Gericht: VGH
Aktenzeichen: 3 BV 08.405
Sachgebietsschlissel: 1330

Rechtsquellen:

§ 11 Abs. 1 Nr. 3 BayBG in der bis 31. Marz 2009 geltenden Fassung,
§ 8 Abs. 1 LbV in der bis 31. Marz 2009 geltenden Fassung

Hauptpunkte:

Beamtenrecht,
Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit,
gesundheitliche Eignung bei Vorliegen einer Adipositas Grad |

Leitsatze:

Allein das Vorliegen einer Adipositas Grad | (BMI 30 bis 34,9 kg/m?) rechtfertigt die
Prognose mangelnder gesundheitlicher Eignung bei der Entscheidung Uber die
Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit nicht.

Beschluss des 3. Senats vom 13. April 2012
(VG Manchen, Entscheidung vom 6. November 2007, Az.: M 5 K 07.2856)






3 BV 08.405 GroBes
M 5 K 07.2856 Staatswappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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- Klagerin -
bevollmachtigt:
Rechtsanwalte kkkkkkhkkkkkkkhkkkkhkkkkhkkkkkkkkkkhkk

gegen

Freistaat Bayern,
vertreten durch die Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Mlnchen,

- Beklagter -

wegen

Verlangerung der Probezeit und Ubernahme in das Beamtenverhélinis auf Lebens-
zeit;

hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Minchen vom 6. November 2007,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 3. Senat,

durch die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Burger-Veigl als Vorsitzende,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Weber,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Stadléder



ohne mindliche Verhandlung am 13. April 2012
folgenden

Beschluss:

I. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Miinchen vom 6. November 2007
wird aufgehoben.

II. Der Beklagte wird unter Aufhebung des insoweit entgegenstehenden
Bescheids des Bayer. Staatsministeriums flr Unterricht und Kultus
vom 25. Mai 2005 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom
22. August 2005 verpflichtet, die Klagerin in das Beamtenverhaltnis
auf Lebenszeit zu Ubernehmen.

[ll. Der Beklagte hat die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszligen
zu tragen.

IV. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte
kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe des zu
vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht die Klagerin vorher
Sicherheit in gleicher Hbhe leistet.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde:

Die 1969 geborene Klagerin wurde nach dem zweiten Staatsexamen am 18. Februar
2002 als Studienratin z.A. fir das Gymnasium mit der Facherverbindung Deutsch-
Franzdsisch in das Beamtenverhaltnis auf Probe berufen.

Mit Gesundheitszeugnis vom 29. September 1999 anlasslich ihrer Zulassung zum
Vorbereitungsdienst war die Klagerin vom Gesundheitsamt des Landratsamts Bam-



berg als fur die Zulassung zum Vorbereitungsdienst flir das Lehramt am Gymnasium
gesundheitlich uneingeschrankt geeignet angesehen worden. Zur Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis auf Probe bzw. Lebenszeit war eine amtsarztiche Nachuntersu-
chung empfohlen worden.

Das Gesundheitsamt des Landratsamts Passau attestierte der Klagerin am 4.
Februar 2002 eine Adipositas. Sie besitze die erforderliche Gesundheit mit ausrei-
chendem Seh-, H6ér- und Sprechvermdgen fir den Beruf des Erziehers. Vor der Ver-
beamtung auf Lebenszeit solle jedoch eine Nachuntersuchung erfolgen.

Mit Wirkung vom 18. Februar 2002 wurde die Klagerin unter Berufung in das Beam-
tenverhaltnis auf Probe zur Studienrétin z.A. ernannt. Die Ubernahme in das Beam-
tenverhaltnis auf Probe erfolgte ausweislich des Schreibens des Bayerischen
Staatsministeriums far Unterricht und Kultus (StMUK) vom 13. Februar 2002 mit dem
ausdriicklichen Hinweis, dass die Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebens-
zeit davon abhénge, dass wahrend der Probezeit keine einschlagigen Erkrankungen
betreffend der bei der amtséarztlichen Untersuchung am 4. Februar 2002 festgestell-
ten Adipositas auftraten, eine am Ende der Probezeit vorzunehmende neuerliche
amtsérztliche Untersuchung keine Zweifel an der gesundheitlichen Eignung far die
Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit ergebe und auch sonst kein
Anhalt fUr einen vorzeitigen Eintritt dauernder Dienstunfahigkeit bestehe.

Eine weitere Untersuchung durch das Gesundheitsamt des Landratsamts Pfaffen-
hofen vom 24. Februar 2005 ergab, dass die Klagerin fur die Tatigkeit als Lehrerin
gesundheitlich geeignet sei. Da jedoch erhebliches Ubergewicht vorliege, sei es
zwingend notwendig, dass die Klagerin ihr Gewicht deutlich reduziere. Nach viertel-
jahrlichen Gewichtskontrollen und ausreichender Gewichtsreduktion (BMI unter 30)
sei es erforderlich, dieses Kbérpergewicht Uber einen Zeitraum von mindestens zwei
Jahren zu halten. Im Anschluss daran werde eine erneute Nachuntersuchung emp-
fohlen.

Mit Bescheid des StMUK vom 25. Mai 2005 wurde die Probezeit der Klagerin bis
Februar 2007 verlangert und ihr aufgegeben, vierteljahrliche Gewichtskontrollen beim
Hausarzt oder Gesundheitsamt durchzufiihren und das Ministerium davon entspre-
chend zu unterrichten.
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Der Widerspruch der Klagerin gegen die Verlangerung der Probezeit vom 24. Juni
2005 wurde mit Widerspruchsbescheid des StMUK vom 22. August 2005 zurlickge-
wiesen. Erhebliches Ubergewicht stelle einen gewichtigen Risikofaktor fiir die Ent-
wicklung zahlreicher Erkrankungen dar. Da es sich bei der Feststellung der Bewah-
rung in der Probezeit um eine Zukunftsprognose handele, kébnne nur eine dauerhafte
Gewichtsreduzierung zu einer positiven Gesundheitsprognose und einer Verbeam-
tung auf Lebenszeit fihren. Nach dem Gesundheitszeugnis vom 24. Februar 2005
kénne die gesundheitliche Eignung der Klagerin fir das Beamtenverhaltnis auf Le-
benszeit aufgrund eines erheblichen Ubergewichts nicht bestatigt werden. Der
Nachweis der gesundheitlichen Bewahrung zum Stichtag des Ablaufs der Probezeit
sei nicht erbracht.

Die Klagerin erhob am 30. September 2005 Klage und beantragte zuletzt,

den Bescheid des Staatsministeriums fir Unterricht und Kultus vom 25. Mai
2005 i.d.F. des Widerspruchsbescheids vom 22. August 2005 aufzuheben und
das Beamtenverhaltnis auf Probe in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit um-
zuwandeln.

Der Klagerin sei erst am 8. April 2005, also fast zwei Monate nach Ablauf der Probe-
zeit, die am 17. Februar 2005 geendet habe, die Absicht mitgeteilt worden, die Pro-
bezeit um zwei Jahre zu verlangern. Die Absicht zur Verlangerung der Probezeit sei
auf Erkenntnisse aus einem Gesundheitszeugnis gestitzt worden, das nach Ablauf
der laufbahnrechtlichen Probezeit erstellt worden sei. Dariiber hinaus kdénne auch
das letztlich lediglich auf statistischen Erwagungen beruhende Eignungsurteil des
Dienstherrn im Ergebnis einer rechtlichen Nachprifung nicht standhalten. Wahrend
der Probezeit und auch danach seien bei der Klagerin keinerlei Umstédnde gesund-
heitlicher Art festgestellt worden, die geeignet seien, die Klagerin fiir die Ubernahme
in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit als untauglich erscheinen zu lassen. In dem
Gesundheitszeugnis vom 24. Februar 2005 sei zwar ein Ubergewicht festgestellt
worden, gleichzeitig sei die Klagerin fir gesundheitlich geeignet gehalten worden.
Gesundheitliche Beeintrachtigungen seien offensichtlich vom Gesundheitsamt nicht
festgestellt worden. Wie sich aus den beigeflgten arztlichen Stellungnahmen ergebe,
sei die Klagerin mehrfach untersucht worden, wobei sich bis auf ein Systolikum und
eine Adipositas keine pathologischen Befunde ergeben hatten. Das Systolikum sei
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von dem Internisten Dr. H. als harmloses Gerausch ohne Krankheitswert eingeordnet
worden. Beziiglich der Adipositas seien von der behandelnden Arztin Dr. Sch. Ge-
wichtskontrollen durchgeflihrt worden, aus denen bereits eine erhebliche Gewichts-
reduktion ersichtlich sei. Nach dem Gesundheitszeugnis dieser Arztin kdnne eine
negative Risikoprognose flr Herz-Kreislauf-Erkrankungen nicht getroffen werden.
AuBerdem lagen die Blutwerte, der Blutzuckerwert und die Blutfettwerte im optimalen
Bereich.

Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage.

GeméaB § 8 Abs. 5 LbV kénne die Probezeit verlangert werden, wenn der Beamte
nach dem Ergebnis der Beurteilung bis zum Ablauf der Probezeit noch nicht geeignet
sei. Eine Bewahrung kdnne insoweit schon dann nicht festgestellt werden, wenn die
Méglichkeit kiinftiger Erkrankungen oder der Eintritt dauernder Dienstunfahigkeit vor
Erreichen der Altersgrenze nicht mit einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit aus-
geschlossen werden kénne. Die von der Klagerin vorgelegten privatarztlichen Stel-
lungnahmen seien nicht geeignet, die amtséarztlichen Gutachten zu entkréften. Die
Klagerin habe nicht darauf vertrauen kénnen, nach Ablauf der Probezeit ins Beam-
tenverhéltnis auf Lebenszeit Ubernommen zu werden. Sie sei bei ihrer Ernennung
zur Beamtin auf Probe mit Schreiben vom 13. Februar 2002 ausdriicklich darauf
hingewiesen worden, dass die Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit
davon abhé&nge, dass sich aus einer am Ende der Probezeit vorzunehmenden amts-
arztlichen Untersuchung keine Zweifel an der gesundheitlichen Eignung ergében. Die
amtsérztliche Untersuchung sei vor Ablauf der Probezeit, ndmlich am 31. Januar
2005, erfolgt. Durch die Verlangerung der Probezeit gebe der Beklagte der Klagerin
erneut die Mdglichkeit, innerhalb von zwei Jahren ihr Gewicht zu reduzieren und so
die Voraussetzungen fiir die Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit zu
schaffen.

Das Verwaltungsgericht holte ein Sachverstandigengutachten zu der Frage ein, ob
trotz der bei der Klagerin festgestellten Adipositas mit einem hohen Grad an Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen werden kénne, dass sie vor Erreichen der gesetzli-
chen Altersgrenze im Jahre 2034 haufiger erkrankt als sonstige Beamte ihrer Alters-
gruppe oder dauernd dienstunfahig wird.

Prof. Dr. ********* " Prof. Dr. ***** (Universitatsklinik Minchen GroBhadern) stellten in
ihrem Gutachten vom 1. Juli 2006 bei der Klagerin einen BMI von 34,05 kg/m2
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(Adipositas Grad |) und einen Taille-Huft-Quotienten von 0,95 fest. Es bestiinden
derzeit keine Hinweise auf das Vorliegen von Ubergewicht-assoziierten Erkrankun-
gen, insbesondere sei der Fett- und Cholesterienstoffwechsel innerhalb der Norm, es
liege derzeit kein Hinweis auf einen Diabetes mellitus oder eine kardiovaskulare Er-
krankung vor. Die Klagerin liege hinsichtlich des BMI weit Gber dem Normwert und
weit Gber dem Normwert des mittleren BMI fur Frauen in Deutschland, der bei 26,2
kg/m? liege. Damit bestehe im Vergleich zur weiblichen Durchschnittsbevélkerung in
Deutschland ein (berdurchschnittlich erhéhtes Risiko fiir Ubergewicht-assozierte
Erkrankungen. Zudem bestehe aufgrund einer positiven Familienanamnese ein
erhdhtes Risiko fir die Entwicklung von kardiovaskularen Erkrankungen sowie die
Entwicklung eines Diabetes mellitus Typ Il b. Es kénne nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Klagerin vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze im Jahr 2034
haufiger erkranke als sonstige Beamte ihrer Altersgruppe oder dauernd dienstunfahig
werde.

In einer ergédnzenden Stellungnahme vom 26. Juni 2007 hielt der Sachverstandige
seine Beurteilung auch angesichts der von der Klagerseite angesprochenen neueren
wissenschaftlichen Studien aufrecht.

In der mdndlichen Verhandlung vom 10. Juli 2007 erlauterte der Sachverstandige
Prof. Dr. ***** u.a., dass er auch ohne die Familienanamnese zu 95% zu demselben
Ergebnis gekommen wére. Die Anamnese sei ein zusatzlicher Risikofaktor.

Mit Beschluss vom 10. Juli 2007 stellte das Verwaltungsgericht das Verfahren ein,
nachdem die Klagerin in der mindlichen Verhandlung die Klageriicknahme erklart
hatte (Az. M 5 K 05.3535).

Nachdem der Beklagte die Fortsetzung des Verfahrens beantragt hatte, weil das
Verfahren durch die Klageriicknahme - mangels erfolgter Einwilligung des Beklagten
(nachdem die Klageantrage bereits in der mindlichen Verhandlung vom 31.1.2006
gestellt worden waren) - nicht beendet worden sei, setzte das Verwaltungsgericht
das Verfahren fort, verneinte die Wirksamkeit der Klageriicknahme und wies die
Klage mit Urteil vom 6. November 2007 (Az. M 5 K 07.2856) ab.

Die Verlangerung der Probezeit bis Februar 2007 mit Bescheid des Staatsministeri-
ums far Unterricht und Kultus vom 25. Mai 2005 habe sich durch Zeitablauf erledigt.
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Mit der Klage gegen die Verlangerung der Probezeit begehre die Klagerin zusatzlich
die Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit, denn ohne die Zweifel an
ihrer gesundheitlichen Eignung ware sie nach Ablauf der dreijahrigen Probezeit in
das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit GUbernommen worden. Daher habe sich der
Bescheid des Staatsministeriums flr Unterricht und Kultus vom 25. Mai 2005 nicht
vollstandig erledigt, sondern es sei darlber zu entscheiden, ob die Klagerin einen
Anspruch auf Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit habe. Dieser An-
spruch sei zu verneinen. Die vom Beklagten getroffene Entscheidung, bei der Ein-
stellung im Rahmen der vorzunehmenden Risikoprognose den Faktor des erhebli-
chen Ubergewichts, der erst in der Zukunft zu einer Erkrankung und méglicherweise
zur Dienstunfahigkeit fihren kénne, mitzubericksichtigen, stelle sich nicht als er-
messensfehlerhaft dar. Das Verwaltungsgericht stitzte sich dabei auf das Gutachten
vom 1. Juli 2006, das Erganzungsgutachten vom 26. Februar 2007 und die Erlaute-
rungen des Sachverstandigen Prof. Dr. ***** in der mindlichen Verhandlung. Die
Prognose des Beklagten, die Klagerin sei fir das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit
gesundheitlich nicht geeignet, sei nicht zu beanstanden, weil das deutlich hdhere Ri-
siko, nach Berufung in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit einschlagig und nach-
haltig zu erkranken, genlge.

Mit ihrer - vom Verwaltungsgericht zugelassenen - Berufung verfolgt die Klagerin ihr
Begehren auf Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit weiter. Sie macht
im Wesentlichen geltend, dass hinsichtlich der mangelnden gesundheitlichen Eig-
nung letztlich allein auf den BMI von Gber 30 abgestellt und nicht berticksichtigt wor-
den sei, dass Folgeerkrankungen bisher bei ihr nicht aufgetreten seien. Der Dienst-
herr durfe sich nicht auf statistische Erwagungen stitzen; vielmehr misse sich das
gesundheitliche Risiko bereits in irgendeiner Art niedergeschlagen haben.

Der Beklagte hat die Zurlickweisung der Berufung beantragt.

Er wies auBerdem darauf hin, dass das StMUK mit Bescheid vom 24. April 2007 die
Entlassung der Klagerin aus dem Beamtenverhéltnis auf Probe verfligt habe. (Das
Verfahren der Klagerin wegen Entlassung ist beim Verwaltungsgericht Minchen un-
ter dem Az. M 5 K 07.4434 anhangig und ruht derzeit [Ruhensbeschluss vom
8.1.2009.]).

Mit Beweisbeschluss vom 3. November 2011 hat der Senat Prof. Dr. ******** mit der
Erstattung eines medizinischen Gutachtens zu der Frage beauftragt, ob bei der
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Klagerin unter Zugrundelegung der zum Ablauf der Probezeit festgestellten gesund-
heitlichen Verfassung (Gutachten vom 1.7.2006, erganzt durch das Gutachten vom
26.2.2007) im Hinblick auf die derzeit aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse mit
einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, dass die
Klagerin vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze im Jahr 2034 dauernd dienst-
unféhig wird oder haufiger erkrankt als der Durchschnitt der (normalgewichtigen) Be-
amten ihrer Altersgruppe. Bei der Beantwortung der Gutachtensfrage waren Er-
kenntnisse aus der Familienanamnese nicht einzubeziehen.

In seinem Gutachten vom 8. Februar 2012 kommt der Sachverstandige zu dem Er-
gebnis, dass die publizierten Daten zu Adipositas und Erwerbsunfahigkeit sowie zu
Adipositas und Krankheitshaufigkeit nicht den Schluss zulassen, dass eine Adiposi-
tas Grad | zu einer Erhéhung des Risikos fuhrt, dass vor Erreichen der gesetzlichen
Altersgrenze eine dauernde Dienstunfahigkeit eintritt oder die Person haufiger er-
krankt, als der Durchschnitt der Normalgewichtigen ihrer Altersgruppe. Im Hinblick
auf die derzeit aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse kdnne daher mit einem ho-
hen Grad von Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden, dass die Klagerin vor Er-
reichen der gesetzlichen Altersgrenze im Jahr 2034 dienstunfahig werde oder haufi-
ger erkranke als der Durchschnitt der (normalgewichtigen) Beamten ihrer Alters-

gruppe.

Mit Schreiben vom 28. Marz 2012 hat der Senat die Beteiligten gemaB § 130a VwGO
zu der Absicht gehért, der Berufung durch Beschluss ohne mindliche Verhandlung
stattzugeben.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten und des Sachverhalts
wird auf die vorgelegten Behérden- sowie die Gerichtsakten beider Rechtszlige Be-
zug genommen.

Der Senat kann gemaB § 130 a Satz 1 VwGO Uber die Berufung durch Beschluss
entscheiden. Die Beteiligten wurden hierzu geman § 130 a Satz 2 i.V.m. § 125 Abs.
2 Satz 3 VwGO gehort.

Die zulassige Berufung der Klagerin hat Erfolg. Gegenstand des Berufungsverfah-
rens ist das Begehren der Klagerin, ,das Beamtenverhaltnis in ein Beamtenverhéltnis
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auf Lebenszeit umzuwandeln“, also das Begehren, den Beklagten zu einer Uber-
nahme der Klagerin in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit zu verpflichten. Dage-
gen hat sich, wie auch bereits das Verwaltungsgericht festgestellt hat, der Bescheid
des StMUK vom 25. Mai 2005 i.d.F. des Widerspruchsbescheids vom 22. August
2005 durch Zeitablauf insoweit erledigt, als dort die Verlangerung der Probezeit bis
Februar 2007 verfligt worden war.

GemdaB § 11 Abs. 1 Nr. 3 BayBG i.V.m. § 8 Abs. 1 LbV (jeweils in der bis 31.3.2009
geltenden Fassung) - der die jetzt geltende Regelung in § 10 Satz 1 BeamtStG i.V.m.
Art. 25 Satz 1 BayBG, Art. 12 Abs. 1 Satz 3 LIbG entspricht - darf in das Beamten-
verhaltnis auf Lebenszeit nur berufen werden, wer sich in einer Probezeit hinsichtlich
seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung bewé&hrt hat. Zur Eignung des
Beamten gehért auch seine gesundheitliche Eignung. Die Bewahrung kann schon
dann nicht festgestellt werden, wenn die Mdglichkeit kinftiger Erkrankungen oder
des Eintritts dauernder Dienstunfahigkeit nicht mit einem hohen Grad an Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen werden kann. Dabei ist dem Dienstherrn eine Beur-
teilungsermachtigung eingeraumt, so dass die Prognose, wie andere Akte wertender
Erkenntnis verwaltungsgerichtlich nur eingeschrankt nachprifbar ist (vgl.
WeiB/Niedermaier/Summer/Zangl, BayBG, Stand: Dezember 2002, Erl. 16 zu § 42
BayBG a.F.; BVerwG vom 25.2.1993, Az. 2 C 27/90 Rn. 10 <juris>). Die gerichtliche
Nachprifung ist darauf beschrankt, ob der Begriff der mangelnden Bewahrung und
die Grenze des Beurteilungsspielraums verkannt worden sind, ob der Beurteilung ein
unrichtiger Sachverhalt zugrunde gelegt und ob die allgemeinen WertmaBstabe nicht
beachtet oder sachfremde Erwagungen angestellt werden (vgl. Weil/Niedermaier/Sum-
mer/Zangl, a.a.0.; BVerwG vom 19.3.1998, Az. 2 C 5/97, Rn. 20 <juris>). Der Feststel-
lung der Bewahrung wahrend der Probezeit kommt als Voraussetzung flr die Beru-
fung in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit der Charakter einer Prognose zu, da-
hingehend, dass der Beamte aufgrund der wahrend der Probezeit bekannt geworde-
nen Umsténde voraussichtlich auf Dauer den an einen Beamten seiner Laufbahn zu
stellenden persénlichen und fachlichen Anforderungen gewachsen sein wird. Man-
gelnde Bewahrung liegt daher dann vor, wenn begriindete Zweifel bestehen, ob der
Beamte den an ihn zu stellenden Anforderungen persdnlich und fachlich gewachsen
sein wird (vgl. WeiB/Niedermaier/Summer/Zéngl a.a.O., RdNr. 16 e, m.w.N.). Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 18.7.2001, Az. 2
A5/00, Rn. 16 <juris>) erfordert die Bewéahrung in gesundheitlicher Hinsicht, dass
sich nach der prognostischen Einschatzung des Dienstherrn kinftige Erkrankungen
und dauernde vorzeitige Dienstunfahigkeit mit einem hohen Grad von Wahr-
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scheinlichkeit ausschlieBen lassen. Zum Wesen einer Prognose gehort es, dass auf-
grund bereits eingetretener tatséchlicher Umstande auf eine klnftige Entwicklung
geschlossen wird. Danach liegt mangelnde Bewahrung vor, wenn aufgrund eines be-
reits eingetretenen Tatumstands die Gefahr einer kinftigen Entwicklung besteht, die
den Beamten fUr das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit als ungeeignet erscheinen
lasst, weil z.B. die Besorgnis besteht, dass der Beamte den an ihn gestellten Anfor-
derungen aus persdnlichen (gesundheitlichen) Griinden nicht oder nur unzureichend
genugt. Fur eine Entlassung wegen mangelnder gesundheitlicher Eignung genuigt es,
wenn wahrend der Probezeit Umstédnde gesundheitlicher Art festgestellt werden, die
geeignet sind, den Beamten fiir die Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Le-
benszeit untauglich erscheinen zu lassen. Das deutlich hdhere Risiko, nach Berufung
in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit einschlagig und nachhaltig zu erkranken,
genugt (vgl. WeiB/Niedermaier/Summer/Zangl, a.a.O., Erl. 16 f zu Art. 42). Vor-
kommnisse, die nach Ablauf der Probezeit liegen, kdnnen grundsétzlich nicht mehr
die Grundlage fir die Feststellung oder Verneinung der Bewahrung bilden (vgl.
BayVGH vom 21.9.2007, Az. 3 B 05.1911, Rn. 19, <juris>).

Das Staatsministerium fur Unterricht und Kultus hat mit dem Bescheid vom 25. Mai
2005 (i.d.F. des Widerspruchsbescheids vom 22.8.2005) wegen des in den amtsarzt-
lichen Gesundheitszeugnissen vom 4. Februar 2002 und vom 24. Februar 2005 fest-
gestellten ,erheblichen Ubergewichts“, das einen gewichtigen Risikofaktor fiir die
Entwicklung zahlreicher Erkrankungen darstelle, den Nachweis der gesundheitlichen
Eignung zum Ablauf der regularen Probezeit als nicht erbracht angesehen, deshalb
die Probezeit gemaR § 8 Abs. 5 LbV (a.F.) verlangert und damit in der Sache -gleich-
zeitig - die Ubernahme in das Beamtenverhdlinis auf Lebenszeit wegen fehlender
gesundheitlicher Eignung abgelehnt.

Die Prognoseeinschatzung des Beklagten ist nach Auffassung des Senats nicht
mehr vom Beurteilungsspielraum der Behérde gedeckt. Der Beklagte ist bei der Be-
urteilung der gesundheitlichen Eignung der Klagerin insoweit von einem unrichtigen
Sachverhalt ausgegangen, als er aufgrund des Ubergewichts der Klagerin ein deut-
lich héheres Risiko bejaht hat, dass die Klagerin vor Erreichen der gesetzlichen Al-
tersgrenze dauernd dienstunféhig wird oder haufiger erkrankt als andere Beamte ih-
rer Altersgruppe. Diese Prognoseentscheidung ist nach Auffassung des Senats un-
zutreffend.
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Die Klagerin hatte im Jahr 2002 einen Body Mass Index (BMI) von 32,4 und am 31.
Januar 2005 einen BMI von 34,44, wie die sachverstandige Zeugin in der mindlichen
Verhandlung vom 31. Januar 2006 (vgl. S. 2 d. Protokolls vom 31.1.2006) erlautert
hat. Bei seiner Begutachtung stellte der vom Verwaltungsgericht beauftragte
Sachverstéandige am 1. Juni 2006 einen BMI von 34,05 - und damit eine Adipositas
Grad | - sowie einen Quotienten aus Taillen- und Hiftumfang von 0,95 fest (vgl. S. 30
d. Gutachtens von Prof. Dr. ********* Prof. Dr. ***** vom 1.7.2006). Hinweise auf das
Vorliegen Ubergewicht - assoziierter Erkrankungen wurden in diesem Gutachten
verneint.

Hinsichtlich der Prognose, die aufgrund einer festgestellten Adipositas Grad | von ei-
ner kunftigen héheren Erkrankungshaufigkeit oder einer vor Erreichen der gesetzli-
chen Altersgrenze eintretenden dauernden Dienstunfahigkeit ausgeht, folgt der Se-
nat allerdings nicht dem Gutachten von Prof. Dr. *********/Prof. Dr. ***** vom 1. Juli
2006, in dem die Auffassung vertreten wurde, dass die Méoglichkeit h&ufiger
Erkrankungen oder vorzeitiger dauernder Dienstunfahigkeit bei der Klagerin allein
wegen der bestehenden Adipositas nicht ausgeschlossen werden kénne. Vielmehr
legt der Senat die Beurteilung von Prof. Dr. ******** in seinem Gutachten vom 8.
Februar 2012 zugrunde, das der Senat fur nachvollziehbar, schlissig und Uber-
zeugend erachtet. Prof. Dr. ******** kommt in diesem Gutachten, in dem er sich
intensiv mit einer Reihe von Studien, insbesondere auch aus jlingster Zeit, zur Frage
des Ubergewichts befasst, zu dem Ergebnis, dass im Hinblick auf die derzeit aktuel-
len wissenschaftlichen Erkenntnisse mit einem hohen Grad von Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden kann, dass die Klagerin (mit einer Adipositas Grad 1) vor Er-
reichen der gesetzlichen Altersgrenze dauernd dienstunféhig wird oder haufiger er-
krankt als der Durchschnitt der (normal gewichtigen) Beamten ihrer Altersgruppe.

Hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen Adipositas und vorzeitiger Dienstunfa-
higkeit kommt der Sachverstandige nach Diskussion relevanter Studien (vor dem
Hintergrund der von Hillebrecht, Die gesundheitliche Eignung fur ein 6ffentliches Amt
bei Ubergewicht und Adipositas, ZBR 2011, 84 zusammengefassten neueren Daten)
zu dem Resultat, dass auf der Grundlage der publizierten Literatur nicht die
Schlussfolgerung gezogen werden kann, dass eine Adipositas Grad | einen Risiko-
faktor fur eine vorzeitige Dienstunfahigkeit darstellt. Die von ihm herangezogenen
Studien (die sich auf Manner und Frauen bezogen) zeigten zwar eine Erhéhung des
Risikos flur Erwerbsunfahigkeit bei Adipositas (BMI gréBer als 30), die Ergebnisse
seien jedoch systematisch zu Ungunsten von Probanden mit Adipositas Grad | (BMI
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30 bis 34,9 kg pro m?) verzerrt, weil eine Einteilung nach dem Schweregrad der Adi-
positas fehle, das Risiko flr kérpergewichtassoziierte Erkrankungen jedoch mit dem
Grad der Adipositas deutlich ansteige. Wenige sehr schwere Patienten (BMI Uber 40)
verzerrten damit das Ergebnis signifikant zu Ungunsten der Patienten mit Adipositas
Grad I. AuBerdem sei die Adjustierung dieser Studien h&aufig mangelhaft. Andere
krankheitsférdernde Eigenschaften (wie Rauchen, Alkohol, niedriger Bildungsgrad,
kérperlich schwere Arbeit, Nachtschichten, wenig Schlaf, ungesunde Fertigkost, ge-
ringere Wahrnehmung von VorsorgemaBnahmen) wirkten dann als Variablen, die die
Analyse verzerrten (sog. ,Confounder” [also Stérfaktoren]). Um die Wirkung dieser
Confounder abzumildern, missten Studien zur Adipositas adjustiert werden, d.h. die
Confounder mussten mit in die statistische Berechnung gebracht und damit kontrol-
liert werden. Ein insoweit ausreichendes Bemihen lasse sich nur bei zwei der Stu-
dien feststellen; in einer Studie vermindere sich das Erwerbsunfahigkeitsrisiko von
1,9 vor Adjustierung auf 1,35 nach Adjustierung. Ferner seien die Fallzahlen der
meisten Studien sehr gering, was ihre ,Power” fir statistisch erhebliche Aussagen
erheblich einschrénke. Hinzu komme, dass Studien mit negativen Ergebnissen (d.h.
keine Beeinflussung des Risikos fir Dienstunfahigkeit durch Adipositas) deutlich
seltener verdffentlicht wirden. Metaanalysen seien nicht verfligbar.

Hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen Adipositas und erhéhter Erkrankungs-
haufigkeit hat der Sachverstandige dargelegt, dass sich in der Literatur ein uneinheit-
liches Bild ergebe. Einige Studien stellten einen Zusammenhang zwischen langer
dauernden krankheitsbedingten Ausféllen zur Adipositas dar, andere nicht. Diejeni-
gen, die einen Zusammenhang sahen, seien jedoch problematisch, weil in allen Stu-
dien oberhalb eines BMI von 30 keine weitere Unterteilung in Grad |, Il oder Ill erfolgt
sei. Aus Morbiditatsstudien sei jedoch bekannt, dass das Risiko fir kérpergewichts-
assoziierte Erkrankungen mit dem Grad der Adipositas deutlich ansteige, insbeson-
dere bei einem BMI Uber 40 sei ein exponentieller Anstieg mit zunehmendem Kor-
pergewicht darzustellen. Wenige sehr schwere Patienten verzerrten damit das Er-
gebnis signifikant zu Ungunsten der Menschen mit einer Adipositas Grad |. Auf der
Grundlage der publizierten Studien kénne daher keine valide Aussage zu krankheits-
bedingten Fehltagen bei Personen mit Adipositas Grad | getroffen werden. Auch die
Adjustierung dieser Studien sei haufig mangelhaft. Unter Zugrundelegung epedemi-
ologischer Daten sei davon auszugehen, dass bei adip6sen Menschen - verglichen
mit normalgewichtigen Personen - h&ufiger Faktoren wie Rauchen, Alkoholgenuss,
niedriger Bildungsgrad, schwere kérperliche Arbeit, Nachtschichten, weniger Schlaf,
Essen ungesunder Fertigkost und die geringere Wahrnehmung von Vorsorgemaf-
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nahmen vorlagen. Das bedeute, dass eine Studie, die eine Erhéhung des Risikos
von Fehltagen bei adipdsen Personen darstelle, nicht automatisch zeige, dass diese
Fehltage durch die Adipositas oder durch Adipositas hervorgerufene Erkrankungen
bedingt seien. Vielmehr sei genauso plausibel, dass Adipositas bei diesen Studien
nur ein ,Marker*, nicht jedoch die Ursache fir krankheitsférdernde Eigenschaften sei.
Diese krankheitsférdernden Eigenschaften (Rauchen, Alkohol etc.) wirkten dann als
Variablen, die die Analyse verzerrten (sog. ,Confounder”). AuBerdem seien die Fall-
zahlen der meisten Studien sehr gering, was ihre statistische Aussagekraft erheblich
einschranke. SchlieBlich wirden Allgemeinstudien mit negativem Ergebnis (hier also:
keine Beeinflussung der Erkrankungshaufigkeit durch Adipositas) deutlich seltener
publiziert. Zudem sei bei geringer Fallzahl innerhalb der Studien eine zu geringe
.Power* der Studie ein valides Argument, um insbesondere negative Ergebnisse von
der Publikation auszuschlieBen.

Der Sachverstandige setzt sich mit der Veréffentlichung von Hillebrecht (ZBR 2011,
84) auseinander. Die prinzipiellen Schlussfolgerungen seien sehr gut durch die neu-
ere internationale Literatur gedeckt und er stimme diesen zu. Einige Punkte seien im
Hinblick auf die Fragestellung des Gutachtens nicht umfassend genug diskutiert.
Unter anderem werde nur kurz angerissen, dass eine Adipositas Grad | im Vergleich
zu normalgewichtigen Probanden das Mortalitatsrisiko nicht erhdhe. Erst bei ausge-
pragter Adipositas Grad Il (BMI 35 bis 39,9) und Grad Il (BMI ab 40) wachse das Ri-
siko exponentiell. Dieser Punkt misse deutlich prominenter herausgestellt werden.

Der Sachverstandige setzt sich schlissig und nachvollziehbar auch mit dem im Auftrag
des Verwaltungsgerichts erstellten Gutachten von Prof. Dr. *********/Prof. Dr. ***** vom
1. Juli 2006 auseinander, das zu einem abweichenden Ergebnis gelangt war. Prof.
Dr. ****** erlautert, dass diese Gutachter sich bei ihrer Schlussfolgerung
insbesondere auf die zu dieser Zeit vorliegenden Morbiditats- und Mortalitatsdaten
bei Adipositas gestitzt hatten. Seitdem habe sich die internationale Fachliteratur in
der Beurteilung von Adipositas Grad | deutlich gewandelt. Unter Berlcksichtigung
der zwischenzeitlich erfolgten Publikationen lasse sich daher die Schlussfolgerung
des Gutachtens von Prof. Dr. *********/Prof. Dr. ***** nicht halten.

AbschlieBend kommt Prof. Dr. ******** zu dem Ergebnis, dass vor diesem Hinter-
grund und dem Hintergrund neuerer Daten zu Adipositas Grad | und Morbiditat sowie
Mortalitat (ausflhrlich zusammengefasst bei Hillebrecht, Die gesundheitliche Eig-
nung fir ein &ffentliches Amt bei Ubergewicht und Adipositas, ZBR 2011, 84) auf der
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Grundlage der publizierten Literatur nicht die Schlussfolgerung gezogen werden
kénne, dass eine Adipositas Grad | einen Risikofaktor flr vermehrte Krankheitsh&u-
figkeit darstellt.

Ein deutlich héheres Risko der Klagerin, nach einer Berufung in das Beamten-
verhdltnis auf Lebenszeit haufiger zu erkranken als der Durchschnitt der normalge-
wichtigen Beamten der Altersgruppe der Klagerin oder vorzeitig dauernd dienstunfa-
hig zu werden, lasst sich daher aufgrund des vom Senat eingeholten Gutachtens,
das die neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse bertcksichtigt und insgesamt
schlissig und Uberzeugend ist, nicht feststellen. Fir eine negative Prognose bei der
Beurteilung der gesundheitlichen Eignung der Klagerin, bei der auBer einer Adiposi-
tas Grad | keinerlei gesundheitliche Beeintrachtigungen zum Ablauf der Probezeit
festgestellt wurden, ist daher keine ausreichende Basis gegeben.

Auch wenn davon ausgegangen wirde, dass die wissenschaftlichen Erkenntnisse
hinsichtlich einer Adipositas Grad | derzeit als noch im FluB befindlich und aus jetzi-
ger Sicht noch nicht als allgemein gesichert anzusehen sind, so darf diese Progno-
seunsicherheit, die sich nicht auf den Zustand der Klagerin, sondern auf Entwicklun-
gen der medizinischen Erkenntnisse bezieht, nicht zu Lasten der Kl&gerin gehen (vgl.
Beschluss des Senats vom 21.9.2007, Az.: 3 B 05.1911, Rn. 23 <juris>).

Die Beklagte, die ihre Ablehnung der Ubernahme der Klagerin in das Beamten-
verhaltnis auf Lebenszeit allein auf die mit Adipositas Grad | begriindete negative
Gesundheitsprognose gestitzt hat, war daher zu verpflichten, die Klagerin in das
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit zu Gbernehmen. Nur insoweit - als namlich im Be-
scheid des StMUK vom 25. Mai 2005 i.d.F. des Widerspruchsbescheids vom 22.
August 2005 mit der Verlangerung der Probezeit gleichzeitig in der Sache die
Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit abgelehnt wurde, waren des-
halb auch diese Bescheide aufzuheben.

Der Berufung der Klagerin war deshalb mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 1 VwWGO
stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwGO, §§ 708 ff. ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2
VwGO sowie des § 191 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 127 BRRG nicht vorliegen.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstraBe 23,
80539 Mlnchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegriindung muss die grundsatzliche Be-
deutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des anderen Oberver-
waltungsgerichts (Verwaltungsgerichtshofs), des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesver-
fassungsgerichts, von der die angefochtene Entscheidung abweicht, oder der Verfah-
rensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auBer in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fiir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezlgen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollm&chtigte zugelassen. Sie missen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Befdhigung zum Richteramt handeln.

Dr. Burger-Veigl Dr. Weber Stadléder
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Beschluss:

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 50.967,54 Euro festgesetzt
(§ 52 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 GKG).

Dr. Burger-Veigl Dr. Weber Stadléder



