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Aus diesen Griinden hat

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Jede Partei trigt ihre eigenen Kosten.

Bahlmann

Pescatore

Due

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 17. November 1983,

Der Kanzler

Im Aufirag
H. A. Riihl

Hauptverwaltungsrat

Der Prisident der Zweiten Kammer

K. Bahlmann

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PIETER VERLOREN VAN THEMAAT
VOM 20 OKTOBER 1983 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

{. Einleitung

In der vorliegenden Rechtssache bean-
tragt die Kligerin, den Beschluf} des Pri-
sidenten des Gerichtshofes vom 5. Mai
1982, mit der ihre Probezeit ohne Ernen-
nung zur Beamtin auf Lebenszeit been-

I~ Aus dem Niederlindischen tbersetze.

det wurde, sowie erforderlichenfalls den
vorausgegangenen Probezeitbericht und
die Entscheidung des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 23. September 1982,
mit der ihre Beschwerde zuriickgewiesen
wurde, aufzuheben.

Ich lenke Ihre Aufmerksamkeit schon
hier auf diese Daten, da die Anstellungs-
behoérde seinerzeit natiirlich dem Urteil
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vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache
206/81 (Alvarez, Slg. 1982, 3369) noch
nicht Rechnung tragen konnte, das mei-
nes Erachtens fiir diese Klage von ent-
scheidender Bedeutung ist. Wie ich noch
darlegen werde, beging die Anstellungs-
behorde in der vorliegenden Rechtssache
den gleichen Verfahrensfehler, wie ihn
der Gerichtshof in dem genannten Urteil
als ausreichenden Aufhebungsgrund an-
gesehen hat.

Da der Gerichishof die Kligerin auch
aufgefordert hat, in der miindlichen Ver-
handlung ihre inhaltlichen Riigen unter
" Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des Gerichshofes zum Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltung bei der Ernennung
von Beamten auf Lebenszeit und zur
Beendigung der Probezeit zu prizisieren,
werde ich aber auch auf diese inhalt-
lichen Riigen niher eingehen. Dabei
werde ich selbstverstindlich auch den zu-
letzt in Randnummer 16 des Utteils in
der Rechissache 98/81 (Munk, Slg.
1982, 1155) ausgesprochenen Grundsatz
beriicksichtigen, wonach ,,es Sache der
zustindigen Verwaltungsbehorde ist,
nach ihrem Ermessen die Befihigung des
Betroffenen zur Wahrnehmung der ihm
tibertragenen Aufgaben zu beurteilen,
wobei die Austibung dieses Ermessens
der gerichtlichen Kontrolle durch den
Gerichishof im Hinblick auf offensicht-
liche Fehler unterliegt™.

In diesem Zusammenhang weise ich auch
auf das Urteil in der Rechtssache 175/80
(Tither, Slg. 1981, 2359) hin. Wie sich
aus diesem Urteil ergibt, hinderte das
Kriterium des offensichtlichen Fehlers
den Gerichtshof keineswegs daran,
genau zu untersuchen, ob das als Be-
grindung angefiihrte Fernbleiben des
Kligers in der genannten Rechtssache
von dem betroffenen Organ ausreichend
untersucht worden war, was der Ge-
richtshof schliefflich verneint hat. Er hat
insbesondere gepriift, ob eine ,,stichhal-
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tige Begriindung® (,,motif valable) fiir
die Entlassung vorgelegen hat (Rand-
nummer 17 der Entscheidungsgriinde).

Neben diesen Urteilen ist natiirlich auch
der vom Gerichtshof u.a. im Urteil in
der Rechtssache 27/68 (Renckens, Slg.
1969, 255) augesprochene Grundsatz
von Bedeutung, dafl dem in Artikel 25
Beamtenstatut aufgestellten Erfordernis
,.geniigt [ist], wenn die Griinde, auf de-
nen die beschwerende Mafinahme be-
ruht, klar und unzweideutig -erkennbar
sind“. Auf andere Kriterien, die bei der
beschrinkten Kontrolle des Beurteilungs-
spielraums der Verwaltung durch den
Gerichishof eine Rolle spielen konnen,
werde ich gegebenenfalls noch zuriick-
kommen.

2. Der Sachverhalt

Folgender Sachverhalt ist meines Erach-
tens der Entscheidung in dieser Rechts-
sache zugrunde zu legen.

Die Kligerin, die zeitweilig.beim Spra-
chendienst des Gerichtshofes beschaftigt
war, nahm 1981 an dem internen Aus-
wahlverfahren Nr. CJ 38/80 fiir die Ein-
stellung eines Verwaltungsassistenten in
der Direktion Dokumentation und Bi-
bliothek (Abteilung Bibliothek) teil. Die
Aufgaben des einzustellenden Beamten
umfafiten nach der Ausschreibung des
Auswahlverfahrens neben der Einord-
nung der Biicher die Erstellung des jahr-
lichen Inventars der Bibliotheksbestinde,
die Bedienung der Kopiermaschine und
die Mitarbeit bei der Ausleihe. Die Kli-
gerin wurde an erster Stelle in die Eig-
nungsliste aufgenommen und mit Wir-
kung vom 1. August 1980 als Beamtin
auf Probe eingestellt. Gewifl weil die
Entscheidung iber ihre Ernennung erst
am 15. September 1981 erging, nahm sie
den Dienst in ihrer neuen Funktion am
Gerichtshof auch erst am 1. Oktober
1981 auf. Obwohl formal gesehen der
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Bericht tiber ihre Probezeit aufgrund des
formellen Beginns ihres Dienstverhltnis-
ses schon am 31. Januar 1982 hitte er-
stellt werden mtissen, wurde der Bericht
tatsichlich erst am 24. Miarz 1982 abge-
fafle.

In diesem Bericht wurden die Leistungen
der Kldgerin in vier Punkten mit ,,unge-
nijgend** beurteilt. Erstens wurden ,,Ur-
teilsvermégen und Anpassungsfihigkeit®
wegen ,,fehlender korperlicher Eignung®
als ungeniigend beurteilt.

Zweitens wurden ,,Verantwortungsbe-
wufltsein und Hingabe an die Arbeit
unter Berufung auf ,hiufiges Fernblei-
ben und mifliges Interesse® als ungenii-
gend bezeichnet.

Drittens und viertens wurden sowohl die
»Qualitit als auch die ,,Schnelligkeit
bei der Erledigung der Arbeit mit der
Bemerkung ,,Folge ihres Fernbleibens®
als ungentigend eingestuft.

In der Begriindung des Vorschlags, die
Kldgerin zu entlassen, wird — soweit
dies hier von Belang ist — zu diesen vier
mit ungeniigend beurteilten Punkten
noch folgendes ausgefiihrt:

zu 1:

»lhre Aufgabe als Verwalter des Maga-
zins der Bibliothek besteht zunichst in
der tiglichen Befoérderung und Einord-
nung von Biichern einschliefilich der
regelmifligen Beférderung von Hand-
wagen zwischen den Etagen und des
Umstellens von oft unhandlichen Wer-
ken. Die Menge der tiglich zu bewegen-
den Biicher verlangt ... eine gewisse
korperliche Kraft, iiber die Frau Tréfois

. nicht in ausreichendem Maf} ver-
figt.

zu 2, 3 und 4:

» .. leider ist Frau Tréfois durch hiufi-
ges Fernbleiben aus familidren oder ge-

sundheitlichen Griinden aufgefallen®;
und (zu 2) ,,Die Arbeit entspricht nicht
genau den Neigungen von Frau Tréfois,
die erklirt hat, sie ziehe eine Sekretirin-
nentitigkeit vor; daraus erklirt sich ihr
recht mifliges Interesse an ihrer Arbeit.

Zusammenfassend wird festgestellt, dafl
der Beurteilende ,,wegen ihres fehlenden
Interesses an der ihr iibertragenen Titig-
keit, ihrer Unbestindigkeit in der Arbeit
und ihrer fehlenden korperlichen Eig-
nung fiir die mit dem fraglichen Dienst-
posten verbundenen Aufgaben® die Er-
nennung der Betroffenen zur Beamtin
auf Lebenszeit nicht vorschlagen konne.
Weiter heiflt es in der Begriindung, es sei
nicht ausgeschlossen, dafl Frau Tréfois
auf einem anderen Dienstposten beim
Gerichtshof mit leichteren Bedingungen
und Aufgaben, die ihren Interessen bes-
ser entsprichen, ausreichende Leistungen
erbringen konne.

Der Probezeitbericht wurde der Kligerin
erst am 29. Mirz 1981 mitgeteilt; sie gab
noch am selben Tag ihre Stellungnahme
dazu ab, in der sie die gegen sie erhobe-
nen Vorwiirfe zuriickwies. Die Klingerin
machte (nach der Feststellung, daf} ihre
Beurteilung verspitet erstellt worden sei)
in erster Linie geltend, dafl die Aufga-
benbeschreibung des Auswahlverfahrens
iiber den Aufgabenbereich eines Maga-
zinbediensteten hinausgegangen sei.

In zweiter Linie bestritt sie den Vorwurf
unzureichender Korperkraft und fithree
zum Kriterium der Eignung fiir die Ti-
tigkeit aus, daf} der Beurteilende sein Ur-
teil nicht an die Stelle des Urteils des
Vertrauensarztes setzen diirfe.

Die Kligerin bestritt ebenfalls, sich je
iiber die Art ihrer Titigkeit beklagt zu
haben.

Schlieflich wies sie darauf hin, daf ihr
Fernbleiben aus familidren und gesund-
heitlichen Griinden jeweils von ihrem
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Vorgesetzten genehmigt und (soweit es
um krankheitsbedingtes Fernbleiben ge-
gangen sei) durch irztliches Attest ge-
deckt gewesen seien, so dafl sich ihr
Vorgesetzter zur Begriindung des Entlas-
sungsvorschlags nicht darauf berufen
konne.

Mit Entscheidung der Anstellungsbe-
hérde vom 5. Mai 1982 wurde die Pro-
bezeit der Kligerin ,,ohne Ernennung
zur Beamtin auf Probe beendet. Recht-
lich gesehen handelt es sich hier natiir-
lich um eine ,,Entlassung® im Sinne von
Artikel 34 Absatz 2 Beamtenstatut. Auf
die sozialen Griinde, die der Gerichtshof
spiter im gerichtlichen Verfahren fiir die
abweichende Ausdrucksweise angefithrt
hat, werde ich bei der Erdrterung der
von der Kligerin erhobenen Riigen noch
zuriickkommen. Zur Begriindung der
Entlassung wird in der Entlassungsent-
scheidung ,,aufgrund des Probezeitbe-
richts festgestellt, ,,dafl Frau D. Tréfois
nicht unter Bewels gestellt hat, dafl sie
itber ausreichende Fihigkeiten verfiigt,
um zur Beamtin auf Lebenszeit ernannt
zu werden®.

Am 3. Juni 1982 legte die Kligerin ge-
mifl Artikel 90 Absatz 2 Beamtenstatut
Beschwerde gegen diese Entlassungsent-
scheidung ein; am 5. Juli 1982 ersuchte
der Prisident den betroffenen Dienstvor-
gesetzten um nihere Erlduterungen, so-
weit er dies fir erforderlich halte. Der
Wortlaut dieses der Klageschrift als An-
lage 13 beigefiigten Ersuchens an den
Dienstvorgesetzten ist von einiger Bedeu-
tung im Hinblick auf die dieses Verfah-
rensstadium betreffende Riige der Klige-
rin.

In ihrer Beschwerde beantragte die Kli-
gerin die Aufhebung der Entlassungsent-
scheidung und des Probezeitberichts, der
dieser Entscheidung zugrunde lag. We-
gen des vollstindigen Wortlauts der Be-
schwerdeschrift verweise ich auf Anlage
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11 der Klageschrift; die wichtigsten Be-
schwerdegriinde sind im folgenden ge-
nannt:

1. Der Vorwurf fehlenden Interesses an
ihrer Arbeit sei unzutreffend und auf
untaugliche Griinde gestiitzt.

2. Das ihr im Probezeitbericht vorge-
worfene hiufige Fernbleiben aus fami-
lidren oder gesundheitlichen Griinden
konne erstens nicht als haufig be-
zeichnet werden (was konkretisiert
wird) und sei zweitens durch #rztliche
Atteste oder ausdriicklich beantragte
und erteilte Genehmigung des Dienst-
vorgesetzten gedeckt gewesen. Es
lasse auch nicht auf chronische kor-
perliche Untauglichkeit fiir die Thtig-
keit schlieflen.

3. Zum Vorwurf fehlender korperlicher
Eignung wird in der Beschwerde zu-
nichst erneut auf das anderslautende
Urteil des Vertrauensarztes bei ihrer
Einstellung hingewiesen. Zweitens
wird bestritten, dafl die Titigkeit be-
sondere korperliche Kraft erfordere,
wovon auch in der Ausschreibung des
Auswahlverfahrens keine Rede gewe-
sen sei. In Wahrheit liege hier eine -
Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts vor.

Die Antwort des Dienstvorgesetzten auf
das Ersuchen der Anstellungsbehdrde um
zusitzliche Erlduterung umfafit nicht nur
eine Erliuterung der urspriinglich fiir die
Entlassung genannten Griinde, sondern
vor allem eine Erweiterung dieser Be-
griindung durch ganz neue Griinde. Ich
verweise hierzu auf die betreffenden
Schriftstiicke der Anlage 13 der Klage-
schrift, die insoweit fiir sich sprechen.

In ihrer Stellungnahme zu diesen nihe-
ren Erliuterungen der Begriindung fiir
die Entlassungsentscheidung (Anlage 14
der Klageschrift) betonte die Kldgerin
zunichst, dafl thre Beschwerde auf der
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Grundlage des Probezeitberichts und
nicht anhand der diesen Bericht ergin-
zenden Angaben der Dienstvorgesetzten
beurteilt werden miisse. Sodann wies sie
darauf hin, dafl die erginzenden Anga-
ben keine Erliduterungen der Begriindung
ithres Probezeitberichts, sondern neue
Griinde enthielten. Schlieflich bestritt sie
die neue Begriindung auch inhaltlich,
und zwar sehr ausfithrlich. Soweit erfor-
derlich werde ich darauf bei der Erorte-
rung der in der Klageschrift erhobenen
Riigen noch zuriickkommen.

Am 23. September 1982 wies die Anstel-
lungsbehérde die Beschwerde zuriick
(Anlage 15 der Klageschrift), wobei sie
die vorstehend genannten Stellungnah-
men der Dienstvorgesetzten auf die Be-
schwerde als ,,eine ins einzelne gehende
Bestdtigung ihrer fritheren Beurteilung®
bezeichnete.

Zu den inhaltlichen Riigen der Be-
schwerdefiihrerin wurde u. a. ausgefiihrt:
1) ,,En ce qui concerne notamment |’ab-
sence de continuité dans le travail, il ne
lui est pas reproché des absences justi-
fiees pour des causes de maladie ou de
famille mais la circonstance que méme
lorsqu’elle n’était pas en congé régulier,
elle s’absentait pendant des heures de son
poste de travail sans dire ou elle se trou-
vait.“ 2) Die Feststellung, dafl es der
Kldgerin an Interesse fiir ihre Titigkeit
fehle, miisse im Rahmen der dem Beur-
teilenden obliegenden allgemeinen Beur-
teilung gesehen werden und werde durch
die Memoranden der Dienstvorgesetzten
zu der Beschwerde bestitigt. Auf die Be-
hauptung der fehlenden korperlichen
Eignung der Kligerin fiir ihre Titigkeit
und auf das diesbeziigliche Bestreiten der
Kligerin wird in der Zuriickweisung der
Beschwerde nicht besonders eingegan-
gen.

Auf die Riigen, die die Kligerin in ihrer
Klageschrift vom 10. November 1982 er-

hebt, werde ich nun im einzelnen einge-
hen; vorausgeschickt sei, dafl die Zulis-
sigkeit der Klage als solche nicht bestrit-
ten wird.

3. Erhobene Riigen

3.1. Mit der ersten Riige (Verletzung
wesentlicher Formworschrifien), auf die die
Anfechtungsklage gestiitzt wird, macht
die Kligerin wesentliche Formfehler gel-
tend. Da die Entlassungsentscheidung
ausschlieflich auf den Probezeitbericht
gestiitzt sei, miisse die Begriindung die-
ser Entscheidung nach Ansicht der Kli-
gerin ausschlieflich in diesem Bericht ge-
sucht werden. Die Kligerin bestreitet die
drei in diesem Bericht erhobenen Vor-
wiirfe.

Ein fehlendes Interesse lasse sich nicht
aus dem behaupteten hiufigen Fernblei-
ben aus gesundheitlichen oder familiziren
Griinden ableiten, da alle Fille von Fern-
bleiben (deren Hiufigkeit die Kligerin,
wie schon gesagt, durch konkrete An-
gabe der jeweiligen Zeitriume bestritten
hat) durch drztliches Attest oder aus-
driickliche Genehmigung ihres Vorge-
setzten gedeckt gewesen seien. Fehlendes
Interesse kénne auch nicht daraus abge-
leitet werden, dafl die Kligerin Interesse
fiir eine andere Stelle gezeigt habe. Mei-
nes Erachtens kann dieses Vorbringen
der Kligerin in der Tat auf einen offen-
sichtlichen Fehler im Sinne des bereits
genannten Urteils in der Rechtssache
Munk hinweisen.

Die behauptete Unbestindigkeit in der
Arbeit stehe im Probezeitbericht deutlich
im Zusammenhang mit dem Vorwurf des
Fernbleibens aus gesundheitlichen oder
familiziren Griinden (was meines Erach-
tens in der Tat nicht bestritten werden
kann). In der Zuriickweisung ihrer Be-
schwerde sei dieser Vorwurf jedoch
nachtriiglich auch auf hiufige Abwesen-
heit vom Arbeitsplatz und damit auf an-
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dere Griinde gestiitzt (was sich meines
Erachtens in der Tat aus den bereits an-
gefithrten Anlagen zur Klageschrift er-
gibt und vom Bevollmichtigten des Ge-
richtshofes in der miindlichen Verhand-
lung auch in Beantwortung einer-von mir
gestellten Frage eindeutig bestitigt wor-
den ist). Die Kligerin fithrt aus, dafl
diese nachtrsglich als Grund angefiihrte
Abwesenheit aus der Art ihrer Thtigkeit
selbst zu erkliren sei, die nun einmal den
Biichertransport und die Erledigung von
Aufgaben an verschiedenen Stellen (und
sogar in verschiedenen Stockwerken) des
Gebiudes und namentlich auflerhalb ih-
res Biiros mit sich gebracht habe. (Ich
merke dabei an, dafl unter diesen Um-
stinden in der Tat unklar ist, was im vor-
liegenden Fall unter dem ,,Arbeitsplatz®
der Klagerin zu verstehen war.) Unrich-
tig sei auch, dafl sie, wenn sie nicht in
ihrem Biiro gewesen sei, nicht angegeben
habe, wo sie zu erreichen sei.

Der Vorwurf fehlender Eignung sei we-
der rechtlich noch tatsichlich begriindet.
Rechtlich sei er nicht begriindet, weil in-
soweit fiir die Stelle keine besonderen
Anforderungen gestellt gewesen seien
(was ausweislich der Akten zutrifft). Tat-
sichlich sei es unbegriindet aus den be-
reits im Verwaltungsverfahren angefiihr-
ten Griinden (Anlagen 6 und 11, Seiten 3
und 4). Auch diese Riige ist meiner An-
sicht nach anhand des Kriteriums des
offensichtlichen Fehlers zu beurteilen.
Schon hier merke ich an, dafl meines
Erachtens bei der Beurteilung der kor-
perlichen Eignung der Klagerin vorbe-
haltlich spiterer Verinderungen aus-
schlieflich auf den Zeitpunkt ihrer Ein-
stellung abzustellen ist. Es geht nicht an
und widerspricht auch der betreffenden
Rubrik des Beurteilungsbogens, eine ne-
gative Beurteilung des Anpassungsvermo-
gens des Beurteilten auf dessen angeblich
fehlende korperliche Eignung (unzurei-
chende Korperkraft) zu stittzen. So weist
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die Klagerin zu Recht darauf hin, dafl
eine eventuell wihrend der Titigkeit ent-
standene korperliche Arbeitsuntauglich-
keit nach dem Statut nur in einem beson-
deren, hier nicht durchgefithrten Verfah-
ren festgestellt werden kann.

3.2. Mit ihrer zweiten Riige (Verletzung
des Beurteilungsverfabrens) wirft die Kla-
gerin dem Gerichtshof erstens die still-
schweigende Verlingerung ihrer Probe-
zeit und zweitens eine verspitete Erstel-
lung des Probezeitberichts vor. Die still-
schweigende Verlingerung ihrer Probe-
zeit bis sechs Monate nach dem Tag ih-
res tatsichlichen Dienstantritts war je-
doch die logische Folge des Umstands,
daf sie ihren Dienst zu diesem Zeitpunkt
aufgenommen hat.

Dieser Zeitpunkt wiederum war die logi-
sche Folge aus dem bereits genannten
Zeitpunkt der Entscheidung tiber ihre Er-
nennung. Eine ,,Verlingerung® der Pro-
bezeit war unter diesen Umstinden mei-
nes Erachtens vollig gerechtfertigt, wenn
hierfiir formal gesehen vielleicht auch
eine neue Entscheidung der Anstellungs-
behorde erforderlich gewesen wiire (Arti-
kel 34 Absatz 1 Unterabsatz 2 Beamten- -
statut). Auch in ihrem zweiten Teil greift
die zweite Riige der Kligerin meiner An-
sicht nach nicht durch. Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes kann eine
solche Verspitung nicht zur Aufhebung
des Probezeitberichts fithren (Urteile in
den Rechtssachen 10 und 47/72, di Pillo,
Slg. 1973, 770; 175/80, Tither, Slg. 1981,
2359, und 98/81, Munk, Slg. 1982,
1167). Angesichts der bereits angefithrten
guten Griinde dafiir, diesen Bericht erst
sechs Monate nach dem tatsichlichen
Dienstantritt der Kligerin zu erstellen,
mochte ich hier noch nicht einmal von
ciner bedauerlichen Unregelmifigkeit
sprechen. Meines Erachtens wird auch
die geriigte ,,Verlingerung® der Probe-
zeit aus den genannten Griinden durch
die angefiihrten Urteile gedeckt.
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3.3.  Mit ihrer dritten Riige (Verfabrens-
mifibransch) wirft die Klagerin der Anstel-
lungsbehsrde vor, dafl sie die betroffe-
nen Dienstvorgesetzten um nihere Aus-
kunft ersucht habe. Diese Riige muf}
meines Erachtens als solche verworfen
werden, Es zeugt vielmehr von Sorgfalt,
daf die Anstellungsbehsrde auch das
Beschwerdeverfahren  kontradikrorisch
durchgefiihrt hat, so dafl die Kligerin zu
den von den Dienstvorgesetzten gegebe-
nen Antworten erneut ausfiihrlich Stel-
lung nehmen konnte. Es ist jedoch rich-
tig, daf die Dienstvorgesetzten von
diesem Verfahren (vielleicht aufgrund
eines unzutreffenden Verstindnisses des
Schreibens des Prisidenten) Gebrauch
gemacht haben, um ganz neue Griinde
fir die Entlassung anzufiihren, die im
Probezeitbericht keine Grundlage finden,
aber deutlich zur Zuriickweisung der Be-
schwerde beigetragen haben.

Wie schon bemerkt, hat der Bevollmich-
tigte des Gerichtshofes dies in der miind-
lichen Verhandlung auch eindeutig ein-
gerdumt. Diese Riige bezieht sich jedoch
nicht auf das Verfahren der Priifung der
Beschwerde als solcher, sondern auf den
Umstand, dafl die Anstellungsbehorde in
diesem Verfahren schlieflich zur Zu-
riickweisung der Beschwerde gelangt ist,
sowie auf den Umstand, daf} diese neuen
Argumente der Kligerin nicht vor dem
Erlafl der Entlassungsentscheidung zur
Stellungnahme vorgelegt worden sind.

3.4. Schliefllich wirft die Kligerin dem
Gerichtshof Diskriminierung anfgrund des
Geschlechts vor. Diese Riige findet auf
den ersten Blick einen gewissen Ankniip-
fungspunkt im dritten Absatz des der
Klageschrift als Anlage 13 beigefiigten
Memorandums ihres unmittelbaren Vor-
gesetzten (,un effort physique qu’on
peut difficilement demander d’une
dame®); wie noch gezeigt werden wird,
enthilt auch die Klagebeantwortung des

Gerichtshofes einen in diese Richtung
weisenden Anhaltspunkt.

4. Das Vorbringen des Gerichts-
hofes

4.1. In der Klagebeantwortung des Ge-
richtshofes falle beziiglich der ersten
Riige zunichst auf, dafl dem Vorwurf
verhdltnismiflig wenig Aufmerksamkeit
gewidmet wird, bei der Entlassung hit-
ten ausweislich der Begriindung fiir die
Zuriickweisung der Beschwerde andere
als die im Probezeitbericht genannten
Griinde eine Rolle gespielt. Das spitere
Vorbringen des Gerichtshofes zu diesem
Punkt, wonach aus der Stellungnahme
der Kldgerin zu ihrer Beurteilung und
aus dem Wortlaut ihrer Beschwerde her-
vorgehe, dafl sie sich iiber die wahren
Griinde fiir ihre Entlassung sehr wohl im
klaren gewesen sei, wird durch den
Wortlaut dieser beiden Schriftstiicke ein-
deutig widerlegt.

Hinsichtlich der schon im Probezeitbe-
richt als unzureichend beurteilten Fihig-
keiten der Kligerin gehe ich nach der
Reihenfolge dieses Berichts vor.

In der Klagebeantwortung (S. 7) wird
die fehlende korperliche Eignung der
Kldgerin in Zusammenhang gebracht mit
der im Probezeitbericht noch nicht ge-
riigten hiufigen Abwesenheit aus ande-
ren als gesundheitlichen oder familiziren
Griinden. Dieser Vorwurf muf bereits
wegen fehlender Grundlage im Probe-
zeitbericht  zuriickgewiesen ~ werden.
Uberdies habe ich bereits ausgefithrt, dafl
korperliche Eignung (im Sinne ausrei-
chender Korperkraft) nicht als Voraus-
setzung fiir diese Titigkeit genannt war
und auflerdem ihrer Natur nach eine
Eigenschaft ist, die mit dem Anpassungs-
vermdgen der Betroffenen (auf die sich
die entsprechende Rubrik der Beurtei-
lung bezieht) nichts zu tun hat, die je-
doch schon bei der Einstellung (bei der
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drztlichen Untersuchung) gepriift werden
mufl. Die Richtigkeit dieser Auslegung
des Begriffs der korperlichen Eignung
wird im tibrigen aufler durch den dritten
Absatz der Begriindung des Probezeitbe-
richts auch durch die Ausfihrungen in
Nr. 20 der Klagebeantwortung bestitigt,
auf die ich in anderem Zusammenhang
noch zurtickkommen werde. Das Vor-
bringen des Gerichtshofes zu diesem
Punkt ist demnach zuriickzuweisen.

Das im Probezeitbericht angesprochene
fehlende Interesse der Kligerin fir ihre
Titigkeit wird in erster Linie damit be-
griindet, dafl sie Interesse fiir andere Ti-
tigkeiten gezeigt habe. Ich halte es in der
Tat fiir eindeutig fehlerhaft, aus diesem
fiir andere Titigkeiten gezeigten Inter-
esse als solchem abzuleiten, dafl sie ihrer
Arbeit wihrend der Probezeit nicht ge-
niigend Aufmerksamkeit gewidmet habe.
In diesem Zusammenhang weise ich
darauf hin, dafl in vielen Beurteilungs-
formularen ausdriicklich die Moglichkeit
geboten wird, Wiinsche hinsichtlich einer
anderen Titigkeit zu #uflern, und dafl
die AuBerung derartiger Wiinsche daher
auch nicht als Argument fiir den Vor-
wurf herangezogen werden darf, dafl die
Betroffene fiir ihre derzeitige Titigkeit
nicht geniigend Interesse zeigten.

Als zweites Argument fiir ein fehlendes
Interesse wird in dem Probezeitbericht
wiederum das hiufige Fernbleiben ge-
nannt. Da die Hiufigkeit dieses Fernblei-
bens im Probezeitbericht wie bereits aus-
gefithrt eindeutig und ausschliefllich in
Zusammenhang mit gesundheitlichen
und familiiren Griinden gebracht wird
(die, wie der Beklagte nicht bestreitet, je-
weils durch irztliches Attest oder aus-
driickliche Genehmigung gedeckt wa-
ren), ist es offensichtlich fehlerhaft,
daraus auf ein fehlendes Interesse fiir die
Titigkeit zu schliefen. Fille von Abwe-
senheit aus anderen als in den im Probe-
zeitbericht angegebenen Griinden, die

3776

der Beklagte erst nach der Entlassung
angefiihrt hat, kann der Gerichtshof auf-
grund des von mir bereits zitierten
Urteils in der Rechtssache Alvarez nicht
beriicksichtigen. Ich werde darauf noch
zuriickkommen. Auch insoweit ist das
Vorbringen des Beklagten somit zuriick-
zuweisen.

Die unzureichende Leistung der Kligerin
in der Probezeit (in zwei Unterpunkten
als ungeniigend beurteilt) wird im Probe-
zeitbericht ausschliefilich in Zusammen-
hang mit dem dort genannten Fernblei-
ben aus gesundheitlichen und familidren
Griinden gebracht. Tatsichlich scheint
der Gerichtshof der Kligerin vor allem
dieses Fernbleiben vorzuwerfen.

In der Klagebeantwortung wird zur Be-
griindung dafiir, dafl die Abwesenheit
aus anderen als den genannten Griinden
beriicksichtigt worden ist, auf den Wort-
laut des vorletzten Absatzes der Begriin-
dung des Entlassungsvorschlags hinge-
wiesen. In diesem Absatz ist in der Tat
die Rede von fehlender Bestindigkeit in
der Arbeit. Dieser Absatz ist jedoch ein-
deutig eine Zusammenfassung der zuvor
angefithrten Begriindung, in der aus-
schlieflich von Fernbleiben aus den ge-
nannten Griinden die Rede ist.

Zumindest ist der vierte Absatz in dieser
Hinsicht nicht eindeutig, so dafl Artikel
25 Beamtenstatut in der Auslegung, die
ihm der Gerichtshof in dem bereits ange-
fithrten Urteil in der Rechtssache Ren-
ckens gegeben hat, nicht Geniige getan
ist. Die Kligerin konnte sich also in ihrer
Stellungnahme zu dem Probezeitbericht
nicht mit dem erst nach Einlegung ihrer
Beschwerde gegen die Entlassungsent-
scheidung prizisierten Vorwurf der Ab-
wesenheit aus anderen als aus gesund-
heitlichen oder familiiren Griinden aus-
einandersetzen. Damit hat der Gerichts-
hof Artikel 34 Absatz 2 Beamtenstatut
aus den gleichen Griinden zuwiderge-
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handelt, wie sie in dem bereits angefiihr-
ten Urteil in der Rechtssache Alvarez in
den Randnummern 3 bis 6 der Entschei-
dungsgriinde genannt sind. Dort wird
dem kontradiktorischen Charakter des
einer Entlassung vorausgehenden und in
Artikel 34 Absatz 2 genau beschriebenen
Verfahrens grundlegende Bedeutung bei-
gemessen. Da sich herausgestellt hatte,
daf bei der Entlassung von Herrn Alva-
rez auch Argumente eine Rolle gespielt
hatten, zu denen er vor der Entlassung
nicht hatte Stellung nehmen kénnen,
wurde die Entlassungsverfiigung aufge-
hoben. Aus demselben Grund ist meines
Erachtens auch die vorliegende Entlas-
sungsentscheidung  aufzuheben. Daran
dndert auch der schon am Anfang mei-
ner Schlufantrige erwihnte Umstand
nichts, dafl der Gerichtshof beim Erlafl
der Entlassungsentscheidung das Urteil
in der Rechtssache Alvarez noch nicht
beriicksichtigen konnte. Ebensowenig
kann an diesem grundlegenden Fehler
der Begriindung der Entlassungsentschei-
dung die Erklirung des Bevollmichtigten
des Gerichtshofes in der miindlichen
Verhandlung etwas indern, wonach der
betroffene ~ Abteilungsleiter seine die
Klagerin betreffenden negativen Schiufi-
folgerungen so wenig verletzend wie
moglich habe prisentieren wollen (;5e5~
sayait de présenter ses conclusions de la
facon la moins choquante possible).
Auch die Vermeidung des Wortes ,,Ent-
lassung® in der Entlassungsentscheidung
soll einen solchen sozialen Grund gehabt

haben.

Schlieflich zndert an dem genannten
grundlegenden Fehler der Entlassungs-
entscheidung meines Erachtens auch der
Umstand nichts, daf der Gerichtshof
hinsichtlich der nach der Entlassungsent-
scheidung im Rahmen des Beschwerde-
verfahrens nach Artikel 90 erhobenen
neuen Vorwiirfe gegen die Kligerin ein
kontradiktorisches Verfahren durchge-

fithre hat. Die vom Gerichtshof im Urteil
in der Rechtssache Alvarez als grundle-
gend bezeichneten Verfahrensgarantien,
die vor der Entlassung beachtet werden
missen, verldren natiirlich ihren eigen-
stindigen Wert, wenn nach der Entlas-
sung im Rahmen des Beschwerdeverfah-
rens oder im Rahmen des gerichtlichen
Verfahrens neue Argumente fiir die Ent-
lassung vorgetragen werden kénnten.
Auch in den Randnummern 3, 5und 6
des Urteils in der Rechtssache Alvarez
wird entscheidendes Gewicht auf die
Feststellung gelegt, dafl die neuen Vor-
wiirfe gegen den Kliger ihm nicht vor
der Entlassung zur Stellungnahme vorge-
legt worden waren.

Was die Verteidigung der Klagerin ge-
gen den nach der Entlassungsentschei-
dung erhobenen Vorwurf haufiger Ab-
wesenheit von ihrem Arbeitsplatz angeht,
kann ich mich unter diesen Umstinden
mit der Bemerkung begniigen, daf die
Klagebeantwortung  des  Gerichtshofes
die Kontrollméglichkeiten hinsichtlich
der angeblichen Abwesenheit als Grund
fiir die Entlassung unzureichend bertick-
sichtigt, iiber die der Gerichtshof nach
den Randnummern 14 bis 17 des bereits
genannten Urteils in der Rechtssache Ti-
ther in bezug auf das dort genannte Kiri-
terium der ,,stichhaltigen Begriindung®
fir die Entlassung verfiigt. Falls die neu
angefithrten Griinde fiir die Entlassung
wegen hiufiger Abwesenheit vom Ar-
beitsplatz durch den Gerichtshof anhand
der in seiner Rechtsprechung entwickel-
ten Kriterien gepriift werden miifiten,
wiren die Argumente der Kligerin mei-
nes Erachtens dafiir der Anlafi.

Aus dem genannten Grund halte ich es
jedoch nicht fiir erforderlich, in der vor-
liegenden Rechtssache in diese Priifung
einzutreten,
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4.2. Die Riige des Verfabrensmiflbrauchs

Ich habe bereits dargelegt, daf und
warum die Riige des Verfahrensmifi-
brauchs nicht durchgreift, soweit sie ge-
gen das von der Anstellungsbehdrde im
vorliegenden Fall angewandte kontradik-
torische Verfahren als solches gerichtet
ist.

Soweit sich diese Riige implizit auch ge-
gen das Vorbringen neuer Argumente fiir
die Entlassung richtet, die in dem Probe-
zeitbericht keine Grundlage oder zumin-
dest keine eindeutige Grundlage habe,
habe ich bereits ausgefiihrt, warum ich
diese Riige fiir begriindet erachte.

4.3. Der Vorwurf der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts

Die Klagebeantwortung stiitzt sich hin-
sichtlich der Riige der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts wiederum vor
allem auf neue Vorwiirfe wegen hiufiger
Abwesenheit aus anderen als gesundheit-
lichen oder familiiren Griinden, die im
Probezeitbericht keine oder zumindest
keine eindeutige Grundlage haben. Ein
Eingehen auf den Zeugenbeweis, den die
Klagerin fiir diese Riige angeboten hat,
halte ich unter diesem Umstinden fir
tiberfliissig. Ich weise zwar darauf hin,
dafl die Ausfiihrungen in Nr. 20 der Kla-
gebeantwortung noch zusitzlich eine si-
chere Stiitze fiir diese Riige bilden, wenn
dort gesagt wird, daf§ es Berufe gebe, die
Minnern wegen ihrer korperlichen Eig-
nung vorbehalten bleiben miifiten, daf
dies jedoch keine Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts darstelle. Durch
seine Verwendung im vorliegenden Zu-
sammenhang scheint dieses Argument
vor allem die Behauptung der Kligerin
zu stiitzen, dafl die betroffenen Dienst-
stellen einen Mann fiir diese Titigkeit
vorgezogen hitten; dieser Gedanke
klingt auch, wie schon gesagt, bereits
im Probezeitbericht durch. Gleichwoh!
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méchte ich dieser Riige im vorliegenden
Verfahren keine entscheidende Bedeu-
tung beimessen. Selbst wenn die von der
Klagerin angebotene Zeugenvernehmung
ergeben sollie, dafl die betroffenen
Dienstvorgesetzten  tatsichlich  lieber
einen Mann auf der fraglichen Stelle ge-
sehen hitten, wird aus den Ausfithrun-
gen in Nr. 20 der Klagebeantwortung
von vornherein deutlich, daf8 sich der
Schwerpunkt der Diskussion dann sofort
auf die grundsitzlich andere Frage verla-
gern wiirde, ob unzureichende Korper-
kraft ein Grund fiir eine negative Beur-
teilung der Kligerin sein kann. Diese
Frage habe ich jedoch bereits verneint, so
daf von einem niheren Eingehen auf
diese Riige keine neuen Gesichispunkte
zu erwarten sind.

5. Zusammenfassung und Antrige

Erwiderung und Gegenerwiderung ha-
bén meiner Ansicht nach keine wirklich
neuen Gesichtspunkte ergeben, die es
verdienen, hier angefiihrt zu werden. Die
Rechtsprechung, die die Parteien in der
miindlichen Verhandlung noch zur Frage
der Kontrollbefugnis des Gerichtshofes
angefiihrt haben (Urteile in den Rechts-
sachen 62/65, Serio, Slg. 1965, 843,
110/75, Mills, Slg. 1976, 955, und
52/70, Nagels, Slg. 1971, 365) fiigen den
von mir bereits genannten Urteilen mei-
nes Erachtens nichts Wesentliches hinzu.
Allenfalls kann in diesem Zusammen-
hang die ausgedehnte objektive Prifung
von Bedeutung sein, der der Gerichtshof
die Griinde fiir die Zuriickweisung der
Bewerbung des Kligers in der Rechts-
sache Serio unterzogen hat. In der
miindlichen Verhandlung hat der Pro-
zeRbevollmichtigte der Kligerin insoweit
zu Recht Thre Aufmerksamkeit auf diese
Entscheidung gelenkt.

Meine Beurteilung der von der Kliagerin
vorgetragenen Riigen laflt sich wie folgt
zusammenfassen:
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L. Fir entscheidend halte ich bereits den

Umstand, dafl die Entlassung — die
sich aus der Zuriickweisung der Be-
schwerde der Kligerin ergibt — wenn
nicht ausschlieflich so doch auch auf
Argumente gestiitzt war, die keine
eindeutige Grundlage im Probezeitbe-
richt finden und zu denen die Klage-
rin also vor ihrer Entlassung nicht
Stellung nehmen konnte. Gestiitzt auf
das bereits genannte Urteil des Ge-
richtshofs in der Rechtssache Alvarez
halte ich diesen Verfahrensfehler fiir
einen Verstofl gegen Artikel 34 Ab-
satz 2 Beamtenstatut und auch fir so
schwerwiegend, dafl er allein schon
zur Aufhebung der Entlassungsent-
scheidung fithren muB. Der Umstand,
dafl der Gerichtshof diesem Urteil
noch nicht Rechnung tragen konnte,
erklirt diesen Verfahrensfehler Zwar,
kann jedoch nicht zu einem anderen
Ergebnis fithren.

- Die in dem Probezeitbericht festge-
stellten  Versiumnisse der Kliagerin
sind in diesem Bericht nicht so be-
griindet, dafl diese Begriindung die
negative Beurteilung in den genannten
vier Punkten und die daraus gezogene
Schlufifolgerung rechtferiigen kann.
Von  iiberwiegender Bedeutung
scheint bei allen vier Benotungen das
hiufige Fernbleiben gewesen zu sein.
Zur Begriindung wird in dem Bericht
insoweit nur das Fernbleiben aus ge-
sundheitlichen und familidren Griin-
den genannt, daf jeweils durch Zrzt-

liches Attest oder Genehmigung des
Dienstvorgesetzten gedeckt war. Ge-
mifl des bereits angefithrten Urteils
des Gerichtshofs in der Rechtssache
Tither kann Fernbleiben aus diesen
Griinden eine Entlassung nicht recht-
fertigen.

. Falls Sie auf die neuen Argumente fiir

die Entlassung der Kligerin ohne Er-
nennung zur Beamtin auf Lebenszeit,
die nach der Entlassungsentscheidung
vom Gerichtshof vorgetragen worden
sind, hitten eingehen miissen, hitte
ich aufgrund der friiheren Rechespre-
chung des Gerichtshofes eine nihere
Priifung einer Reihe von der Kligerin
gegen diese neuen Argumente erhobe-
nen Gegenargumente vorgeschlagen.
Nun da dies angesichts des erwihnten
Urteils in der Rechtssache Alvarez
nicht der Fall ist, sche ich hierzu im
vorliegenden Verfahren keinen Anlaf.

. Die besonderen Argumente, die die

Klagerin fiir ihren Antrag auf Aufhe-
bung der Probezeitberichts vorgetra-
gen hat, habe ich gewogen und im
Lichte Ihrer Rechtsprechung fir zu
leicht befunden. Auch fiir die bean-
tragte Aufhebung der Entscheidung
der Anstellungsbehorde, mit der die
Beschwerde der Kligerin gegen die
Entlassungsentscheidung  zuriickge-
wiesen wurde, sehe ich keinen Anlaf},
wenn  die  Entlassungsentscheidung
selbst aufgehoben wird, wie es meines
Erachtens aus den angefiihrten Griin-
den unumginglich ist.

. Aufgrund meiner so zusammengefafiten Analyse des Rechtsstreits bean-

trage ich,

a) die Entscheidung des Gerichtshofes vom 5. Maj 1982, mit der die Pro-
bezeit der Kligerin ohne Ernennung zur Beamtin auf Probe beendet

worden ist, aufzuheben;

b) dem Gerichtshof die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.
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