BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
Verkiindet
am 26. Januar 2011
Hardtmann

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache

Kiagers, Berufungsklégers
und Revisionsklagers,

- Prozessbevollimachtigte:

gegen

die Industrie- und Handelskammer fir Miinchen und Oberbayern,
vertreten durch den Présidenten und den Hauptgeschéftsfiihrer,
Max-Joseph-Strafe 2, 80333 Miinchen,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,




- Prozessbevollméchtigter:
Rechtsanwalt Prof. Wolfgang Roessner,
Bachweg 26, 82041 Oberhaching -

Beteiligte:

1. Landesanwalischaft Bayern,
LudwigstraBe 23, 80539 Miinchen,

2. Der Verireter des Bundesinieresses beim
Bundesverwaltungsgericht,
Alt-Moabit 101 D, 10559 Berlin,

hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandiung vom 26. Januar 2011

durch die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. von Heimburg,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Deiseroth und

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hauser, Dr. Held-Daab.und
Dr. Kuhimann

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kiagers gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs vom 28. Januar 2009 wird
zurickgewiesen.

Der Kiager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

"

{/
A }

Grlinde:

Der Kidger wendet sich gegen die Versagung einer weiteren Verlangerung sei-

ner offentlichen Bestellung zum vereidigten Sachverstandigen.

Mit Bescheid vom . war der am geborene Kia-

ger als Sachverstandiger flir die Sachgebiete )
' offentlich besteilt und vereidigt worden. Mit Be-

scheid vom 30. August 2000 hatte die Beklagte das Sachgebiet auf




_ “erweitert. Die
offentliche Bestellung war gemaBn der Sachverstandigenordnung vom
5. Dezember 2001 (SVO 2002) der Bekiagten bis zur Vollendung des
68. Lebensjahres des Klagers am befristet worden. Sie wurde
auf Antrag des Kiagers mit Bescheid der Beklagten vom 25, Juni 2003 um
3 Jahre bis zum verlangert. Der bestandskréftig gewordene Be-
scheid enthielt den Hinweis, nach diesem Zeitpunkt sei eine Verlangerung der
offentlichen Bestellung aus Rechisgriinden nicht mehr méglich. Den mit Schrei-
ben vom 12. Januar 2007 gestellten Antrag des Klagers auf eine weitere Ver-
langerung der Bestellung um 5 Jahre, hilfsweise eine Verlangerung um 4 Jahre
bis zur Vollendung des 75. Lebensjahres, lehnte die Beklagte mit Bescheid vom

1. Marz 2007 ab.

Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren (Widerspruchsbescheid der Be-
klagten vom 24. Mai 2007) erhobene Klage mit dem Begehren, die Beklagte zur
Neubescheidung des Antrages vom 12. Januar 2007 unter Beachtung der
Rechisauffassung des Gerichts zu verpflichten, hat das Verwaltungsgericht mit
Urteil vom 11. Mdrz 2008 abgewiesen. Der Klager habe bereits die ihm sowoh!
nach altem wie nach neuem Satzungsrecht eingerdumte einmalige Verlange-
rungsmdglichkeit ausgeschdpft und die im Bescheid vom 25. Juni 2003 auf

3 Jahre beschréankte Verlangerung der Bestellung in Bestandskraft erwachsen

lassen.

Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung hat der Kidger sein
Anliegen weiter verfolgt und zur Begriindung insbesondere vorgetragen, die in
der Sachverstandigenordnung der Beklagten vorgesehene Hochstaltersgrenze
in Verbindung mit einer Verlangerungsmaoglichkeit der Bestellung bis zur
Vollendung des 71. Lebensjahres eiflille den Tatbestand einer unzuldssigen

Altersdiskriminierung.

- Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat die Berufung des Klagers mit Urteil

vom 28. Januar 2009 zuriickgewiesen. Entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts scheitere das Begehren des Klagers allerdings nicht an der Be-
standskraft des Bescheides der Beklagten vom 25. Juni 2003, mit dem die 6f-




fentliche Bestellung bis zum verlangert worden sei. Ein darGber
hinausgehender rechtlicher Regelungsgehalt lasse sich dem Bescheid nicht
entnehmen. Fir den Kl&ger habe kein Anlass bestanden, die Frage der Be-
rechtigung einer Ablehnung eines weiteren Verlangerungsantrages damals ei-

ner gerichtlichen Kontrolle zuzufGhren.

Der Kiager kdnne jedoch unabhéngig davon nicht die Verpflichtung der Beklag-
ten beanspruchen, seinen Antrag vom 12. Januar 2007 auf Verlangerung sei- -
ner offentlichen Bestellung als Sachverstandiger um 5 Jahre, hilfsweise bis zum
75. Lebensjahr, unter Beachiung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu

bescheiden. Eine nochmalige Verlangerung der Bestellung {iber das

71. Lebensjahr hinaus sei nach den eindeutigen Regelungen der Sachverstan- -
digenordnung der Beklagten ausgeschlossen, ohne dass der Beklagten inso-

weit ein Ermessensspielraum verbleibe. § 22 Abs. 1 Buchst. d und Abs. 2 der
Sachverstandigenordnung verstoBe weder gegen Ant. 12 Abs. 1 GG noch ge-

gen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) oder die Richtlinie |
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allge- w
meinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandiung in Beschafti-

gung und Beruf (ABI EG Nr. L 303 S. 16 - im Folgenden: Richtlinie

2000/78/EG). Die Festlegung der Altersgrenze in der Sachverstandigenordnung

der Beklagten genlige den formellen und materiellen Anforderungen des Art. 12

Abs. 1 GG. Die Regelung des § 36 Abs. 4i.V.m. Abs. 3 GewO sei als Ermach-
tigungsgrundlage der Satzung hinreichend bestimmt. Die Festsetzung der Al- W
tersgrenze sei ferner durch vernlinftige Erwégungen des Gemeinwohls gerecht-

fertigt, weil damit erreicht werden solle, die mit der offentlichen Bestellung zum

_ vereidigten Sachverstandigen verbundene besondere Qualifikation denjenigen

vorzubehalten, die kérperlich und geistig in der Lage seien, den aus dieser
Qualifikation resultierenden Anforderungen zu gentgen und dem mit ihr ver-
bundenen Vertrauen der Offentlichkeit in die besondere Qualitat dieser Sach-
verstandigen und ihrer Gutachten gerecht zu werden. Die gutachterliche Titig-
keit eines Sachverstandigen, der nicht mehr liber eine hinreichende Leistungs-
fahigkeit veriige, begriinde erhebiiche Gefahren fir Auftraggeber und Allge-
meinheit. Die Festsetzung einer Altersgrenze diene damit auch dem Rege-

lungsziel des § 36 Abs. 1 GewO, im Interesse eines reibungslosen Rechtsver-
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kehrs und einer funktionierenden Rechtspflege Behdrden, Gerichten und priva-
ten Interessenten flir komplizierte Sachverhalisfeststellungen und Prifungen

kompetente und glaubwirdige Fachleute anzubieten.

Die Festsetzung einer Altersgrenze bei Vollendung des 68. Lebensjahres sei
zur Erreichung des Regelungsziels geeignet. Nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung werde die Gefahr einer Beeintrachtigung der Leistungsfahigkeit mit zu-
nehmendem Alter groBer; der Durchschnitt der Berufstatigen im siebten Le- |
bensjahrzehnt erfahre eine Abnahme der Leistungsfahigkeit, die einen Ein-
schnitt rechtlicher Art erfaube und unter Umstanden fordere. Es seien auch
nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine An-
haltspunkte daflir ersichtlich, dass diese Annahme nicht mehr zutreffend sein
kbnnte. Das pauschale gegenteilige Vorbringen des Klagers biete jedenfalls
keinen Anlass, von dieser Einschatzung abzuweichen.

- Die Altersgrenze sei auch erforderlich. Bei der Einschéatzung der Erforderlich-

keit einer MaBnahme verfiige der Normgeber (iber einen Beurteilungs- und
Prognosespiefraum. Er seiim Rahmen seines Gestaltungsspielraumes nicht
darauf beschrénkt, zur Sichersteliung seines Regelungsziels jeweils im Einzel-
fall ab Vollendung des 68. Lebensjahres eines dffentlich bestellten Sachver-
sténdigen eine individuelle Priifung der Leistungsfahigkeit vorzunehmen. Er
habe vielmehr auf der Grundlage von Erfahrungswerten eine generalisierende

Regelung erlassen dirfen.

Entgegen der Auffassung des Klégers sei auch kein milderes Mittel ersichtlich,
das die gleiche Wirksamkeit zur Erreichung des Regelungsziels gewahrleiste.
Eine mit jeder Veriéngerung verbundene individuelle Priifung der Eignung und
besonderen Sachkunde stelle im Vergleich zu einer pauschalierenden Alters-
grenze kein taugliches milderes Mittel dar. Jedenfalls sei eine solche individuel-
le Uberpriifung nicht gleich geeignet, den Gefahren einer altersbedingten Ver-
schlechterung der Leistungsfahigkeit zu begegnen, weil sie regelmaBig spater

als die Verschlechierung stattfande.
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Bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs sowie dem
Gewicht und der Dringlichkeit der sie rechtfertigenden Griinde werde die Gren-
ze der Zumutbarkeit nicht berschritten, so dass die generalisierende Alters-
grenze auch dem Gebot der VerhélinismaBigksit im engeren Sinne entspreche.
Der Eingriff erfahre durch die einmalige befristete Verldngerungsmdéglichkeit bis
zur Vollendung des 71. Lebensjahres eine erhebliche Abmilderung. Zusatzlich
werde er in seinen Auswirkungen dadurch abgemildent, dass der Klager nicht
gehindert sei, auch ohne éffentliche Bestellung weiterhin als Sachverstandiger

tatig zu sein, was dieser auch tue.

Ein VerstoB der satzungsrechtlichen Festlegung der Hochstaltersgrenze gegen
das Aligemeine Gleichbehandlungsgeseiz sei nicht ersichtlich. Vorliegend sei
bereits zweifelhaft, ob die Bestellung als 6ffentlicher Sachverstandiger Uiber-
haupt in den Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes falle, weil die Tatigkeit als 8ffentlich besteliter Sachverstandiger nicht als
eigene selbststandige Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG i.V.m. Art. 3
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG angesehen werden kdnne. Jeden-
falls sei die Altersgrenze aber gemaB § 10 Satz 1 und 2 AGG i.V.m. Art. 6

Abs. 1 Saiz 1 der Richtlinie 2000/78/EG zulassig.:

Zur Begriindung seiner vom Senat zugelassenen Revision hat der Klager im
Wesentlichen vorgetragen: Enigegen der Auffassung des Berufungsgerichts sei
die Tétigkeit als 6ifentlich bestellter und vereidigter Sachverstéandiger eine
selbststandige Erwerbstatigkeit im Sinne des § 2 AGG und ein eigenstandiger
Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG. Die in der Sachverstandigenordnung der
Beklagten normierte Hochstaltersgrenze stelle eine sowohl nach dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz als auch nach der Richtlinie 2000/78/EG und
dem Unionsrecht unzulassige Altersdiskriminierung dar und sei damit wegen
VerstoBes gegen hoherrangiges Recht nichtig bzw. unanwendbar. Zumindest
musse die Regelung der Sachverstandigenordnung Gber die Altersgrenze ver-
fassungs- und richtlinienkonform in der Weise ausgelegt werden, dass in be-
grundeten Einzeifallen auch eine befristete Bestellung {iber die Altersgrenze

hinaus nochmals zu verlangern sei.
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Der Kidger beantragt,

unter Aufhebung der Urteile des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Miinchen vom rund des Baye-
rischen Verwaltungsgerichtshofs vom

den Bescheid der Beklagten vom 1. Méarz 2007 und den
Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 24. Mai 2007
aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, den Antrag -
des Klagers vom 12. Januar 2007 auf 6ffentliche Bestel-
lung und Vereidigung als Sachverstandiger fiir

unter Beac'htung der Rechtsauffassung des Ge-
richts neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil des Berufungsgerichts.

Die Beteiligten haben keine Antrage gestellt.

Die zulassige Revision des Kidgers ist nicht begrindet. Der Verwaltungsge-
richtshof hat die Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil chne VerstoB ge-

gen revisibles Recht zurlickgewiesen.

Nach der flr das Revisionsgericht bindenden Auslegung des irrevisiblen Lan-
desrechts durch die Vorinstanz kann der Kl&ger von der Beklagten nicht bean-
spruchen, seinen Antrag vom 12. Januar 2007 auf Verldngerung seiner offentfi- -
chen Bestellung ais Sachverstdndiger um 5 Jahre, hilfsweise bis zur Vollen-
dung des 75. Lebensjahres, unter Beachtung der Rechisauffassung des Ge-
richts erneut zu bescheiden (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO). Einer weiteren Ver-
langerung der Bestellung stehen die Regelungen der Sachverstindigenord-
nung (SVO) der Beklagten entgegen. Dabei kommt es nicht entscheidungser-
heblich darauf an, ob hierfir auf § 22 Abs. 2 der urspringlichen SVO vom

5. Dezember 2001 (SVO 2002) oder auf dessen Fassung gemaB Beschluss
der Vollversammlung der Beklagten vom 3. Dezember 2007 (SVO 2008) abzu-
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stellen ist. Nach beiden Regelungen scheidet eine solche nochmalige Verlan-
gerung aus. Denn gemé&B § 22 Abs. 1 Buchst. d SVO 2002/2008 erlischt die
offentliche Bestellung, wenn der Sachverstandige das 68. Lebensjahr vollendet
hat. GemaB § 22 Abs. 2 SVO 2002/2008 kann die Beklagte in begriindeten
Ausnahmefallen eine einmalige befristete Verlangerung der éffentlichen Bestel-
lung bis zur Vollendung des 71. L.ebensjahres zulassen. Einem solchen Antrag
hatte die Beklagte bereits entsprochen, so dass eine weitere Verlangerung der
otfentlichen Bestellung nach § 2 Abs. 4 SVO 2002/2008 ausscheidet.

Die Vorschriften der von der Beklagten als Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts auf der Grundlage von § 36 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 Nr. 1 GewO als Sat-
zung erlassenen SVO 2002/2008 sind als Landesrecht nicht revisibel. Die revi-
sionsgerichtliche Priifung muss von dem Inhalt der irrevisiblen Vorschriften des
Landesrechts ausgehen, den das Berufungsgericht durch Auslegung ermittett
und seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat (§ 173 VwGQO i.V.m. § 560 ZPO).
Das Revisionsgericht kann insoweit lediglich nachpriifen, ob die vom Beru-
fungsgericht vorgenommene Auslegung oder deren Ergebnis Bundesrecht

- insbesondere Bundesverfassungsrecht - oder das Recht der Europaischen
Union verletzen (stRspr; vgl. u.a. Urteile vom 12. November 1993 - BVerwG 7. C
23,93 - Buchholz 160 Wahlrecht Nr. 38 S. 21 <23 f.> = BVerwGE 94, 288 und
vom 9. Dezember 2009 - BVerwG 8 C 17.08 - Buchholz 415.1 AllgkommunalR
Nr. 173). Das ist hier nicht der Fall.

Nicht beanstandet werden kann, dass das Berufungsgericht weder die Richtli-
nie 2005/36/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom

7. September 2005 (iber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI

EG Nr. [ 255 S. 22) noch die Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parla-
mentes und des Rates vom 12. Dezember 2006 tiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt (ABI EG Nr. L 376 S. 36) berlicksichtigt hat. Beide setzen einen
grenzaberschreitenden Sachverhalt voraus (vgl. Art. 1 und 2 Richtlinie
2005/36/EG bzw. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Nr. 10 der Richtlinie
2006/123/EG), woran es hier fehlt. Es liegt auch kein Fall der Inlanderdiskrimi-
nierung vor, weil die Hochstaltersgrenze fir die 6ffentliche Bestellung und Ver-
eidigung von Sachverstindigen in § 22 SVO 2002/2008 unabhéngig von der
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Staatsangehdrigkeit fir alle Sachversténdigen gilt, die eine Bestellung anstre-

ben.

21 Die auf § 22 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 Buchst. d SVO 2002/2008 gestitzte Ableh-
nung des Verldngerungsantrages verstdBt nicht gegen die Regelungen des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) vom 14. August 2006 (BGBI |
S. 1897, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5. Februar 2009 (BGB! | S. 160),
zu dessen Zielen es nach § 1 AGG gehort, Benachteiligungen wegen des Al-
ters zu verhindem oder zu beseitigen. GemaB § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG umfasst
sein sachlicher Anwendungsbereich bei selbststandiger Erwerbstatigkeit die
Bedingungen fiir den Zugang zur Erwerbstatigkeit, unabhangig von Tatigkeits-

feld und beruilicher Position, sowie fiir den beruflichen Aufstieg.

22 Zwar stellen nach der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts MaB-
nahmen, die die &ffentliche Bestellung von Sachverstandigen einschranken,
keine Regelungen der Berufswabhlfreiheit, sondern Berufsausiibungsregelungen
dar, weil sich 6ffentlich bestellte und vereidigte Sachversténdige von den Gbri-
gen Sachverstindigen nicht durch die Zugehdrigkeit zu einem eigenstandigen
Berut, sondern nur durch die staatliche Feststellung ihrer Qualifikation als
Sachverstandige unterscheiden {vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 1992
- 1 BvR 298/86 - BVerfGE 86, 28 <38>). Der Zugang zu selbsistandiger Er-

| werbstéatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 AGG ist aber nicht gleichzusetzen mit
(} dem Begyriff der Berufswahl, wie ihn das Bundesverfassungsgericht im Rahmen
der sog. ,Dreistufentheorie” zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickelt hat, sondern geht
{iber diesen hinaus. Als selbsistandige Erwerbstétigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 1 AGG ist jede Tatigkeit anzusehen, die unabhingig von Weisungen, also

fret in Bezug auf die Organisation der Arbeit ist sowie gegen Vergitung und auf

eigene Rechnung erfolgt. Erfasst sind damit u.a. freiberufliche und unternehme-

rische Dienste (vgl. dazu u.a. Meinel/Heyn/Herms, Aligemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, 2. Aufl. 2010, § 2 Rn. 9 ff. m.w.N. und § 6 Rn. 24 ff.}. Die Téatigkeit
des Klagers als 6ffentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger stellt eine
solche selbsisténdige Tatigkeit im Sinne der Vorschrift dar, da sie gegen Vergi-

tung, auf eigene Rechnung und frei von Weisungen in Bezug auf die Organisa-

tion der Arbeit erfolgt.
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Zu den Bedingungen fir den Zugang zu einer selbststandigen Erwerbstatigkeit |
zéhlen die Voraussetzungen, die flr die Auslibung der Tatigkeit erforderlich
sind oder die rechiliche Grundlage fir die Aufnahme der Tatigkeit darstellen.
Entscheidend daftir, ob der ,Zugang® zu einer selbststindigen Erwerbstatigkeit
durch die in Rede stehende Héchstaltersgrenze des § 22 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1
Buchst. d SVO 2002/2008 beschrankt wird, ist, ob die Regelung geeignet ist,
die Nachfrage nach den vom Kléger angebotenen Dienstleistungen zu be-
schranken (EuGH, Urteil vom 12, Januar 2010 - Rs. C-341/08, Domnica
Petersen - juris Rn. 33).

Zwar bt auch ein nicht &ffentlich bestellter Sachverstandiger eine selbststandi-
ge Tatigkeit aus, die sich in der Tétigkeit selbst nicht von der des éffentlich be-
stellien Sachversténdigen unterscheiden muss. Bestimmte Gutachtertatigkeiten
sind aber dem 6ffentlich bestellten Sachverstandigen vorbehalten, der aufgrund
der oifentlichen Bestellung auch wesentliche Wetthewerbsvorteile gegeniiber
dem nicht &ffentlich bestellten Sachverstandigen hat. Mit der éffentlichen Be-
stellung werden einem Sachverstindigen diejenigen Eigenschaften amtlich

| bestatigt, die fir seinen beruflichen Erfolg entscheidend sind: fachliche Kompe--

tenz und persf'iniiche Integritdt. Daraus ergibt sich ein erheblicher Wettbe-
werbsvorsprung gegentiber denjenigen Sachverstindigen, die auf keine staatli-
che Anerkennung ihrer Kompetenz verweisen kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 25. Marz 1992 - a.a.0. <37> = juris Rn. 38). Wer Sachverstand benétigt,
wird sich im Zweifelsfall zunéchst an &ffentlich bestellie Sachverstandige wen-
den. Den Gerichten wird dies sogar in den Prozessordnungen ausdriicklich.
vorgeschrieben; sie sollen Gutachten nach Mdglichkeit bei dffentlich bestellien
Sachverstandigen anfordern (§ 404 Abs. 2 ZPO; § 73 Abs. 2 StPO; § 98
VwGO). Wo in Gesetzen an komplizierte Sachverhalte bestimmte Rechtsfolgen
gekniipft werden, wird vielfach ebenfalls zur Feststellung des Sachverhalts das
Gutachten eines offentlich besteliten Sachverstandigen gefordert (vgl. z.B. § 2
Nr. 18 BatiG; § 6 Nr. 1 AltfahrzeugV).

Damit ist das Erldschen der offentlichen Bestellung aufgrund des in § 22 Abs. 1
Buchst. d i.V.m. Abs. 2 SVO 2002/2008 geregelten Hichstalters geeignet, die
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Nachfrage nach den vom Klager angebotenen Dienstleistungen als offentlich
bestellter Sachverstandiger fiir '

zu beschranken. Das reicht nach der oben ge-
nannten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs aus, um den sachii-
chen Geltungsbereich der Richilinie 2000/78/EG zu erdffnen. Diese Rechispre-
chung zum Kassen(zahn-)arztrecht - das nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ebenfalls keinen eigenen Béruf zum Gegensiand hat
(vgl. BVerfG, Urteil vom 23. Marz 1960 - 1 BvR 216/51 - BVerfGE 11, 30
<41>) - ist hier auch bei der Auslegung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG zu beriick-
sichtigen und dementsprechend der sachliche Anwendungsberesich des Allge-

meinen Gleichbehandlungsgesetzes zu bejahen.

Unschadlich ist, dass die Hichstaltersgrenze des § 22 Abs. 1 Buchst. d i.V.m.
Abs. 2 SVO 2002/2008 nicht den Beginn, sondern das Ende der 6ffentlichen
Bestellung des Kiagers darstelit. Da die Bestellung gemas § 2 Abs. 4 SVO
2002/2008 immer befristet ist, muss sie, wie im Fall des Klagers, nach Ablauf
neu erteilt werden. Diese ,Verlangerung” wurde dem Kliger unter Hinweis auf
sein Alter, das Gber dem vorgesehenen Hochstaiter liegt, verweigert. Damit ist
der Zugang zur Tatigkeit als 6ffentlich besteliter und vereidigter Sachverstandi-

ger betroffen.

Auch der persdnliche Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes ist erbffnet, denn gemas § 6 Abs. 3 AGG gelten die Vorschriften
des zweiten Abschnitts fir Selbststéndige entsprechend, soweit es die Bedin-

gungen fir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen Aufstieg be-

1rifft.

Aufgrund seines Alters erfahrt der Klager eine weniger glinstige Behandlung als
eine andere - jlingere - Person in einer vergleichbaren Situation erfahren wiir-
de. Es liegt deshalb eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des Ailters
vor (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG). Nach dem Erwagungsgrund 25 der Richtlinie
2000/78/EG kdnnen Ungleichbehandiungen wegen des Alters unter bestimm-
ten Umsté&nden gerechtfertigt sein und erfordern daher besondere Bestimmun-

gen, die je nach der Situation der Mitgliedstaaten unterschiediich sein kdnnen.
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Danach ist zu unterscheiden zwischen einer Ungleichbehandlung, die insbe-
sondere durch rechimaBige Ziele im Bereich der Beschéftigungspolitik, des Ar-
beitsmarktes und der beruflichen Bildung gerechtfertigt ist, und einer Diskrimi-
nierung, die zu verbieten ist. Erwagungsgriinde stellen nicht nur unbeachtliche
Programmsaize dar, sondern geben fiir die Auslegung der Regelungen einer
Richtlinie entscheidende Hinweise {vgl. BAG, Urteil vom 25. Februar 2010

-6 AZR 911/08 - DB 2010, 960 ff. - juris Rn. 28 m.w.N.).

Hier ist die Ungleichbehandlung gemanB § 10 Abs. 1 Satz 1 und 2 AGG gerecht-
fertigt. Danach ist eine unterschiedliche Behandiung wegen des Alters zuléssig,
wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt

ist. Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels miissen angemessen und erforderlich

sein.

Lasst sich das verfolgte Ziel nicht unmittelbar aus einer gesetzlichen Regelung
ableiten, kommt es darauf an, ob andere, aus dem allgemeinen Kontext der
betreffenden MaBnahme abgeleitete Anhaltspunkie die Feststellung des hinter
der jeweiligen MaBBnahme stehenden Ziels ermdglichen (vgl. EuGH, Urteile vom
16. Oktober 2007 - Rs. C-411/05, Palacios de la Villa - Slg. 2007, 1-08531 - juris
Rn. 56 f. und vom 12. Januar 2010, Domnica Petersen - a.a.0. Rn. 40). Aus
der Sachverstandigenordnung der Beklagten ergibt sich nicht unmittelbar ein
Ziel, das die Hochstaltersgrenze rechtfertigt. Ein solches Ziel erschlieBt sich
aber aus dem Zusammenhang mit der Ermé&chtigung der Beklagten nach § 36
Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 Nr. 1 GewO durch Satzung die erforderlichen Varschriften
tiber die Voraussetzungen fiir die Bestellung zu erlassen. Dazu gehéren insbe-
sondere auch die personlichen Voraussetzungen einschlieBlich altersmasiger
Anforderungen sowie der Beginn und das Ende der Bestellung. Damit wird die
Einflhrung einer Hochstaltersgrenze ermdglicht (vgl. BTDrucks 10/3290 S. 16).
Das Regelungsziel des § 36 GewO besteht nach einhelliger Ansicht darin, im
Interesse eines reibungslosen Rechtsverkehrs und einer funktionierenden
Rechtspfiege allen Behdrden, Gerichten und privaten Interessenten fiir kompli-
zierte Sachverhalisfeststellungen und Priifungen kompetente und glaubwirdige
Fachleute anzubieten. Schwierige und zeitraubende Nachforschungen {iber

den Ruf und die Eignung eines Gutachters sollen durch die 6ffentliche Bestel-

o
{
.

L ¥
St




-13 -

lung entbehrlich werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 1992 a.a.0.
<42> Rn. 52). Fir dieses Ziel der Gewahrleistung eines geordneten Rechtsver-
kehrs durch die Institution dffentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger
wollte der Gesetzgeber die jederzeit verlassliche Leistungsfahigkeit der Sach-
versténdigen sicherstellen und zu diesem Zweck die Maglichkeit erdffnen,
durch die Festlegung einer Hichstaltersgrenze potenziell nicht mehr so leis-
tungsfahige Sachversténdige auszuschlieBen. Von dieser Maglichkeit hat die
Beklagte durch § 22 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 Buchst. d SVYO 2002/2008 nach den
vom Berufungsgerichi getroffenen Feststellungen Gebrauch gemacht.

31 Die Gewahrleistung eines geordneten Rechtsverkehrs ist ein legitimes Ziel im
Sinne des § 10 Satz 1 AGG. Es dient dem offentlichen Interesse. Allerdings ist

es kein sozialpolitisches Ziel im Sinne der in Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG beispielhaft aufgefihrten Bereiche Beschiftigungspolitik, Arbeits-
marki und berufliche Bildung. Wie sich aus der beispielhaften Aufzahlung (,ins-
besondere®) ergibt, sind die im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie legitimen
Ziele aber nicht auf diese sozialpolitischen Bereiche beschrinkt (Urteil vom

19. Februar 2009 - BVerwG 2 C 18.07 - BVerwGE 133, 143 Rn. 16).

32  Zwar hat das Bundesarbeitsgericht (BAG, Beschluss vom 17. Juni 2009
-7 AZR 112/08 - juris Rn. 47 ff.) dem Europaischen Gerichtshof im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens die Frage vorgelegt, ob nach den Vorga-

O

ben des Gemeinschaftsrechts ein legitimes Ziel im Sinne von § 10 Satz 1 AGG
nur ein Ziel sozialpolitischer Art oder ob auch sonstige dem Gemeinwoht die-
nende Ziele legitim in diesem Sinne sein kdnnen. Dem lag die Feststellung des
Bundesarbeitsgerichts zugrunde, dass der Gesetzgeber des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgeseizes eine Beschrankung auf eine bestimmte Art von
Zielen nicht vornehmen woilte (BAG, Beschluss vom 17. Juni 2009 a.a.0.

Rn. B5).

33  Die vom Bundesarbeitsgericht aufgeworfene Frage ist aber durch die seitdem
ergangene Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs geklart: Der Ge-
richtshof hatte zunachst durch das Urteil der GroBen Kammer vom
22. November 2005 (Rs. C-144/04, Mangold - Slg. 2005, I-09981) fiir die Legi-
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timitat eines Ziels im Sinne des Ani. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG nur auf
das Allgemeininteresse abgestellt (a.a.0. Rn. 60). Auch im Urieil der GroBen
Kammer vom 16. Oktober 2007 (Rs. C-411/05, Palacios de la Villa - Slg. 2007,
1-08531 Rn. 64) wird nur die Rechtmé‘tBigkeit eines im Allgemeininteresse Iié— _
genden Ziels gepriifi. Allerdings stellie die 3. Kammer des Gerichishofs in der
Entscheidung vom 5. Marz 2009 (Rs. C-388/07, Age Concern England

- Slg. 2009, 1-1569 = juris), ohne sich mit der Abgrenzung zu sonstigen Allge-
meinwohizielen auseinanderzusetzen, nur auf im konkreten Fall vorliegende
sozialpolitische Ziele ab. Darauf nahm die 3. Kammer in einer weiteren Eni-
scheidung vom 18. Juni 2009 (Rs. C-88/08, Hiiter - Sig. 2009, 1-5325 = juris
Rn. 41 1.) Bezug, in der die soziaipolitischen Ziele aber nur noch als eine Kate-
gorie von legitimen Zielen bezeichnet werden. Eine Einschrankung auf die so-
zialpolitischen Ziele hat auch die nachfolgende Rechtsprechung der GroBen
Kammer des EuGH nicht vorgenommen. Im Urteil vom 12. Januar 2010
(Domnica Petersen - a.a.0. Rn. 45) weist sie auf die bisherige Rechisprechung
hin, der zufolge auch die Aufrechterhaltung einer qualitativ hochweriigen &rzifi-
chen Versorgung oder die Vermeidung einer erheblichen Gefahrdung des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit ebenso wie der
Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung legitime Ziele sein kénnen. In den Ur-
teilen der GroRen Kammer vom 19. Januar 2010 {Rs. C-555/07, Kiclikdeveci

- NJW 2010, 427 <428> Rn. 33) und vom 12. Oktober 2010 {Rs. C-499/08,
Andersen - juris Rn. 26) wird ebenso auf den beispieihaften Charakter der Be-
reiche Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung verwiesen wie
auf den Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Festlegung der Ziele
(EuGH, Urteil vom 12. Oktober 2010 - Rs. C-45/09, Rosenbladi - juris Rn. 38,
40). im Urteil vom 18. November 2010 (Rs. C -250/09 und 268/09, Georgiev

- juris) hat schlieBlich auch die 2. Kammer des Gerichtshofs entschieden, dass
die Schaffung einer hochwertigen Lehre an der Universitat und die optimale
Verteilung der Professorenstellen auf die Generationen legitime Ziele sein kin-
nen, die die zwangsweise Versefzung in den Ruhestand von Universitétspro-
fessoren‘mit Vollendung des 68. Lebensjahres rechtfertigen (kbnnen). Im Hin-
blick auf diese seit dem Vorlagebeschluss des Bundesarbeitsgerichts ergange-
ne Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs stellt sich deshalb keine
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dem Gerichtshof gemas Art. 267 AEUV zur Vorabentscheidung vorzulegende

Rechtsfrage mehr.

Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist ein legitimes Ziel o
grundsétzlich als eine ,objektive und angemessene® Rechtfertigung einer von
den Mitgliedstaaten vorgesehenen Ungleichbehandiung wegen des Alters an-
zusehen (vgl. EUuGH, z.B. Urteile vom 22. November 2005, Mangold - a.a.0.
Rn. 61 und vom 18. Oktober 2007, Palacios de la Villa - a.a.0. Rn. 66).

Die zur Erreichung eines solchen legitimen Ziels eingesetzien Mittel miissen
angemessen und erforderlich sein (§ 10 Abs. 1 Satz 2 AGG). Insoweit verfligt
der nationale Normgeber (ber einen weiten Ermessensspielraum bei der Wahl
der MaBnahmen zur Erreichung seiner Ziele (vgl. EuGH, Urteile vom

22. November 2005, Mangold - a.a.0. Rn. 63 und vom 16. Oktober 2007,
Palacios de la Villa - a.a.0. Rn. 68). Es ist jedoch darauf zu achten, dass die in
diesem Zusammenhang vorgesehenen MaBnahmen nicht iiber das hinausge-
hen, was angemessen und erforderlich ist, um das verfolgte Ziel zu erreichen
(EuGH, Urteil vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa - a.a.0. Rn. 71). Eine
Regelung ist zudem nur dann geeignet, die Verwirklichung des geltend ge-
machten Ziels zu geWéhrte_isten, wenn sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht
wird, es in kohdrenter und systematischer Weise zu verwirklichen (vgl. EuGH,
Urteit vom 12. Januar 2010, Domnica Petersen - a.a.0. Rn. 53).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Festsetzung eines Héchstalters, mit
dessen Erreichen die 6ffentliche Bestellung endet, ist geeignet und damit an-
gemessen, dem Ziel der Gewahrleistung eines geordneten Rechisverkehrs zu
dienen. Der Normgeber konnte und durfte davon ausgehen, dass mit forischrei-
tendem Alter - im Umfang individuell unterschiedlich, im Ergebnis aber bei je-
dem Menschen - die geistige und kdrperliche Leistungsfihigkeit nachlasst. Ein
generelles Hochstalter ist geeignet, Sachversténdige, bei denen (inzwischen)
altersbedingt nicht mehr die Gew&hr gegeben ist, dass sie jederzeit die an sie
gestellien Anforderungen voll erfiiten, aus dem Kreis der 6ffentlich bestellien
Sachverstandigen herauszunehmen und damit der Gefahr, dass sich der

Rechtsverkehr nicht mehr auf thre Leistung verlassen kann, zu begegnen.
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Die Hdchstaltersgrenze ist auch erforderlich. Zwar wére eine individuelle Uber-
prifung der Leistungsfahigkeit des jewéiligen Sachverstandigen ein milderes
Mittel, das sowohl den individuellen Leistungsabbau als auch die individuellén
Anforderungen je nach dem Sachgebiet, fiir das die Bestellung besteht, be-
riicksichtigen kénnte. Sie ist aber nicht in gleicher Weise wie eine Héchstalters-
grenze dazu geeignet, weil sie zu spat kime. Eine altersbedingt nicht mehr
ausreichende Leistungsfahigkeit wirde erst festgestellt werden, wenn sie be-
reits eingeschrankt ist. Die 6ffentliche Bestellung wiirde noch fortbestehen bis

bei der néchsten Uberpriifung die Mangel zu Tage treten.

Das Ziel der Sicherung des Rechtsverkehrs setzt zudem eine mittelfristige Be-
trachtung voraus. Der Sachversténdige muss nicht nur im Zeitpunkt der Beauf-
tragung Uber die volle Leistungsfahigkeit zur Erstellung eines Gutachtens ver-
fagen, sondern, insbesondere wenn er vom Gericht im Rahmen einer Beweis-
erhebung beauftragt wurde, fir die gesamte Dauer des Verfahrens fir Erldute-
rungen oder Nachfragen zur Verfligung stehen. Das kann sich bei Gerichtsver-
fahren Gber mehrere Jahre hinziehen. Die Erfullung dieser an die uneinge-
schrankte Wahrnehmung der besonders anspruchs- und verantwortungsvollen
Aufgaben eines 6ffentlich besteliten Sachversténdigén zu stellenden Anforde-
rungen wird bei der gebotenen typisierenden Betrachtung durch die abstrakie

Normierung einer Hichstaltersgrenze gesichert.

Es liegt im Ermessen des Normgebers, hier der Beklagten, festzulegen, in wel-
chem MaB das Risiko minimiert werden soll, dass ein 6ffentlich bestellter und
vereidigter Sachverstandiger die an diese Institution gebundenen Erwartungen
nicht mehr erflllt. Dabei darf er von der allgemeinen Erfahrungstatsache aus-
gehen, dass mit forigeschrittenem Alter der Anteil der voraussichtlich nicht
mehr voll leistungsfahigen Sachverstandigen gréBer wird. Er muss dafiir nicht
das Erreichen eines empirisch belegten konkreten Prozentsatzes abwarten,

sondern kann seibst bestimmen, in welchem MaB er das Ziel des Schuizes des .

Rechtsverkehrs sichern will. Die Beklagte konnte hier auch bertcksichtigen,
dass die in § 22 Abs. 1 Buchst. d SVO 2002/2008 festgelegte Hchstalters-

grenze von 68 Jahren mit der Méglichkeit einer einmaligen Verlangerung deut-
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lich (iber die allgemeine Altersgrenze, die derzeit noch bei 65 Jahren liegt, hi-
nausgeht. Auch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs beanstan-
det es nicht, eine im Ubrigen zuldssige Altersgrenze bei 68 Jahren anzusetzen
(vgl. EuGH, Urteile vom 12. Januar 2010, Domnica Petersen - a.a.0. Rn. 52
und vom 18. November 2010, Georgiev - a.a.0. Rn. 54).

40  SchiieBlich unterliegen die Ermittlungen, die der Normgeber zur Festlegung der
konkreten Aitersgrenze trifft, keinen spezifischen Verfahrensvorschriften. Die
Beklagte durfte mit ihrer Regelung, die eine einmalige Verlangerung bis zur
Voliendung des 71. Lebensjahres zulésst, davon ausgehen, dass es bei einem

Sachverstandigen im achten Lebensjahrzehnt haufiger zu Problemen kommen

kann, die eine mittelfristige Sicherung seiner vollen Leistungsfahigkeit gefahr-
“den. Dass es im konkreten Einzelfall immer Sachverstindige geben wird, bei
denen derartige Probleme individuell nicht aufireten, ist einer typisierenden Re-

gelung immanent und musste von der Beklagten nicht berlcksichtigt werden.

41 Die Regelung des § 22 SVO 2002/2008 ist auch verhaltnismaBig im engeren
Sinne und dem betroffenen Klager zumutbar. Mit der Festlegung des Hdchstal-
ters auf die Vollendung des 68. Lebensjahres in § 22 Abs. 1 Buchst. d SVO
2002/2008 hat die Beklagte das 'gjen’ere![e Ende der &ffentlichen Bestellung be-
reits deutlich tber der allgemeinen Altersgrenze angesetzt. Dariiber hinaus bie-
tet § 22 Abs. 2 SVO 2002/2008 die Mdglichkeit einer einmaligen weiteren Ver-

tangerung der Bestellung, die sie dem Klager bereits bis zur Vollendung seines

-
%
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71. Lebensjahres gewahrt hat.

42  Obwohl der Kidger ebenso wie andere, nicht difentlich bestelite Sachverstandi-
ge ohne Besteliung auch (ber die Hichstaltersgrenze hinaus als Sachverstan-
diger tatig sein kann, ist die Regelung des § 22 SVO 2002/2008 geeignet, das
mit ihr verfolgte Ziel in kohdrenter und systematischer Weise zu erreichen.
Denn das Ziel besteht nicht darin, Aufiraggeber vor der Inanspruchnahme nicht
mehr ausreichend leistungsfahiger Sachverstandiger zu schiitzen. Die Rege-
lung soll vielmehr einen geordneten Rechtsverkehr gewéhrleisten, der auf die
mit der Gffentlichen Bestellung und Vereidigung bescheinigte besondere Sach-
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kunde und Zuverlassigkeit dieser Sachverstandigen vertraut. Die Gewahrleis-

tung der Voraussetzungen dieses Vertrauens soll gesichert werden.

Da somit die Voraussetzungen des § 10 AGG erfiillt sind, stellt die Hochstal-
tersgrenze des § 22 SVO 2002/2008 keine Altersdiskriminierung, sondern eine
zulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters dar. Etwas anderes
ergibt sich auch weder aus einer direkten Anwendung der Richilinie
2000/78/EG noch aus dem vom Europaischen Gerichtshof als allgemeinen
Grundsaiz des Unionsrechtis bezeichneten Verbot der Diskriminierung wegen
des Aliers (vgl. EuGH, Urteil vom 22. November 2005, Mangold - a.a.0.

Rn. 75). Die Richtlinie 2000/78/EG wurde durch das Aligemeine Gleichbehand-
lungsgesetz umgesetzt, sodass fir eine unmittelbare Anwendung ihres Art. 6,
dem § 10 Satz 1 und 2 AGG entsprichi, oder anderer einschlagiger Vorschrifien
zugunsten des Klagers kein Raum bleibt. Der allgemeine Grundsatz des Verbo-
tes der Diskriminierung wegen des Alters wiederum wird durch die Richtlinie
2000/78/EG konkretisiert (EuGH, Urteil vom 19. Januar 2010 - Rs. C-555/07,
Kiciikdeveci - NJW 2010, 427 Rn. 21). Damit sind weitergehende, unmittelbar

auf das primére Unionsrecht gestiitzte Anspriiche ausgeschlossen.

Die Hochstaltersgrenze stellt auch keine unzuldssige Beeintréchﬁgung der Be-
rufsireiheit geman Art. 12 Abs. 1 GG dar. Die Regelung des § 22 SVO
2002/2008 findet ihre Ermachtigungsgrundlage in § 36 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3
Nr. 1 GewO. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass die Vorschrift zur
Festsetzung von Hochstaltersgrenzen erméchiigen sollte (vgl. BTDrucks
10/3290 S. 16). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVertGG, Kammerbeschiuss vom 16. November 1990 - 1 BvR 1280/90 -
GewArch 1991, 103 f.) dient die Festsetzung von Héchstaltersgrenzen dem
Gemeinwohl. Nach allgemeiner Erfahrung lasst das kérperliche und geistige
Leistungsvermdgen des Menschen mit zunehmendem Lebensalter nach (vgl.
BVerfG, Beschiuss vom 4. Mai 1983 - 1 BvL 46/80, 1 Bvl. 47/80, Prifingeni-
eur - BVerfGE 64, 72 <82>). Die gutachterliche Tatigkeit eines 6ffentlich be-
stellten und vereidigten Sachverstandigen, der nicht mehr (ber eine hinrei-
chende Leistungsfahigkeit verfligt, stellt das Vertrauen des Rechtsverkehrs in
die besondere Qualifikation dieser Sachverstindigen in Frage und kann erheb-
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fiche Gefahren far Auftraggeber und Aligemeinheit begriinden. Die Festsetzung
einer Altersgrenze bei Vollendung des 68. Lebensjahres mit der Méglichkeit der
Vertangerung der Bestellung bis zur Vollendung des 71. Lebensjahres ist zur
Erreichung dieses Ziels aus den oben dargelegten Griinden geeignet und er-
forderlich. Die Beéndigung der Tatigkeit als 6ffentlich bestellter und vereidigter
Sachversténdiger ist auch zumutbar, weil der Sachverstdndige ohne dffentliche

Bestellung weiterhin als solcher tétig sein kann.

45  Da weitere Tatsachenfeststellungen nicht erforderlich waren, kann der Senat in
der Sache selbst entscheiden (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VwGO).

46  Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Dr. von Heimburg Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Dr. Held-Daab Dr. Kuhlmann

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird flir das Revisionsverfahren und f(ir das
Beschwerdeverfahren unter Abdnderung des Beschlusses vom 30. Oktober
2009 auf jewells 15 000 € festgesetzt.
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