident — ebenso wie alle
anderen Mitglieder des Landesrechnungshofs — das 40. Lebensjahr vollendet haben; da-
neben soll er langjahrige Berufserfahrung besitzen. Beide Voraussetzungen werden neben
den weiteren gesetzlichen Anforderungen im Ausschreibungstext ausdriicklich erwahnt.

1 Vom 27.Juni 1991 (GVBI. | S. 256), zuletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 12. Juli 2011
(GVBI. | Nr. 18).
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Sowohl die Anforderung eines konkreten Mindestalters als auch die Erwartung einer lang-
jahrigen Berufserfahrung kénnen zu einer Benachteiligung jingerer Kandidaten aus Grin-
den des Alters fuhren. Dem kénnte sowohl das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG)’ des Bundes als auch die Richtlinie 2000/78/EG® (im Folgenden auch Gleichbe-
handlungsRL) entgegen stehen.

1. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Das AGG schafft einen generellen Benachteiligungsschutz bezogen auf zahlreiche Diskri-
minierungsmerkmale, darunter das Alter (8 1 AGG). Unter ,Alter” ist das biologische Le-
bensalter zu verstehen, ohne dass sich der Schutz speziell auf ein hohes oder geringes
Lebensalter beschrankt. Grundsatzlich erstreckt sich der Schutz also sowohl auf Jiingere
als auch auf Altere.”

Zunachst stellt sich die Frage, ob das Amt des Rechnungshofprasidenten, das im Beam-
tenverhaltnis auf Zeit ausgetbt wird (8 3 Abs. 1 Satz 2 LRHG), tberhaupt vom AGG er-
fasst wird. Der sachliche Anwendungsbereich des Gesetzes erstreckt sich u. a. auf das Ar-
beitsleben im Allgemeinen und auf die Bedingungen, von denen der Zugang zu unselb-
standiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit abhéngig gemacht wird, im Besonderen (8 2
Abs. 1 Nr. 1 AGG). Dies schlief3t die ,Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen*® ein,
die wegen ihrer besonderen Bedeutung in 8 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG ausdrucklich genannt
sind.5 Die Art des jeweiligen Téatigkeitsfeldes und der beruflichen Position ist ohne Belang.
Das eigentliche Diskriminierungsverbot ergibt sich sodann aus 8§ 7 Abs. 1 AGG. Danach
durfen Beschaftigte, denen Bewerber gleichgestellt sind, nicht aus einem der in 8§ 1 AGG
genannten Griinde benachteiligt werden, also auch nicht wegen ihres Alters.

Ob der Prasident des Landesrechnungshofs als Beamter eine Erwerbstatigkeit austibt,
durfte zumindest zweifelhaft sein. Zudem ist er kein Beschaftigter im Sinne der Definition in
8 6 Abs. 1 AGG. Dennoch greifen die Vorschriften des AGG. Denn nach § 24 AGG findet
das AGG auf Beamte und Richter des Bundes und der Lander — wenn auch unter Berick-

2 Vom 14. August 2006 (BGBI. | S. 1897), zuletzt gedndert durch Artikel 15 Abs. 66 des Gesetzes vom
5. Februar 2009 (BGBI. | S. 160).

3 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (ABI. L 303 vom 2. Dezember
2000, S. 16).

4  Ring/Siebeck/Woitz, in: Flohr/Ring (Hrsg.), Das neue Gleichbehandlungsgesetz, 2006, Rn. 69; Wende-
ling-Schrdder, in: ders./Stein, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Kommentar, 2008, § 1 Rn. 66.

5 Ring/Siebeck/Woitz (Fn. 4), Rn. 78.
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sichtigung ihrer besonderen Rechtsstellung — entsprechend Anwendung. Eine Benachteili-
gung wegen des Alters ist also grundsatzlich auch bei der Besetzung der Stelle des Rech-
nungshofprasidenten unzuléassig. Um eine solche Benachteiligung handelt es sich, wenn
im Landesgesetz und ihm folgend in der Stellenausschreibung von Bewerbern ein Min-
destalter verlangt wird. Auch das Erfordernis einer langjahrigen Berufserfahrung stellt letzt-
lich eine mittelbare Benachteiligung jingerer Bewerber dar.

Das AGG stellt das Verbot der Benachteiligung wegen des Alters jedoch nicht als absolu-
ten, unuberwindlichen Grundsatz auf, sondern erlaubt Abweichungen, wenn besondere
Rechtfertigungsgrtinde vorliegen. Eine unterschiedliche Behandlung wegen der Diskrimi-
nierungsmerkmale nach 8 1 AGG ist zum einen gemal § 8 Abs. 1 AGG zulassig, wenn ei-
nes dieser Merkmale wegen der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ih-
rer Ausuibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Aul3er-
dem mussen der Zweck der zur Ungleichbehandlung fihrenden Mal3Bhahme rechtméaliig
und die Anforderung angemessen sein. Zum anderen enthélt § 10 AGG eine besondere
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen wegen des Alters. Nach § 10 Satz 1 AGG ist

— ungeachtet des 8 8 — eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters zulassig,
wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels mussen nach 8 10 Satz 2 AGG angemessen und erforderlich
sein. Wahrend § 8 AGG sich auf alle Diskriminierungsmerkmale bezieht, enthalt § 10 AGG
eine spezifisch auf die Ungleichbehandlung wegen des Alters ausgerichtete Ausnahmere-
gelung, weshalb zunéchst eine Rechtfertigung der Mindestaltersgrenze aufgrund dieser
Norm gepruft wird.

a) Unterschiedliche Behandlung wegen des Alters nach § 10 AGG

Die Anforderung eines Mindestalters nach § 4 Satz 1 LRHG wére nach § 10 Satz 1 AGG

gerechtfertigt, wenn sie objektiv und angemessen ist und einem legitimen Ziel dient. Dar-
Uber, welche Ziele als legitim anzusehen sind, fuhrt das AGG nichts Naheres aus. Bei der
Auslegung des Wortlauts ist aber die EU-rechtliche Grundlage einzubeziehen.

Mit 8 10 AGG hat der Bundesgesetzgeber Art. 6 Abs. 1 Satz 1 GleichbehandlungsRL in
nationales Recht umgesetzt. Dabei hat er den Text der Richtlinie nahezu wértlich in das
AGG Ubernommen, allerdings unter Weglassung eines Einschubs zur Erlauterung der For-
mulierung ,legitimes Ziel“. Dieser Einschub besagt, dass unter legitimen Zielen ,insbeson-
dere rechtmaRige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufli-
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che Bildung zu verstehen sind“. Aufgrund einer Vorlage des Bundesarbeitsgerichts (BAG)®
hat der EuGH im September 2011 ausdricklich klargestellt, dass legitime Ziele im Sinne
des Art. 6 Abs. 1 GleichbehandlungsRL nur sozialpolitische Ziele sein kénnen, insbeson-
dere solche aus den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bil-
dung.” Andere Ziele sind folglich nicht geeignet, auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1
GleichbehandlungsRL Ungleichbehandlungen wegen des Alters zu rechtfertigen. Diese
einschrankende Auslegung der Anforderungen an die Legitimitat eines Ziels ergibt sich
zwar nicht aus dem Wortlaut des AGG selbst. Aus dem Gebot gemeinschaftskonformer
Auslegung folgt jedoch, dass das nationale Recht in Ubereinstimmung mit den Anforderun-

gen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden ist.®

Wie sich aus den Gesetzgebungsmaterialien zum Landesrechnungshofgesetz ergibt, soll-
te mit der Festlegung eines Mindestalters von zunéchst 35, mit Inkrafttreten des Dritten
Anderungsgesetzes®’ am 21. Dezember 2006 dann von 40 Jahren in Kombination mit der
Anforderung langjahriger Berufserfahrung sichergestellt werden, dass die Mitglieder des
Rechnungshofs Uber die erforderliche fachliche Eignung und die nétige Lebens- und Be-
rufserfahrung und damit iiber eine hohe Qualifikation verfiigen.*® Bezogen auf den Prési-
denten wurde ferner auf die Funktion des Rechnungshofs im Gesamtgefiige der staatli-
chen Ordnung des Landes Brandenburg hingewiesen. Der Rechnungshof sei das Kontroll-
organ. Dementsprechend erfordere das Amt des Prasidenten dieser obersten Behérde

Jfachliche Qualifikation, Erfahrung, Unabh&ngigkeit und Kompetenz.“**

Das mit dem Erfordernis eines Mindestalters bezweckte Ziel einer hohen Qualifikation des
Stelleninhabers lasst sich am ehesten als Ziel einordnen, das im haushalts- bzw. finanzpo-
litischen, aber auch im allgemeinen Staatsinteresse liegt; ein sozialpolitisches Ziel, wie es

6 BAG, Beschluss Uber eine EuGH-Vorlage vom 17. Juni 2009 — 7 AZR 112/08 (A) —, juris.

7  EuGH, Urteil vom 13. September 2011 — C-447/09 — [Rs. Prigge], wie alle im Folgenden zitierten Ent-
scheidungen des EuGH verdffentlicht im Internet auf der Seite EUR-Lex (,Der Zugang zum EU-Recht®),
http://eur-lex.europa.eu/de/index.htm, unter dem Stichwort ,Rechtsprechung®. Dass es sich insoweit um
eine eindeutige Klarstellung handelt, hat inzwischen das BVerfG bestatigt, Kammerbeschluss vom
24. Oktober 2011 — 1 BvR 1103/11 — Absatz-Nr. 15 (die Absatz-Nummern beziehen sich jeweils auf die
Veroffentlichungen des BVerfG im Internet unter http://www.bverfg.de).

8 Vgl z. B. BVerfG, Urteil vom 17. Oktober 2006 — 2 BvG 1/04, 2/04 — Absatz-Nr. 146 m. w. Nachw.; s. a.
Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 499 ff.

9 Drittes Gesetz zur Anderung des Landesrechnungshofgesetzes vom 18. Dezember 2006 (GVBI. |
S. 186).

10 LTg-Drs 1/142, Gesetzentwurf aller Fraktionen Uber ein Landesrechnungshofgesetz, S. 9, Begriindung
zu § 4; Abg. Lietzmann (F.D.P.) in der 1. Lesung des Landesrechnungshofgesetzes am 24. April 1991,
PIPr 1/14, S. 1138.

11 Abg. von Arnim (CDU) in der 1. Lesung des Dritten LRHG-Anderungsgesetzes am 13. Dezember 20086,
PIPr 4/41, S. 2889.


http://www.bverfg.de/
http://eur-lex.europa.eu/de/index.htm
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— bei gemeinschaftskonformer Auslegung — Voraussetzung fur die Ausnahmevorschrift des
8 10 AGG ware, wird dagegen nicht verfolgt. Damit kommt eine Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung von Bewerbern auf der Grundlage des § 10 AGG nicht in Betracht.

b) Unterschiedliche Behandlung nach § 8 AGG wegen beruflicher Anforderungen

Nach 8 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in 8 1 AGG ge-
nannten Grundes zulassig, wenn dieser Grund wegen der Art der auszulibenden Tatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Austbung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellt. Der Zweck muss rechtmaf3ig und die Anforderung angemessen sein.

8 8 Abs. 1 AGG ist auf Ungleichbehandlungen aus allen in § 1 AGG genannten Griinden
anwendbar. Trotz der speziellen Regelung in 8 10 AGG erfasst § 8 Abs. 1 auch Ungleich-
behandlungen wegen des Alters.

Wie schon im Zusammenhang mit 8 10 AGG dargestellt, werden die Mindestaltersgrenze
und das Erfordernis der langjahrigen Berufserfahrung damit begriindet, dass die Tatigkeit
des Prasidenten des Rechnungshofs eine herausragende fachliche Qualifikation sowie Be-
rufs- und Lebenserfahrung voraussetzt. Speziell mit dem Erfordernis eines Mindestalters
wird zum Ausdruck gebracht, dass die Funktion des Présidenten eine besondere verfestig-
te Personlichkeit verlangt. Als Leiter des Rechnungshofs muss der Prasident Uber heraus-
ragende Fuhrungsqualitaten verfligen, die erfahrungsgemaln erst mit einiger Lebens- und
Berufserfahrung verantwortungsbewusst wahrgenommen werden kénnen. Hinzu kommt
die mit zunehmendem Alter hohere personliche Autoritat. Auf3erdem muss sich der Rech-
nungshofprasident in Verhandlungen mit Ministerien und Behdrden auf Leitungsebene
durchsetzen kénnen und auch im politischen Umfeld Standfestigkeit beweisen. Diese Fa-
higkeiten sind gerade angesichts der Funktion des Rechnungshofs, der als Kontrollorgan
der offentlichen Hand wesentlich zur Haushaltsdisziplin und zu rechtmé&fRigem Verwal-
tungshandeln im Land Brandenburg beitragt, entscheidend, um die verfassungsrechtliche
Aufgabe wirkungsvoll wahrnehmen zu kénnen. Es lasst sich daher gut begriinden, dass
neben der fachlichen Qualifikation gerade auch die Anforderung einer gefestigten Person-
lichkeit eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung an die Funktion des
Prasidenten darstellt.

Das Merkmal der gefestigten Personlichkeit steht in einem unmittelbaren Zusammenhang
mit der Lebenserfahrung einer Person und damit auch mit inrem Alter, so dass letztlich die
berufliche Anforderung die Ungleichbehandlung aufgrund des Alters bedingt. Zur Rechtfer-
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tigung dieser Ungleichbehandlung gentigt es jedoch nicht, dass die Art der auszuibenden
Tatigkeit die geschilderten beruflichen Anforderungen als wesentlich voraussetzt. Hinzu
kommen muss, dass der Zweck, dem diese Anforderungen dienen, rechtmaRig ist und

dass die Anforderungen angemessen sind. Einen rechtmafligen Zweck wird man vernei-

nen mussen, wenn einer Auswahlentscheidung rechtsmissbrauchliche bzw. sachwidrige
oder willktrliche Festlegungen zugrunde gelegt werden. Die beruflichen Anforderungen an
die Bewerber fur das Amt des Rechnungshofprasidenten und das daraus folgende Erfor-
dernis einer lebenserfahrenen Personlichkeit sind aber — wie bereits dargestellt — im Hin-
blick auf die Aufgaben sachgerecht und nicht rechtsmissbrauchlich.

Aul3erdem muss die Anforderung an die Bewerber, das 40. Lebensjahr vollendet zu haben,
,=angemessen® sein, um das Ziel zu erreichen, das Amt des Rechnungshofprasidenten mit
einer lebenserfahrenen, gefestigten Personlichkeit zu besetzen. Anders als § 10 Satz 2
AGG, wonach eine Ungleichbehandlung wegen des Alters zur Erreichung eines legitimen
Ziels angemessen und erforderlich sein muss, verlangt § 8 Abs. 1 AGG nur die Angemes-

senheit der Ungleichbehandlung. Daraus konnte man den Schluss ziehen, dass eine Erfor-
derlichkeit im strengen Sinne im Falle des 8§ 8 Abs. 1 AGG nicht zu prifen ist. Sowohl in
der Rechtsprechung der deutschen Gerichte? als auch in der Literatur®® wird gleichwohl

— trotz des von § 10 AGG abweichenden Wortlauts — eine Verhaltnismafigkeitsprifung im
engen Sinne fur notwendig erachtet. Dies wird nicht zuletzt mit den entsprechenden ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Beschrankungen des Grundrechts der Berufs-
freiheit nach Art. 12 GG begriindet.

Auch der EuGH hélt die Erforderlichkeit fir zwingend. Er hat sich im letzten Jahr — soweit
ersichtlich erstmalig — zur Auslegung des Art. 4 Abs. 1 GleichbehandlungsRL geaul3ert,*
der Grundlage fur 8 8 Abs. 1 AGG war. Zunachst hat der EuGH auf den mit Art. 4 Abs. 1
GleichbehandlungsRL in engem Zusammenhang stehenden 23. Erwagungsgrund der
Richtlinie hingewiesen, aus dem sich ergibt, dass von der Ausnahmevorschrift nur ,unter
sehr begrenzten Bedingungen® Gebrauch gemacht werden darf. Daraus hat er geschlos-
sen, dass Art. 4 Abs. 1 GleichbehandlungsRL eng auszulegen ist.* In derselben Entschei-
dung, die eine durch Tarifrecht festgesetzte Hochstaltersgrenze fur Piloten zum Gegen-
stand hatte, hat der EuGH nicht nur die Angemessenheit, sondern auch die Erforderlich-

12 BAG, Beschluss vom 7. Juni 2009 (Fn. 6), juris, Rn. 74; BVerwG, Beschluss vom 20. Februar 2012 -2 B
136/11 —, juris, Rn. 9; OVG BIn-Bbg, Beschluss vom 28. Juni 2010 — OVG 4 S 98.09 —, juris, Rn. 33, 35.

13 Ring/Siebeck/Woitz (Fn. 4), Rn. 185; Wendeling-Schrdder (Fn. 4), 8 8 AGG, Rn. 12.
14 EuGH, C-447/09 (Fn. 7).
15 EuGH, C-447/09 (Fn. 7), Absatz-Nr. 71 und 72.
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keit dieser Altersgrenze zur Erreichung des angestrebten Zwecks (Gewahrleistung der Si-
cherheit des Flugverkehrs) geprtft. Nach der angefochtenen tarifrechtlichen Hochstalters-
grenze endete das Arbeitsverhaltnis mit Vollendung des 60. Lebensjahres. Demgegenuber
legen die tarifrechtlichen Bestimmungen anderer Fluggesellschaften sowie die maf3gebli-
chen internationalen Richtlinien das Ende des Einsatzes als Pilot auf den Ablauf des 65.
Lebensjahres fest. Zwischen dem 60. und dem 65. Lebensjahr diurfen Piloten noch als Pilot
eingesetzt werden, allerdings nur, wenn die Flugbesatzung aus mehreren Piloten besteht,
die — von dem einen alteren Piloten abgesehen — samtlich junger als 60 Jahre sein mus-
sen. Angesichts dieser ansonsten national und international tGblichen Beschrankungen in
Verbindung mit einer hoheren Hochstaltersgrenzen sah der EUGH die davon abweichende
niedrigere tarifliche Hochstaltersgrenze als unverhaltnismafilige Anforderung an. Wie es die
anderen Regelungen nahe legten, sei die Beschrankung der Flugtatigkeit das gleichfalls
geeignete, aber fur den Betroffenen mildere Mittel, um die Sicherheit des Flugverkehrs zu
gewabhrleisten. Die absolute niedrigere Hochstaltersgrenze von 60 Jahren sei deshalb
nicht erforderlich und daher gemeinschaftsrechtswidrig.6

Ubertragt man die Uberlegungen des EuGH auf die hier zu prifende Anforderung eines
Mindestalters von 40 Jahren, so bietet sich ein Vergleich mit den entsprechenden Rege-
lungen Uber die personlichen Anforderungen an die Mitglieder der Rechnungshéfe im
Bund und in den anderen Landern an. Ein Uberblick zeigt, dass lediglich in einem weiteren
Bundesland eine Mindestaltersgrenze von 40 Jahren gilt,” wahrend acht Lander ein Min-
destalter von 35 Jahren verlangen.® Der Bund und die tbrigen sechs Lander kommen
ohne jegliche Mindestaltersgrenze aus, fordern aber vielseitige oder langjahrige Berufser-
fahrung oder eine 10-jahrige Tatigkeit im héheren Dienst.'® Angesichts dieses Vergleichs,
fragt es sich, ob die brandenburgische Mindestaltersgrenze tatséchlich erforderlich ist, um
die Funktionsfahigkeit des Landesrechnungshofs zu gewéhrleisten, denn es ist nicht er-
sichtlich, dass im Bund und in den Lander, in denen keine oder eine niedrigere Mindestal-
tersgrenze gilt, die dortigen Rechnungshdofe bzw. ihre Présidenten ihren Aufgaben nicht
gerecht wirden. Demzufolge liegt die Vermutung nahe, dass das Verhaltnismafigkeitsprin-
zip verletzt ist, weil die Altersgrenze offenbar fir die Austibung der Funktion eines Rech-
nungshofprasidenten nicht erforderlich ist.

16 EuGH, C-447/09 (Fn. 7), Absatz-Nr. 73 ff.

17 Niedersachsen.

18 Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen-Anhalt und Thiringen.
19 Baden-Wirttemberg.
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Dagegen lasst sich allerdings einwenden, dass weder im Bund noch in den anderen Lan-
dern die aktuell amtierenden Prasidenten bei ihrer Ernennung jinger als 40 Jahre alt wa-
ren. Ganz im Gegenteil hatten die Rechnungshofprasidenten im Bund und in elf Landern
bereits zum Zeitpunkt ihrer Ernennung mindestens das 50. Lebensjahr vollendet. Von den
Prasidenten in den verbleibenden vier Landern war der jingste bei seiner Ernennung

42 Jahre alt. Faktisch wurden also auch im Bund und in den anderen Landern unter den
Bewerbern nur solche ausgewabhlt, die bereits das 40. Lebensjahr — Gberwiegend erheblich
— Uberschritten hatten. Der Vergleich der Rechtslage kann angesichts dieser empirischen
Daten wohl nicht als eindeutiger Nachweis daflr gewertet werden, dass die Mindestalters-
grenze von 40 Jahren fur die Austibung des Amtes des Prasidenten des Rechnungshofes
nicht erforderlich ist.

Es ist letztlich nicht nachweisbar, ab welchem Alter tatséchlich den Anforderungen des
Amtes eines Rechnungshofprasidenten genigt werden kann, da dies nicht allein von sei-
nem Alter, sondern von der Summe seiner Veranlagungen und sonstigen fachlichen wie
personlichen Qualifikationen abhangt. Insoweit kann die Mindestaltersgrenze nur ein Er-
fahrungswert sein, ohne ihn wirklich messen zu kénnen. Dennoch erscheint es im Hinblick
auf die oben geschilderten Anforderungen an den Rechnungshofprasidenten, seine Stel-
lung als Leiter des Rechnungshofes einerseits und die Stellung des Rechnungshofs im
Geflige der staatlichen Organe andererseits noch vertretbar, das geforderte Mindestalter
von 40 Jahren als angemessen und wohl auch als erforderlich anzusehen. Dies zeigt nicht
zuletzt der Blick auf die Praxis in Bund und Landern. Auch ist ein milderes Mittel, das die
Betroffenen weniger beschrénkt, nicht erkennbar, da die erforderliche Lebenserfahrung
eben nur im Leben gemacht werden kann. Alternative Erkenntnis- und Entwicklungsmetho-
den sind nicht ersichtlich.

Allenfalls konnte flir einen Verstol3 gegen das AGG noch angefuhrt werden, dass die An-
forderungen hinsichtlich Lebenserfahrung und gefestigter Personlichkeit im Rahmen des
Bewerbungsverfahrens einschlie3lich der Anhérung von dem zustandigen Ausschuss ge-
pruft werden kdnnten und daher die gesetzliche Mindestaltersgrenze Uberflissig ist. Die-
ses Argument ist durchaus ernst zu nehmen, kommen doch andere Lander und der Bund
ohne entsprechende gesetzliche Regelungen aus. Im Ergebnis fuihrt dies aber zu keiner
anderen Entscheidung, da dennoch nur altere Bewerber genommen wurden und dies ver-
mutlich auch kein Zufall war. Insoweit hat eine entsprechende gesetzliche Vorgabe sogar
den Vorteil, ehrlicher und transparenter zu sein. Dies kann schwerlich zu Lasten des Ge-
setzgebers gehen.
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Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass das Mindestalter von 40 Jahren als be-
rufliche Anforderung an den Rechnungshofprasidenten angemessen erscheint und letzt-
lich auch erforderlich sein durfte. Damit dirfte die gesetzliche Regelung des § 4 LRHG, so-
weit sie den Rechnungshofprasidenten betrifft, ebenso wie der Wortlaut der Stellenaus-
schreibung mit dem AGG gerade noch vereinbar sein. Ob diese Aussage auch hinsichtlich
der Mindestaltersgrenze des Vizeprasidenten und der anderen Mitglieder des Rechnungs-
hofs aufrecht erhalten werden kann, wird ausdriicklich offen gelassen. Zweifel an ihrer Ver-
einbarkeit mit dem AGG sind aber angebracht.

2. Richtlinie 2000/78/EG

Die Frage nach der Richtlinienkonformitat des § 4 LRHG bezogen auf den Rechnungshof-
prasidenten ist im Wesentlichen bereits im vorherigen Abschnitt beantwortet worden. Denn
die maf3geblichen Vorschriften des AGG dienen unmittelbar der Umsetzung der Gleichbe-
handlungsrichtlinie in nationales Recht und sind unter Einbeziehung der EuGH-Rechtspre-
chung richtlinienkonform auszulegen. Weitergehende Verbote der Diskriminierung oder in-
haltliche Vorgaben an den Grad der Gleichbehandlung enthalt die Richtlinie 2000/78/EG
nicht. Allenfalls kbnnten sich aus der Richtlinie oder aus der Rechtsprechung des EuGH
formale Anforderungen an die Uberpriifung des nationalen Rechts und an die Begriindung
zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen ergeben, denen 8 4 LRHG womdglich nicht
genugt.

Fur die Annahme besonderer formaler Anforderungen spricht weder der Wortlaut der
Richtlinie noch die einschlagige Rechtsprechung. Vielmehr hat der EUGH unter Hinweis
auf Art. 288 AEUV? festgestellt, dass Richtlinien fiir die Mitgliedstaaten zwar hinsichtlich
des zu erreichenden Ziels verbindlich sind, es den Mitgliedstaaten jedoch tberlassen
bleibt, Gber Form und Mittel der Umsetzung zu entscheiden. Die Mitgliedstaaten mussen
nur die vollstandige Wirksamkeit einer Richtlinie gewahrleisten, wahrend ihnen hinsichtlich
der Wahl der Mittel ein weiter Wertungsspielraum zuzubilligen ist.?* Dementsprechend sind
die Mitgliedstaaten z. B. nicht verpflichtet, bei der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
ein spezifisches Verzeichnis der Ungleichbehandlungen zu erstellen, die durch ein recht-
malfiges Ziel gerechtfertigt sein kbnnten.?? Ebenso wenig besteht eine Pflicht, in der natio-
nalen Regelung, die eine Ungleichbehandlung vorsieht, das damit angestrebte Ziel anzu-

20 Vormals Art. 249 EG (Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft).
21 EuGH, Urteil vom 5. Méarz 2009 — C-388/07 — [Rs. Age Concern England], Absatz-Nr. 41.
22 EuGH, C-388/07 (Fn. 21), Absatz-Nr. 43.
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geben.z Vielmehr genugt es (ist aber auch erforderlich), wenn andere, aus dem allgemei-
nen Kontext der betreffenden Ungleichbehandlung abgeleitete Anhaltspunkte es erlauben,
das Ziel zu ermitteln, das als Rechtfertigung fur die Ungleichbehandlung herangezogen

wird.?4

Auch wenn sich die dargestellte Rechtsprechung lediglich auf Art. 6 Abs. 1 Gleichbehand-
lungsRL bezieht und damit mittelbar auf die Regelungen Ubertragbar ist, die diesen Artikel
in nationales Recht tUberfuhren, also auf 8 10 AGG, so dirften die in den Urteilen ange-
stellten Uberlegungen und Argumente genauso fiir Art. 4 Abs. 1 GleichbehandlungsRL
gelten und damit auch fir § 8 Abs. 1 AGG.

Wie oben gezeigt, lassen sich aus dem gesamtstaatlichen Kontext in dem der Landesrech-
nungshof angesiedelt ist, sowie aus dem Gesetzeszusammenhang einschlief3lich der Ge-
setzesmaterialien hinreichende Griinde ableiten, fur das Amt des Prasidenten des Landes-
rechnungshofs ein Mindestalter von 40 Jahren als persodnliche Voraussetzung zu verlan-
gen. Diese Griinde sind auch geeignet, die Ungleichbehandlung wegen des Alters zu
rechtfertigen. Den formalen Anforderungen an eine Ungleichbehandlung wegen des Alters
ist damit gentigt und ein Verstol3 gegen die Richtlinie 2000/78/EG nicht gegeben.

lll. Zusammenfassung

Sowohl die gesetzliche Regelung des § 4 LRHG, soweit sie beim Rechnungshofprasiden-
ten ein Mindestalter von 40 Jahren verlangt, als auch die Aufnahme dieses Kriteriums in
die Stellenausschreibung dirften mit dem AGG und der Richtlinie 2000/78/EG vereinbar
sein. Die Grlnde, die fur diese Anforderung sprechen (herausgehobenes Amt, das eine le-
benserfahrene, gefestigte Personlichkeit mit Durchsetzungsfahigkeit und personlicher Au-
toritat verlangt), sind so wesentlich fur die Ausibung des Amtes, dass sie geeignet sind,
eine Ungleichbehandlung wegen des Alters zu rechtfertigen. Zweifell an der Vereinbarkeit
des 8§ 4 LRHG mit héherrangigem Recht bestehen allerdings, soweit die Mindestalters-
grenze sich auch auf die anderen Mitglieder des Rechnungshofs Anwendung bezieht.

gez. Ulrike Schmidt

23 EuGH, Urteil vom 16. Oktober 2007, C-411/05 [Rs. Palacios de la Villa], Absatz-Nr. 56;

24 EuGH, C-411/05 (Fn. 23), Absatz-Nr. 57; EuGH, C-388/07 (Fn. 21), Absatz-Nr. 45; s. a. LAG Hessen,
Beschluss vom 17. Méarz 2009 — 4 TaBV 168/08 —, juris, Rn. 48.
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