Az.:

2 B 234/20
3L 204/20
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
der

- Antragstellerin -
- Beschwerdegegnerin -

prozessbevollméchtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen

vertreten durch das Sachsische Staatsministerium des Innern
dieses vertreten durch Prasidium der Bereitschaftspolizei Sachsen
Diibener Landstralle 4, 04129 Leipzig

- Antragsgegner -
- Beschwerdefiihrer -

wegen

Einstellung in die Laufbahnausbildung; Antrag nach § 123 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 2. Senat des S&chsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprésidenten
des Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Hahn und die Richterin am Oberverwaltungsgericht Dr. Henke

am 19. August 2020

beschlossen:

Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Chemnitz vom 26. Mai 2020 - 3 L 204/20 - wird zurlickgewiesen.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren wird auf 8.260,62 € festgesetzt.

Grinde

Die zuldssige Beschwerde des Antragsgegners hat keinen Erfolg. Mit dem
angefochtenen Beschluss hat das Verwaltungsgericht ihn im Wege der einstweiligen
Anordnung zu Recht verpflichtet, lber die Bewerbung der Antragstellerin fir die
Einstellung in die Laufbahnausbildung der Laufbahngruppe 2, 1. Einstiegsebene der
Fachrichtung Polizei unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
entscheiden.

1. Die Antragstellerin bewarb sich im Jahr 2019 bei dem Prasidium der
Bereitschaftspolizei des  Antragsgegners um die Einstellung in  den
Vorbereitungsdienst der Laufbahngruppe 2.1. Sie bestand das im Juli 2019
durchgefihrte Auswahlverfahren; im Oktober 2019 wurde sie nach polizeiérztlicher
Untersuchung fiir polizeidiensttauglich befunden; zugleich wurde attestiert, dass sie
mit 1,58 m die MindestgroRe nicht erreiche. Der Antragsgegner lehnte die Einstellung
am 15. Oktober 2019 wegen Unterschreitens der festgelegten MindestkorpergroRe von
1,60 m ab. Nach Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens erhob die Antragstellerin
am 2. Mérz 2020 Klage, tber die noch nicht entschieden ist. Auf ihren am 30. Mérz
2020 gestellten Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz verpflichtete das
Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 26.Mai 2020 - 3 L 204/20 - den
Antragsgegner vorlaufig, Uber die Bewerbung der Antragstellerin erneut unter

Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu entscheiden. Neben dem



Anordnungsgrund liege auch ein Anordnungsanspruch vor, denn die Antragstellerin
konne aufgrund ihres Bewerbungsverfahrensanspruchs die ermessensfehlerfreie
Entscheidung Uber ihre Bewerbung verlangen. Die vom Antragsgegner fiir seine
Ermessensausubung herangezogene Verwaltungsvorschrift VwV NachwuchsPol, die
geschlechterundifferenziert ausnahmslos eine MindestgroRe der Bewerber von 160 cm
zur Voraussetzung mache, stelle keine hinreichende Rechtsgrundlage einer
Zugangsschranke zum Vorbereitungsdienst dar. Das Rechtsstaats- und das
Demokratieprinzip verpflichteten den Gesetzgeber, die far die
Grundrechtsverwirklichung maRgeblichen Regelungen im Wesentlichen selbst zu
treffen. Im grundrechtsrelevanten Bereich seien als ,,wesentlich“ Regelungen zu
verstehen, die fur die Verwirklichung von Grundrechten erhebliche Bedeutung haben
und sie besonders intensiv betreffen. Die in Ziffer 1.3 a) a) VwV NachwuchsPol
festgelegte MindestkorpergroRRe betreffe die Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG/ Aurt.
28 Abs. 1 SachsVerf sowie aus Art. 33 Abs. 2 GG/ Art. 91 Abs. 2 SachsVerf. Die
Regelung bestimme und konkretisiere die verfassungsimmanenten Schranken der
vorbehaltlos gewéhrten Grundrechte. Ausnahmen vom Leistungsgrundsatz des Art. 33
Abs. 2 bedirften grundsatzlich einer gesetzlichen Grundlage, bei der auch
unionsrechtliche Vorgaben zu berlicksichtigen seien. Die Verwaltungsvorschrift
konkretisiere nicht lediglich die gesetzlichen Voraussetzungen der ,Eignung“.
Dagegen spreche auch, dass in anderen Bundeslandern teilweise auf eine
MindestgroRe fir den Polizeidienst verzichtet werde, ebenso auf Bundesebene. Offen
bleiben kdnne, ob eine MindestgréRe im Rahmen der Erméchtigung nach § 133 Abs. 1
und 2 SachsBG durch Rechtsverordnung der Staatsregierung bestimmt werden kénne.
Denn die derzeit vorhandene Regelung im Rahmen einer internen und auch nicht

Offentlich zuganglichen Verwaltungsvorschrift reiche als Rechtsgrundlage nicht aus.

Hiergegen wendet der Antragsgegner mit der Beschwerdebegriindung ein, entgegen
der Annahme des Verwaltungsgerichts unterliege die Regelung zur MindestgroRe als
bloRe Konkretisierung des Erfordernisses der kdrperlichen Eignung dem weiten
Beurteilungsspielraum des Dienstherrn. Sie bilde - wie auch die Konkretisierung der
Polizeidiensttauglichkeit in der PDV 300 - den heranzuziehenden Eignungsmalistab.
Eine einheitliche MindestgroRe kénne auch im Erlasswege festgelegt werden (vgl.
OVG NRW, Urt. v. 28. Juni 2018 - 6 A 2014/17 -, juris). Unerheblich sei, dass der

Antragsgegner zwecks Erweiterung des Bewerberkreises die MindestgroRe von



urspriinglich 165 cm auf 160 cm abgesenkt habe. Auf die Rechtslage im Bund und in
anderen Landern komme es nicht an. Das Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom
18. Oktober 2017 - C-409/16 -, juris betreffe eine Mindestgréfie von 170 cm und sei
mangels Vergleichbarkeit nicht heranzuziehen.

Die Antragstellerin verteidigt die verwaltungsgerichtliche Entscheidung.

2. Die im Beschwerdeverfahren dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat nach
§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO grundsatzlich beschrénkt ist, fihren nicht zu einer
Anderung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung.

Nach 8 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung
erlassen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden konnte. Der geltend gemachte Anspruch (Anordnungsanspruch) und
die Notwendigkeit der vorladufigen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu
machen (8§ 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. 8 920 Abs. 2 ZPO). Diese Voraussetzungen
liegen vor. Der Senat verweist zundchst auf die zutreffenden Ausfuhrungen des
Verwaltungsgerichts und macht sie sich zu eigen (8 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO). Das
Beschwerdevorbringen gibt keinen Anlass zu einer abweichenden Bewertung.

a) Die Zulassung zur Laufbahnausbildung der Laufbahngruppe 2, 1. Einstiegsebene
der Fachrichtung Polizei richtet sich nach der aufgrund von 8 30 Satz 1 und 2
SachsBG erlassenen Séchsischen Ausbildungs- und Prifungsordnung fir die
Fachrichtung Polizei (SachsAPOPol) vom 3. August 2015 (SachsGVBI. S. 471). Nach
8 3 SachsAPOPol kann in den Vorbereitungsdienst der Fachrichtung Polizei
eingestellt werden, wer das 16., aber noch nicht das 35. Lebensjahr vollendet hat und
das aus einem computerunterstutzten Fahigkeitstest, einem Sporttest, einem Gruppen-
und Einzelgesprach sowie der polizeidrztlichen Untersuchung bestehende
Auswahlverfahren erfolgreich durchlaufen hat. Zudem ist gemaR § 35 SachsAPOPol
vor Beginn des Studiums regelmaRig der Nachweis des Erwerbs der
Fahrerlaubnisklasse B zu erbringen. Weitere Voraussetzungen fur die Zulassung

werden nicht benannt.
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Die zwanzigjahrige Antragstellerin hat das Auswahlverfahren nach 8 3 Abs. 5 Sachs-
APOPol unstreitig erfolgreich durchlaufen; insbesondere ist sie laut polizeidrztlicher

Stellungnahme vom 9. Oktober 2019 polizeidiensttauglich.

b) Ein Ausschluss der Antragstellerin von der Zulassung zum Vorbereitungsdienst
kann nicht auf Ziffer 1.3 a) a) VwV NachwuchsPol gestiitzt werden, wonach
Voraussetzungen fir die Zulassung zum Auswahlverfahren neben den beamten- und
laufbahnrechtlichen Voraussetzungen eine MindestgréRe von 160 cm ist. Denn diese
als interne Verwaltungsvorschrift getroffene Bestimmung stellt keine hinreichende
Rechtsgrundlage dar.

Wie das Verwaltungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat (vgl. Beschlussabdruck S. 10
ff.), verpflichten das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratiegebot den Gesetzgeber,
die fir die Grundrechtsverwirklichung mafRgeblichen Regelungen im Wesentlichen
selbst zu treffen und diese nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der
Exekutive zu Uberlassen. Wann es aufgrund der Wesentlichkeit einer Entscheidung
einer Regelung durch den parlamentarischen Gesetzgeber bedarf, héngt vom
jeweiligen Sachbereich und der Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes ab.
Im grundrechtsrelevanten Bereich sind als wesentlich Regelungen zu verstehen, die
fur die Verwirklichung von Grundrechten erhebliche Bedeutung haben (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 21. April 2015 - 2 BvR 1322/12 u. a. -, juris Rn. 52 m. w. N.). Bei
Gesetzen, die zu Rechtsverordnungen ermachtigen, missen die wesentlichen
Entscheidungen durch den parlamentarischen Gesetzgeber selbst erfolgen. Den fir
bundesrechtliche Verordnungsermachtigungen geltenden rechtsstaatlichen
Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entspricht Art. 75 Abs. 1 SachsVerf.
Hiernach kann die Erméchtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen nur durch
Gesetz erteilt werden, wobei Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Erméchtigung
bestimmt werden mussen; die Rechtsgrundlage ist in der Verordnung anzugeben.

Die in zZiffer 1.3 a) aa) VwV NachwuchsPol festgelegte Mindestkdrpergroe betrifft
die vorbehaltlos gewahrten Grundrechte Art. 12 Abs. 1 GG/ Art. 28 Abs. 1 SachsVerf
und Art.33 Abs. 2 GG/ Art. 91 Abs. 2 S&chsVerf und konkretisiert deren
verfassungsimmanente Schranken (vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 21. April 2015 a. a.

O. Rn. 58 f.). Es ist vorrangig Aufgabe des Parlamentsgesetzgebers, die Abwégung
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und den Ausgleich zwischen dem Grundsatz von Eignung, Beféhigung und Leistung
des Art. 33 Abs. 2 GG/Art. 91 Abs. 2 SachsVerf und anderen in der Verfassung
geschitzten Belangen vorzunehmen. Ausnahmen vom diesem Grundsatz beim Zugang
zum Beamtenverhdltnis bedlrfen demnach grundsatzlich einer (parlaments-
)gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfG, Beschl. v. 21. April 2015 a. a. O. Rn. 60 m. w.
N.). Die Festsetzung einer MindestkorpergroRe kann demnach nur in einer diesen
Anforderungen genugenden Rechtsnorm erfolgen. Dies setzt mindestens die Regelung
im Rahmen einer auf einem parlamentarischen Gesetz fuBenden Rechtsverordnung
voraus (vgl. bereits fur die Festsetzung einer Einstellungshdchstaltersgrenze
Senatsbeschl. v. 26. Juni 2016 - 2 B 220/16 -, juris). Hier hatte eine Regelung im
Rahmen der aufgrund von 8§30 Satz 1 und 2 S&chsBG erlassenen S&chsischen
Ausbildungs- und Prifungsordnung fur die Fachrichtung Polizei nahe gelegen, wie
dies etwa im Bereich der Feuerwehr im Rahmen der S&chsischen
Feuerwehrausbildungs- und Prufungsverordnung vom 14. Mai 2020 (S&chsGVBI.
S. 218) geschehen ist (vgl. 8 3 Abs. 1 Nr. 7 S&chs-FWAPO). Dies ist indes im Rahmen
von § 3 SachsAPOPol nicht erfolgt.

¢) Eine Regelung im Erlasswege bzw. durch die hier gewahlte Verwaltungsvorschrift
reicht dagegen auch unter Berticksichtigung des Beschwerdevorbringens nicht aus.
Der Senat teilt nicht die Auffassung (vgl. OVG NRW, Urt. v. 21. September 2017 - 6
A 916/16 -, juris Rn. 36 ff.), wonach die Regelung der MindestkorpergroRe lediglich
eine Konkretisierung der korperlichen Eignung, nicht aber eine Einschrankung des in
Art. 33 Abs. 2 GG gewahrleisteten Leistungsgrundsatzes darstelle. Dem steht
entgegen, dass gemaR 8 31 Abs. 1 S&chsLVO in eine Laufbahn der Fachrichtung
Polizei eingestellt werden kann, wer neben den allgemeinen Voraussetzungen fir die
Berufung in das Beamtenverhéltnis durch polizeidrztliches Zeugnis seine
Polizeidiensttauglichkeit nachweist. Die Polizeidiensttauglichkeit, also die
gesundheitliche Eignung fiir die Einstellung in den Polizeivollzugsdienst, wird vom
Antragsgegner nach der bundeseinheitlich geltenden Polizeidienstvorschrift ,,Arztliche
Beurteilung der Polizeidiensttauglichkeit und der Polizeidienstfahigkeit® (PDV 300),
Ausgabe 2012, gepriift. Diese enthdlt in der Anlage 1.1 unter Nr. 1.3 den Hinweis:
,»Die Beurteilung der Korperléange fur Bewerber richtet sich nach den vom Dienstherrn
erlassenen Bestimmungen. Bei Unterschreitung oder Uberschreitung des festgelegten

Rahmens ist der fir die Personalentscheidung zustéandigen Stelle die Korperlange
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anzugeben.” Als Merkmale, die die Polizeidiensttauglichkeit ausschlief3en, sind unter
Nr. 1.3.1 (ausschlieflich) Kleinwuchs und Hochwuchs genannt. Medizinisch spricht
man von Kleinwuchs, wenn Erwachsene eine KorpergroRe von unter 1,50 m
aufweisen (vgl. Wikipedia). Nach der die gesundheitliche Eignung fur den
Polizeivollzugsdienst konkretisierenden PDV 300 ist die KorpergroRe damit fur die
Polizeidiensttauglichkeit irrelevant, sofern sie nicht die Merkmale von Klein- oder
Hochwuchs erflllt. Das Erfordernis einer bestimmten MindestkorpergroBRe stellt
folglich keinen Aspekt der korperlichen/ gesundheitlichen Eignung dar, sondern eine -
der Festlegung von Altersgrenzen &hnliche - Einschrankung des Leistungsgrundsatzes,

die zum Ausschluss des Zugangs zur Laufbahn fiihrt.

d) Einer Regelung durch oder aufgrund eines parlamentarischen Gesetzes bedarf es
schliel3lich deshalb, weil der Vergleich mit Regelungen in anderen Bundesléandern und
auf Bundesebene zeigt, dass das Kriterium der KorpergroBe offenbar keiner
einheitlichen Einschatzung unterliegt, sondern im Gegenteil durchaus unterschiedlich
bewertet wird. So sehen einige Bundesldnder und die Bundespolizei gar keine
MindestkorpergroRe  vor, wahrend andere  Bundeslander  unterschiedliche
KorpergroRen als Voraussetzung festlegen (vgl. den vom Antragsgegner vorgelegten
Bericht der Bund-Landerarbeitsgruppe ,,Polizeiliche Nachwuchsgewinnung im Lichte
des demografischen Wandels* sowie BA S. 13). Auch hieraus folgt die Notwendigkeit
einer Abwagung der verschiedenen rechtlichen Positionen - nicht zuletzt auch wegen
der zu beachtenden unionsrechtlichen Vorgaben, wie vom Verwaltungsgericht

angesprochen - in einem rechtsformigen Verfahren.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 8§ 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1 Satz 1, § 53
Abs.2 Nr. 1, 8§ 52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 GKG. Der Senat folgt der zutreffenden
Streitwertfestsetzung durch das Verwaltungsgericht, gegen die sich die Beteiligten

nicht gewendet haben.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz51i. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).



gez.:
Grinberg Hahn Henke



