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§ 26 BeamtStG
Dienstunfahigkeit

(1) Beamtinnen auf Lebenszeit und Beamte auf Lebenszeit sind in den Ru-
hestand zu versetzen, wenn sie wegen ihres koérperlichen Zustands oder
aus gesundheitlichen Griinden zur Erfillung ihrer Dienstpflichten dau-
ernd unféhig (dienstunféahig) sind. Als dienstunfidhig kann auch angese-
hen werden, wer infolge Erkrankung innerhalb eines Zeitraums von sechs
Monaten mehr als drei Monate keinen Dienst getan hat und keine Aussicht
besteht, dass innerhalb einer Frist, deren Bestimmung dem Landesrecht
vorbehalten bleibt, die Dienstfahigkeit wieder voll hergestellt ist. In den
Ruhestand wird nicht versetzt, wer anderweitig verwendbar ist. Fiir Grup-
pen von Beamtinnen und Beamten kénnen besondere Voraussetzungen
fir die Dienstunféhigkeit durch Landesrecht geregelt werden.

(2) Eine anderweitige Verwendung ist moglich, wenn der Beamtin oder
dem Beamten ein anderes Amt derselben oder einer anderen Laufbahn
ibertragen werden kann. In den Fillen des Satzes 1 ist die Ubertragung
eines anderen Amtes ohne Zustimmung zuldssig, wenn das neue Amt
zum Bereich desselben Dienstherrn gehért, es mit mindestens demsel-
ben Grundgehalt verbunden ist wie das bisherige Amt und wenn zu erwar-
ten ist, dass die gesundheitlichen Anforderungen des neuen Amtes erfiillt
werden. Beamtinnen und Beamte, die nicht die Befahigung fiir die andere
Laufbahn besitzen, haben an QualifizierungsmaBnahmen fiir den Erwerb
der neuen Befdhigung teilzunehmen.

(3) Zur Vermeidung der Versetzung in den Ruhestand kann der Beamtin
oder dem Beamten unter Beibehaltung des libertragenen Amtes ohne Zu-
stimmung auch eine geringerwertige Téatigkeit im Bereich desselben
Dienstherrn libertragen werden, wenn eine anderweitige Verwendung
nicht mdglich ist und die Wahrnehmung der neuen Aufgabe unter Beriick-
sichtigung der bisherigen Tatigkeit zumutbar ist.
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I. Rechtsentwicklung

Die Vorschrift Gibernimmt im Wesentlichen § 26 Abs. 1 und 2 BRRG mit redakti-
onellen Anpassungen an die geschlechterneutrale Sprache.

§26 Abs.1 BeamtStG enthalt eine Definition, wann Dienstunféhigkeit vor-
liegt. Danach ist eine Beamtin oder ein Beamter auf Lebenszeit in den Ruhe-
stand zu versetzen, wenn sie oder er wegen ihres oder seines kdrperlichen Zu-
stands oder aus gesundheitlichen Grinden zur Erfullung ihrer oder seiner
Dienstpflichten dauernd unféhig ist. Als Anhaltspunkt dient ein Zeitraum von
sechs Monaten innerhalb dessen mehr als drei Monate kein Dienst getan
wurde. Vor der Versetzung in den Ruhestand ist jedoch eine anderweitige Ver-
wendung zu prifen (§26 Abs.1 Satz3 BeamtStG), deren Voraussetzungen
nach §26 Abs.2 BeamtStG naher festgelegt werden. §26 Abs.1 Satz3
BeamtStG sah in seiner bis zum 6. Dezember 2018 geltenden Fassung dabei
zunéchst noch vor, dass von der Versetzung in den Ruhestand wegen Dienst-
unfahigkeit abgesehen werden ,sollte”, wenn eine anderweitige Verwendung
méglich ist. Durch Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Anderung des Beamtenstatus-
gesetzes und des Bundesbeamtengesetzes sowie weiterer dienstrechtlicher
Vorschriften vom 29. November 2018 (BGBI. | S. 2232) hat der Gesetzgeber die
Weiterverwendung nun als zwingend ausgestaltet. Der Grundsatz ,Rehabilita-
tion vor Versorgung* soll damit eine gréBere rechtliche Verbindlichkeit erlangen
(vgl. BT-Drs. 19/4177, S.11). §26 Abs. 1 Satz3 BeamtStG entspricht damit
§44 Abs. 1 Satz 3 BBG (in der ab dem 12. Februar 2009 geltenden Fassung).

Nach § 26 Abs. 1 Satz 4 BeamtStG kann das Landesrecht flir besondere Grup-
pen von Beamtinnen und Beamten, z. B. Polizeivollzugsbeamtinnen und -be-
amte, besondere Voraussetzungen fur die Dienstunféhigkeit regeln. Von der
Versetzung in den Ruhestand soll gem. § 27 BeamtStG abgesehen werden,
wenn die Dienstpflichten unter Beibehaltung des libertragenen Amts noch wéh-
rend der Halfte der regelméaBigen Arbeitszeit erflllt werden kdnnen.

BRRG BeamtStG BBG
Dienstunfahig- | §26 Abs. 1 §26 Abs. 1 §44 Abs. 1
keit
Anderweitige §26 Abs. 2 §26 Abs. 1 Satz 3,| §44 Abs. 1 Satz 3,
Verwendung Abs.2 und 3 Abs.2-4
Begrenzte §26 a §27 §45
Dienstféahigkeit
Ruhestand bei | §27 §28 §49
Beamtinnen auf
Probe und
Beamten auf
Probe
Wiederherstel- | §29 §29 §46
lung der Dienst-
fahigkeit
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BRRG BeamtStG BBG
Einstweiliger § 31 §30 §54
Ruhestand
Einstweiliger §20 § 31 §55
Ruhestand bei
Umbildung
Wartezeit §28 §32 §50

Il. Dienstunfahigkeit

§ 26 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG enthalt eine bundeseinheitliche gesetzliche Defi-
nition des Begriffs Dienstunféahigkeit. Sie liegt vor, wenn die Beamtin oder der
Beamte wegen ihres oder seines kérperlichen Zustands oder aus gesundheitli-
chen Griinden zur Erfullung ihrer oder seiner Dienstpflichten dauernd unféhig
(dienstunfahig) ist. Satz 2 enthalt zuséatzlich eine gesetzliche Vermutung fiir die
Dienstunféhigkeit.

Fir die dauernde Dienstunfahigkeit nach § 26 Abs. 1 Satz 1 BeamtStG reicht
es nicht aus, dass die Beamtin oder der Beamte die Aufgaben des von ihr oder
ihm wahrgenommenen Amts im konkret-funktionellen Sinn (Dienstposten) nicht
mehr erfillen kann. MafBstab fur die Beurteilung der Dienstunféhigkeit ist viel-
mehr das der Beamtin oder dem Beamten zuletzt Gbertragene Amt im abstrakt-
funktionellen Sinn. Es umfasst alle bei der Beschaftigungsbehdrde dauerhaft
eingerichteten Dienstposten, auf denen sie oder er amtsangemessen beschaf-
tigt werden kann. Daher setzt Dienstunféhigkeit voraus, dass bei der Beschéfti-
gungsbehdrde kein Dienstposten zur Verfugung steht, der ihrem oder seinem
statusrechtlichen Amt zugeordnet und gesundheitlich flr sie oder ihn geeignet
ist (vgl. BVerwG, 26. Méarz 2009 — 2 C 46.08 — ZTR 2009, 555 ff. sowie 23. No-
vember 2004 — 2 C 27.03 — BVerwGE 122, 53 ff.).

Wourde die Dienstfahigkeit bisher immer eng an den Erfordernissen des Amts
im laufbahnrechtlichen Sinn gemessen, so ist der MaBstab flir diese Prognose-
entscheidung im Hinblick auf die Regelung in § 26 Abs. 1 Satz 3 sowie Abs. 2,
Abs. 3 BeamtStG zukunftig deutlich weiter zu ziehen, da mdglicherweise an-
dere oder geringerwertige Tatigkeiten zuzumuten sind. Der Gesetzgeber ver-
folgt mit der Regelung in § 26 Abs. 1 Satz3 BeamtStG — &hnlich wie in § 44
Abs. 1 BBG — das Ziel, einer aktiven Tatigkeit im Dienst eindeutig den Vorrang
einzurdumen vor einer Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit.
Das Beamtenverhéltnis ist maf3geblich geprégt von der Verbeamtung auf Le-
benszeit. Bei der hauptberuflichen Lebenszeitanstellung handelt es sich um ei-
nen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums (BVerfG, 10. Dezem-
ber 1985 — 2 BvL 18/83 — BVerfGE 71, 255 ff.). Mit der Starkung des Grundsat-
zes ,aktive Beschiftigung vor Versetzung in den Ruhestand wegen
Dienstunféahigkeit” wurde das Lebenszeitprinzip der Beamtinnen und Beam-
ten gestéarkt. Die Beamtin bzw. der Beamte schuldet dem Dienstherrn bis zum
Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze ihre bzw. seine volle Dienstleistung.
Demgegentiber sind die Dienstherrn im Fall der Feststellung der Dienstunféhig-
keit einer Beamtin oder eines Beamten verpflichtet, eine anderweitige Verwen-
dung fur sie oder ihn zu prafen.
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Ist eine Beamtin oder ein Beamter — auch nach amtsérztlichen Feststellungen —
zwar grundsétzlich noch in der Lage, die ihr oder ihm obliegenden Aufgaben
(teilweise) zu erledigen, kann sie oder er aber — nach amtsérztlichen Feststel-
lungen — nur noch an ihrem bzw. seinem Wohnort beschéaftigt werden, kann
und darf der Dienstherr auch in einem solchen Fall von Dienstunfahigkeit aus-
gehen. Zu den Grundpflichten einer Beamtin oder eines Beamten gehért nam-
lich, grundsétzlich im gesamten Dienstbereich des Dienstherrn einsetzbar zu
sein und gegebenenfalls unter Berlicksichtigung der familidren Umstande auch
dementsprechend eine andere Wohnung zu wéhlen (vgl. hierzu auch §45
Rn. 3).

,Ein Bundesbeamter, der nur an seinem Wohnort oder in Wohnort-
= néhe in einer Entfernung von ca. 100 km beschéftigt werden kann, ist
grundsatzlich als dienstunfahig einzustufen.”
(VG Regensburg, 16. Januar 2019 - RO 1 K 17.2209)

Die Feststellung der Dienstunféhigkeit erfolgt in einem férmlichen Verfahren,
das im BeamtStG nicht geregelt ist. Vielmehr bleibt es den Landern lberlassen,
das Verfahren zur Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunféhigkeit zu
regeln. Hiervon haben die Lander durchweg Gebrauch gemacht (vgl. etwa § 44
LBG BW, Art.65 BayBG, §41 Bin LBG, §41 LBG Bbg, §41 BremBG, §41
HmbBG, § 36 HBG, § 43 NBG, § 34 LBG NRW, § 44 LBG RLP). Etwaige Beteili-
gungsrechte der Schwerbehindertenvertretung sowie der Gleichstellungsbe-
auftragten und auch des Peronalrats sind dabei zu beachten.

»1.Im Verfahren Uber die vorzeitige Versetzung in den Ruhestand
wegen dauernder Dienstunfahigkeit nach § 44 BBG, §26 Be-
amtStG fuhrt die Verletzung des Beteiligungsrechts der Schwer-
behindertenvertretung auch im Falle des § 46 VwV{G zur formel-
len Rechtswidrigkeit der Verfligung.

2. Ein solcher VerfahrensverstoB begriindet aber gem. § 46 VwV{G,
der auf das Zurruhesetzungsverfahren Anwendung findet, keinen
Aufhebungsanspruch, wenn die Versetzung in den Ruhestand auf
der Grundlage hinreichender (amts-)arztlicher Gutachten erfolgt
ist und damit in der Sache keine andere Entscheidung ergehen
konnte.”

(BVerwG, Beschluss vom 13.November 2019 — 2 C 24.18 — IOD
2020, 44)

Die Beurteilung der Dienstunféahigkeit beruht ausschlieBlich auf einer medizini-
schen Beurteilung, ob die Beamtin oder der Beamte firr das ihr oder ihm zu-
letzt Ubertragene Amt im abstraki-funktionellen Sinne noch gesundheitlich ge-
eignet ist (vgl. BVerwG, 27. November 2008 — 2 B 32.08).

Krankheiten kénnen zur Folge haben, dass der Einzelne unfahig ist, seinen
dienstlichen Aufgaben nachzukommen. Zur Dienstunfahigkeit i.S.v. §26
Abs. 1 Satz 1 BeamtStG flihrt dieses jedoch nur dann, wenn sich die Krankheit
so verstetigt, dass sie dauerhaft wird. Auf welche Ursachen die gesundheitliche
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Beeintrachtigung oder die Krankheit der Beamtin oder des Beamten zurlickzu-
fuhren ist, ist fir die Annahme einer Dienstunfahigkeit dabei unerheblich; die
Ursachen der gesundheitlichen Einschrdnkung koénnen auch auf der
Rechtsfolgenseite keine Beachtung finden, da dem Dienstherrn insoweit kein
Ermessen zusteht (vgl. BVerwG, 16. April 2020—- 2 B 5.19 - NVwZ-RR 2020,
933 ff.).

Die Unfahigkeit zur Erfillung der Dienstpflichten ist bei einer Beamtin oder ei-
nem Beamten dann dauernd, wenn ,auf absehbare Zeit“ ihre Behebung nicht
zu erwarten ist. Fir die diesbezugliche Prifung kann als Prognosezeitraum in
Anlehnung an die gesetzliche Vermutungsregel des §26 Abs.1 Satz2 Be-
amtStG ein Sechs-Monats-Zeitraum zugrunde gelegt werden (so inzwischen
BVerwG, 16. April 2020—- 2 B 5.19— NVwZ-RR 2020, 933ff.). Herzuleiten ist
dies aus dem engen systematischen Zusammenhang der Bestimmungen und
dem von ihnen verfolgten Sinn und Zweck. Bei einer eventuell nach diesem
Zeitraum wiederhergestellten Dienstféahigkeit besteht die Méglichkeit, die Be-
amtin oder den Beamten auf ihren oder seinen Antrag hin oder auf Betreiben
des Dienstherrn nach § 29 BeamtStG oder nach § 46 BBG zu reaktivieren.

Hinsichtlich der medizinischen Beurteilung steht der Beamtin oder dem Beam-
ten kein Arztwahlrecht zu. Die Auswahl der Arztin oder des Arztes obliegt viel-
mehr der Dienststelle. Sie kann landesrechtlich auf Amtsarztinnen und Amts-
arzte oder als Gutachterinnen oder Gutachter beauftragte Arztinnen und Arzte
beschrénkt werden

§ 26 Abs. 1 Satz2 BeamtStG enthélt eine Vermutung fiir die Dienstunféahig-
keit. Danach kann jemand als dienstunfahig angesehen werden, der infolge ei-
ner Erkrankung innerhalb von sechs Monaten mehr als drei Monate nicht im
Dienst war und keine Aussicht besteht, dass innerhalb einer Frist, deren Be-
stimmung dem Landesrecht vorbehalten bleibt, die Dienstféhigkeit wieder voll
hergestellt ist. Die zeitliche Dauer der Abwesenheit aufgrund einer Krankheit
rechtfertigt insoweit die Annahme der Dienstunfahigkeit. Hierbei ist es unerheb-
lich, ob die drei Monate Fehlzeit zusammenhéngend oder immer wieder zeit-
weise erfolgt. Die Vermutungsregelung erganzt damit die Grundregel in § 26
Abs. 1 Satz1 BeamtStG. Sie erleichtert es dem Dienstherrn aus Praktikabili-
tatserwdgungen die Dienstunfahigkeit festzustellen. Die fur die &rztliche Pro-
gnoseentscheidung mafgebliche Frist bleibt der Regelung des jeweiligen Lan-
desgesetzgebers vorbehalten. Die Frist, innerhalb derer nicht mit einer Wieder-
herstellung der Dienstfahigkeit zu rechnen ist, ist in allen LaAndern durchgéangig
auf sechs Monate festgesetzt worden (vgl. etwa § 43 Abs. 1 LBG BW, Art. 65
Abs. 1 BayBG, § 39 Abs. 1 BIn LBG, § 37 Abs. 2 Bbg LBG, § 41 Abs. 2 BremBG,
§ 41 Abs. 2 HmbBG, § 36 Abs. 2 HBG, § 43 Abs. 2 NBG, § 33 Abs. 1 LBG NRW,
§ 44 Abs. 3 LBG RLP; siehe ebenso fiir den Bund: § 44 Abs. 1 BBG).

lll. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Feststellung der Dienstunfahigkeit

Die Voraussetzungen fiir eine Versetzung in den Ruhestand missen zu dem
Zeitpunkt erfullt sein, zu dem sich der Verwaltungsakt Wirkung beimisst, d. h. in
dem Zeitpunkt, in dem er erlassen wird, es sei denn, der Verwaltungsakt soll
seinem Inhalt nach erst zu einem spéteren Zeitpunkt wirksam werden. Fir die
RechtmaBigkeit der Versetzung in den Ruhestand kommt es auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an, wenn nicht
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der Zeitpunkt, zu dem die Versetzung in den Ruhestand wirksam werden soll,
spéter liegt (vgl. BVerwG, 3. Juni 2009 — 2 B 91.08 — sowie 26. M&rz 2009 —
2 C 46.08 — ZTR 2009, 555 ff.; OVG SH, 19. Mai 2009 — 3 LB 27/08).

IV. Amtsérztlicher Bewertung widersprechende fachérztliche
Feststellungen

Aus Anlass der Feststellung der Dienstunfahigkeit aber auch im Zusammen-
hang etwa mit der Feststellung von Dienstunfallfolgen besteht zwischen der
Dienststelle und den Beamtinnen und Beamten haufig Uneinigkeit Uber das
Verhéltnis zwischen amts- bzw. betriebséarztlichen Stellungnahmen und privat-
arztlichen Attesten. In der Rechtsprechung ist dieses Verhéltnis geklart. Da-
nach ist grundsatzlich vom Vorrang amtsérztlicher Gutachten gegentber
privatarztlichen Attesten auszugehen, da das Gesundheitsamt eine staatliche
Behorde ist, die ihre Aufgaben nach Recht und Gesetz zu erfillen hat (vgl.
BVerwG, 12. Oktober 2006 — D 2.05 — DRIiZ 2008, 124, sowie 11.Oktober
2006 — 1D 10.05 - 10D 2007, 65 ff.; Bay. VGH, 16. Mérz 2005 — 3 ZB 03.2284).
Ein héheres Gewicht wird der Beurteilung durch der bzw. den beim Gesund-
heitsamt tatigen Amtéarztin bzw. Amtsarzt gegentber privatarztlichen Beurtei-
lungen auch deshalb zugemessen, weil eine Amtséarztin bzw. ein Amtsarzt den
fur alle Beamtinnen und Beamten geltenden Grundpflichten unterliegt, insbe-
sondere auch der Pflicht, die GUbertragenen Aufgaben unparteilich und gerecht
zu erfillen, eine Beurteilung von der Aufgabenstellung her mithin unabhangig
und unbefangen — sie bzw. er steht Dienstherrn und Beamtinnen sowie Beam-
ten gleichermaBen fern — abgeben kann, wahrend eine Privatarztin oder ein
Privatarzt bestrebt sein wird, das Vertrauen seiner Patientin oder seines Patien-
ten zu ihr bzw. ihm zu erhalten (vgl. BVerwG, 8. Méarz 2001 — 1 DB 8/01 —
ZBR 2001, 297 ff., und 9. Oktober 2000 — 1 D 3.02). In verstarktem Maf gilt
diese Praferenz fir Gutachten, in denen Fragen des Dienstrechts aus medizini-
scher Sicht zu beurteilen sind (vgl. BVerwG, 5. Juni 1980 — 1 DB 17.80 — Dok-
Ber B 1980, 247), da insoweit ein spezieller, der Amtséarztin bzw. dem Amtsarzt
zuerkannter Sachverstand erforderlich ist, der einerseits auf der Kenntnis der
Belange der 6ffentlichen Verwaltung sowie der gesundheitlichen Anforderun-
gen, die die konkrete Dienstaustibung an die Beamtin bzw. den Beamten stellt,
andererseits auf der Erfahrung aus einer Vielzahl von gleich oder &hnlich
liegenden Fallen beruht (vgl. BVerwG, 8. Marz 2001 — 1 DB 8.01 — ZBR 2001,
297 ff.). Die Frage, ob und wann einer Gesundheitsstérung Krankheitswert zu-
kommt, mag eine Privatérztin oder ein Privatarzt, zumal eine Facharztin oder
ein Facharzt, besser beurteilen kénnen. Ob und wann eine Stérung mit Krank-
heitswert die Dienstféhigkeit beeintrachtigt, ist hingegen eine Frage, deren Ent-
scheidung vorrangig der bzw. dem von der Verwaltung beauftragten (Amts-)
Arztin bzw. (Amts-)Arzt zusteht (vgl. BVerwG, 8. Marz 2001 — 1 DB 8.01 —
ZBR 2001, 297 ff. sowie 15. September 1999 — 1 DB 40.98; Bay. VGH, 7. Sep-
tember 2020 — 3 CS 20.1642). Sie bzw.er vermag aus der Kenntnis der Belange
der Verwaltung, der von der Beamtin oder dem Beamten zu verrichtenden Ta-
tigkeit und deren bzw. dessen bisherigen dienstlichen Verhaltens besser als
eine Privatarztin oder ein Privatarzt den erhobenen medizinischen Befund zu
der von ihr bzw. ihm zu beantwortenden Frage der Dienstunféhigkeit in Bezie-
hung zu setzen (vgl. OVG RLP, 4. Oktober 1989 — 2 A 30/89 — DVBI. 1990,
310f.).
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Erst recht gilt diese Einschéatzung fur Polizeiarztinnen und Polizeiarzte, die
die besonderen Gefahren des Polizeivollzugsdienstes aufgrund des eigenen
Sachverstands und aufgrund der N&dhe zum Polizeidienst wesentlich besser be-
werten kénnen als privat zugelassene Arztinnen und Arzte. Soweit es in einzel-
nen Bundeslandern — wie etwa in Nordrhein-Westfalen (§ 117 Abs.3 LBG
NRW) — auch sog. Vollzugsérztinnen und Vollzugsérzte fir den Bereich des
Justizvollzugs gibt, gelten diese Grundséatze auch hier (vgl. nur VG Disseldorf,
23. Dezember 2013 — 13 L 1953/13; siehe auch Ziff. VI der AV des JM vom 23.
April 2010 [2400 — IV. 49]: Untersuchungen und Begutachtungen von Beamtin-
nen und Beamten bei Justizvollzugsanstalten durch eine Vollzugséarztin oder ei-
nen Vollzugsarzt — JMBI. NRW S. 147).

Der Vorrang des amtsarztlichen Gutachtens gilt jedenfalls grundséatz-
lich nicht bei facharztlichen Begutachtungen, die sich auf die medizi-
nische Feststellung eines Krankheitsbildes bzw. auf die Prifung der
Kausalitdt zwischen einzelnen Krankheitsbildern und einem aner-
kannten Dienstunfall (§ 35 BeamtVG) konzentrieren. Demgegenuber
kommt der Amtsarztin oder dem Amtsarzt im Hinblick auf Fragen der
Dienstféhigkeit ein spezieller Sachverstand zu. Ob und in welchem
Maf eine Stérung mit Krankheitswert die Dienstfahigkeit beeintrach-
tigt, ist eine Frage, deren Entscheidung vorrangig der Amtsarztin
oder dem Amtsarzt zukommt.

,Ob und in welchem MaBe eine Stérung mit Krankheitswert die
Dienstféhigkeit beeintrachtigt, ist eine Frage, deren Entscheidung
vorrangig dem Amtsarzt zukommt. Widerspricht daher ein Gutachten
einem von einem Amtsarzt erstellten weiteren Gutachten, darf ein
Verwaltungsgericht ohne weitere Beweiserhebung keine Entschei-
dung treffen. Geschieht dies dennoch, ist dies ein Grund flr eine Be-
rufungszulassung.”

(Séchs. OVG, 1. Mérz 2010 — 2 A 502/09)

+Eine Weisung, sich amtsérztlich untersuchen zu lassen, ist dann ge-
rechtfertigt, wenn sich die Zweifel des Dienstherrn an der Dienstfé-
higkeit des Beamten auf konkrete Umstande stlitzen und nicht ,aus
der Luft gegriffen’ sind. Die an den Beamten gerichtete Aufforderung,
sich wegen Zweifeln an seiner Dienstunféhigkeit (bzw. Dienstféhig-
keit) arztlich untersuchen zu lassen, kann von den Verwaltungsge-
richten nur darauf Uberprift werden, ob sie ermessensfehlerhaft ist,
insbesondere, ob sie willkirlich ist.”

(OVG Hamburg, 24. August 2011 — 1 Bs 114/11)

sLiegt ein durch die Behérde im Verwaltungsverfahren eingeholtes
freies fachchirurgisches Gutachten vor, welches von dem Amtsarzt
bestatigt wird, so handelt es sich bei diesem freien fachchirurgischen
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Gutachten um ein zuldssiges Beweismittel. Bestehen keine Zweifel
an der Sachkunde oder Unparteilichkeit des Facharztes, so besteht
kein Erfordernis einer weiteren Beweiserhebung.

Es entspricht stdndiger Rechtsprechung, dass im Verwaltungsver-
fahren eingeholte Gutachten auch im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren zuldssige Beweismittel sind, sofern sie inhaltlich und nach der
Person des Sachverstandigen den Anforderungen entsprechen, die
an ein gerichtliches Gutachten zu stellen sind (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 20. Februar 1998 — 2 B 81.97 — Schiitz, BeamtR ES/C I
3.4 Nr. 7; Schitz/Maiwald, Beamtenrecht des Bundes und der Lan-
der, ES/C Il 3.4 Nr. 7). Die von einer Verwaltungsbehdrde bestellten
Gutachter sind grundséatzlich als objektiv urteilende Gehilfen der das
Offentliche Interesse wahrenden Verwaltungsbehdrde und nicht als
parteiische Sachverstandige anzusehen (BVerwG, 15. April 1964 —
VIC 45.61 — DOD 1965, 58).“

(VG Ansbach, 11. Mérz 2008 — AN 1 K 06.00962 — sowie — AN 1K
06.02576)

,Die Anordnung gegenlber einem Beamten, sich einer psychiatri-
schen Untersuchung zu unterziehen, verstéBt gegen den Grundsatz
der VerhéltnisméaBigkeit, wenn es keine hinreichend deutlichen An-
haltspunkte fir das Vorliegen einer im psychischen Bereich liegen-
den Erkrankung gibt.”

(VGH BW, 3. Februar 2005 — 4 S 2398/04 — NVwZ-RR 2006, 200)

Soweit die medizinische Beurteilung der Amtséarztin oder des Amtsarztes hin-
sichtlich desselben Krankheitsbildes von der Beurteilung der behandelnden
Privatarztin oder des behandelnden Privatarztes abweicht, kommt der Beurtei-
lung der Amtséarztin oder des Amtsarztes nach der Rechtsprechung jedenfalls
dann Vorrang zu, wenn an ihrer bzw. seiner Sachkunde keine begriindeten
Zweifel bestehen, wenn ihre bzw. seine medizinische Beurteilung auf zutreffen-
den Tatsachengrundlagen beruht, in sich stimmig und nachvollziehbar ist.

Der grundsétzliche Vorrang amtsarztlicher Beurteilungen enthebt das Verwal-
tungsgericht freilich nicht von der Notwendigkeit zu prifen, ob sich die Amtsarz-
tin oder der Amtsarzt bzw. die Polizeiérztin oder der Polizeiarzt mit den privat-
arztlichen Diagnosen und Untersuchungsergebnissen in medizinisch kompe-
tenter Weise auseinandergesetzt hat und infolge dessen zu einem nachvoll-
ziehbaren, schlissigen Ergebnis gekommen ist (vgl. Bay. VGH, 8. Oktober
2001 -16DC 99.2212 — NVwZ-RR 2002, 764 f.). Dies gilt umso mehr, wenn die
Privatérztin oder der Privatarzt ihren bzw. seinen medizinischen Befund né&her
erlautert. In diesem Fall ist die Amtséarztin oder der Amtsarzt gehalten, auf diese
Erwagungen einzugehen und nachvollziehbar darzulegen, warum sie bzw. er
ihnen nicht folgt (vgl. BVerwG, 12. Oktober 2006 — 1 D 2.05 — DRiZ 2008, 124).
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V. Anordnung zur drztlichen Untersuchung

Eine Beamtin oder ein Beamter ist bei Zweifeln tber ihre oder seine Dienstfa-
higkeit verpflichtet, sich auf Anordnung der Dienststelle auch dann arztlich un-
tersuchen zu lassen, wenn sie oder er sich selbst fir dienstfahig halt und ihren
oder seinen Dienst regelmaBig versehen hat. Eine Anordnung, sich amtséarzt-
lich untersuchen zu lassen, ist dann gerechtfertigt, wenn sich die Zweifel des
Dienstherrn an der Dienstfahigkeit der Beamtin oder des Beamten auf kon-
krete Umstéande stiitzen und nicht ,,aus der Luft gegriffen® sind.

Rechtsgrundlage flr die Anordnung sind §§ 26, 27 BeamtStG i. V. m. den ver-
fahrensrechtlichen Regelungen der Lander. Diese Bestimmungen kénnen aber
als Rechtsgrundlage fur die Anordnung einer arztlichen Untersuchung einer
Beamtin oder eines Beamten nur herangezogen werden, wenn ihre oder seine
Ruhestandsversetzung beabsichtigt ist, nicht aber dann, wenn lediglich ihre
oder seine weitere Verwendungsféhigkeit geklart werden soll (vgl. OVG RLP,
29. Oktober 2020 - 2 B 11161/20). Grundlage fur die Anordnung einer arztli-
chen Untersuchung bei Zweifeln an der Dienstféhigkeit einer Beamtin oder ei-
nes Beamten, die noch nicht im Hinblick auf eine erwogene Versetzung in den
Ruhestand angeordnet wird, ist die in § 35 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG verankerte
Folgepflicht der Beamtin oder des Beamten (vgl. zuletzt VG Wiesbaden,
30. September 2020 — 3 L 1061/20.WI — zitiert nach juris, § 62 BBG Rn. 22). Die
Verpflichtung der Beamtin oder des Beamten, an der fiir die Durchfihrung ei-
nes ordnungsgemanien Dienstbetriebs erforderlichen Klarung ihres oder seines
eigenen Gesundheitszustands mitzuwirken, ergibt sich aus der besonderen,
dem Beamtenverhélinis innewohnenden Treuepflicht (BVerwG, 23. Oktober
1980-2 A 4.78— ZBR 1981, 220f.).

Nach der Rechtsprechung muss die Anordnung einer arztlichen Untersuchung
eine hinreichende Begriindung enthalten. Die Begriindungspflicht dient dazu,
die Berechtigung zur Untersuchungsanordnung darzulegen und flr die Beam-
tin oder den Beamten nachvollziehbar zu machen (st. Rechtspr., vgl. zuletzt
BVerwG, 14. Marz 2019- 2 VR 5.18 — BVerwGE 165, 65). Fiir eine Untersu-
chungsanordnung, bei der der Dienstherr seine Zweifel an der Dienstfahigkeit
auf §26 Abs.1 Satz1 BeamtStG stiitzt, verlangt die Rechtsprechung, dass
— erstens — Angaben zu den tatsachlichen Feststellungen, die die Dienstunfé-
higkeit der Beamtin oder des Beamten als naheliegend erscheinen lassen, so-
wie — zweitens — Angaben zu Art und Umfang der &rztlichen Untersuchung in
der Untersuchungsanordnung gemacht werden. Der Begriindungspflicht einer
auf die gesetzliche Vermutungsregel des § 26 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG gestiitz-
ten amtsarztlichen Untersuchungsanordnung ist demgegeniiber hinreichend
Rechnung getragen, wenn zur Begriindung (allein) auf die krankheitsbedingten
Fehlzeiten des gesetzlichen geregelten Umfangs verwiesen wird (vgl. BVerwG,
14.Marz 2019-2 VR 5.18 - BVerwGE 165, 65; Hess. VGH, 11. August 2020 —
1 B 1846/20).

Leistet eine Beamtin oder ein Beamter einer Untersuchungsanordnung Folge,
ist das hiernach erstellte arztliche Gutachten unabhéangig von der Frage der
RechtmaBigkeit der Anordnung verwertbar (BVerwG, 26. April 2012 —2 C
17.10 —und 14. Marz 2019 — 2 VR 5.18).
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Bei der gegenuber einer aktiven Beamtin oder einem aktiven Beamten ergan-
genen Anordnung, sich zur Prifung der Dienstfahigkeit &rztlich untersuchen
zu lassen, handelt es sich nicht eindeutig um einen Verwaltungsakti. S.v. § 35
Satz1 VwVIG. So ist es seit langem in Literatur und Rechtsprechung grund-
satzlich umstritten, ob es sich bei der Aufforderung gegeniber einer Beamtin
oder einem Beamten, sich zur Nachprifung der Dienstfahigkeit arztlich unter-
suchen zu lassen, um einen Verwaltungsakt oder um eine die gesetzlich vorge-
gebene Mitwirkungspflicht der Beamtin bzw. des Beamten konkretisierende
Weisung des Dienstherrn ohne Verwaltungscharakter handelt.

Der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hatte die Frage des Rechtscha-
rakters einer Untersuchungsanordnung gegenlber aktiven Beamtinnen und
Beamten eine sehr lange Zeit ausdricklich offengelassen (vgl. BVerwG,
18. Dezember 1997 — 2 C 33.96 — NVwZ-RR 1998, 574 f.). Hinsichtlich Ruhe-
standsbeamtinnen und Ruhestandsbeamten hatte zun&chst der 1. Disziplinar-
senat des Bundesverwaltungsgerichts eine Verwaltungsaktqualitat einer Wei-
sungi. S.v. §45 Abs. 3 Satz 1 BBG a. F. grundséatzlich verneint, hinsichtlich ei-
ner aktiven Beamtin bzw. eines aktiven Beamten aber ebenfalls offen gelassen
(vgl. BVerwG, 19. Juni 2000 — 1 DB 13.00 — BVerwGE 111, 246 ff.). Der 1. Dis-
ziplinarsenat des Bundesverwaltungsgerichts hat ausgefiihrt, es handele sich
bei der Untersuchungsanordnung gegenuber einer Ruhestandsbeamtin bzw.
einem Ruhestandsbeamten um eine unselbststandige Verfahrenshandlung
i.S.v.§44a Abs. 1 VwGO, weil sie nicht mit Zwangsmitteln vollstreckbar sei. Es
kénne dahingestellt bleiben, ob dieser Verfahrenshandlung dann Regelungs-
charakter beizumessen sein, wenn die Verweigerung der Untersuchung mit
DisziplinarmaBnahmen geahndet werden kénne. Dies sei bei Ruhestandsbe-
amtinnen und Ruhestandsbeamten jedenfalls nicht der Fall, weil die Weige-
rung, der Untersuchungsanordnung nachzukommen, fir sie keine Dienst-
pflichtverletzung sei. Es fehle auch an einer AuBenwirkung, weil sich die Anord-
nung regelmafig an die Betroffene bzw. den Betroffenen allein in ihrer bzw. sei-
ner Eigenschaft als Ruhestandsbeamtin bzw. Ruhestandsbeamter richte und
daher im Rahmen des Ruhestandsbeamtenverhéltnisses ergehe.

Inzwischen hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts sich dafiir ausge-
sprochen, dass eine Untersuchungsanordnung auch gegenulber einer aktiven
Beamtin bzw. einem aktiven Beamten als gemischt dienstlich-persénliche Wei-
sung mangels unmittelbarer AuBenwirkung kein Verwaltungsakt, sondern ein
Realakt sei (BVerwG, 26. April 2012 -2 C 17.10 - NVwZ 2012, 1483 ff.; 7. Mai
2013 -2 B 147.11, 30. Mai 2013 -2 C 68.11 — BVerwGE 146, 347 ff., 10. April
2014 -2 B 80.13—NVwZ 2014, 892ff., 14. Marz 2019—-2 VR 5.18 — BVerwGE
165, 65 ff.). Dem haben sich — soweit ersichtlich — auch die Instanzgerichte in-
zwischen angeschlossen, soweit sie nicht schon ohnehin diese Auffassung zu-
vor vertreten haben (vgl. etwa OVG RLP, Beschluss vom 29. Oktober 2020 —
2 B 11161/20 — ZAP EN-Nr. 576/2020).

Der Ansicht des 2. Senats des Bundesverwaltungsgerichts ist zuzustimmen
(vgl. so auch schon Vorauflage Rn. 533). Der gegeniber einer aktiven Beamtin
oder einem aktiven Beamten angeordneten &rztlichen Untersuchung zur Pri-
fung der Dienstfahigkeit fehlt es an einer fir einen Verwaltungsakt vorauszu-
setzenden Eigenschaft der AuBenwirkung (§ 35 Satz 1 VwV{G). Ob einer Re-
gelung unmittelbare Auswirkung in diesem Sinn zukommt, hangt maBgeblich
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davon ab, ob sie ihrem objektiven Sinngehalt nach dazu bestimmt ist, AuBBen-
wirkung zu entfalten, nicht aber davon, wie sie sich im Einzelfall tats&chlich aus-
wirkt. Durch diese AuBBenwirkung unterscheidet sich der Verwaltungsakt von
behdrdeninternen MaBnahmen, von denen er abzugrenzen und damit gleich-
zeitig seinem Inhalt nach naher zu konkretisieren ist. Behérdeninterne Maf3-
nahmen sind insbesondere u. a. die an eine Beamtin oder einen Beamten allein
in ihrer oder seiner Eigenschaft als Amtstragerin bzw. Amtstrager gerichteten,
auf organisationsinterne Wirkung zielenden Weisungen des Dienstherrn und
die auf die Art und Weise der dienstlichen Verrichtung bezogenen, innerorgani-
satorischen MaBnahmen der Behdrde, in deren Organisation die Beamte oder
der Beamte eingegliedert ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 22.Mai 1980 — 2 C
30.78 — BVerwGE 60, 144 ff.). Zwar ist zu beachten, dass die Anordnung, sich
arztlich untersuchen zu lassen, geeignet ist, die Rechte der betroffenen Beam-
tin oder des betroffenen Beamten zu beeintrachtigen. Ziel und Absicht der ge-
gentiber einer aktiven Beamtin oder einem aktiven Beamten ergehenden Un-
tersuchungsanordnung ist aber nach ihrem Inhalt durchweg die Aufklarung der
Frage, ob die Beamtin oder der Beamte noch dienstfahig ist. Somit konkretisiert
die Untersuchungsanordnung die gesetzlich normierte Mitwirkungspflicht der
Beamtin bzw. des Beamten im Rahmen der UberprUfung, ob sie bzw. er weiter-
hin den Anforderungen ihres bzw. seines Amts im abstrakt-funktionellen Sinn
bei einer bestimmten Behdrde entspricht, ob ein Verfahren zur Versetzung in
den Ruhestand eingeleitet werden kann oder ob eine anderweitige Weiterbe-
schéaftigung der Beamtin oder des Beamten in Betracht kommt. So bestimmen
die landesrechtlichen Regelungen im jeweiligen Landesbeamtengesetz, dass
die Beamtin oder der Beamte bei Bestehen von Zweifeln Uber ihre oder seine
Dienstfahigkeit verpflichtet ist, sich nach Weisung der dienstvorgesetzten Stelle
durch eine Arztin oder einen Arzt der Gesundheitsbehérde untersuchen und,
falls eine Arztin oder ein Arzt der Gesundheitsbehdrde dies fiir erforderlich halt,
auch beobachten zu lassen. Aufgrund dieser gesetzlichen Verpflichtung, einer
Untersuchungsanordnung Folge zu leisten, kann die Untersuchungsanordnung
selbst nur eine rein innerdienstliche, die Beamtin oder den Beamten als
Amtstragerin bzw. Amtstrager betreffende MaBnahme sein.

VI. Rechtsschutz gegen eine Untersuchungsanordnung

Ob eine Untersuchungsanordnung isoliert gerichtlich angreifbar ist, ist — nach
wie vor — héchst umstritten. In der Vorauflage (vgl. 1. Auflage, Rn. 534 ff.)
wurde an dieser Stelle schon die Auffasung vertreten, dass es sich bei der Un-
tersuchungsanordnung um eine Verfahrenshandlung i.S.v. §44a Satz2
VwGO handelt, die selbststdndig mit Rechtsbehelfen — namentlich mit einer
Leistungsklage sowie im Rahmen eines Eilantrags nach § 123 VwGO — ange-
griffen werden kann. GemaR § 44a Satz 1 VwGO kénnen gegen unselbststén-
dige Verfahrenshandlungen Rechtsbehelfe nur gleichzeitig mit den gegen die
Sachentscheidung zuldssigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden. § 44a
Satz2 VwGO lasst demgegeniber selbststdndige Rechtsbehelfe gegen be-
hérdliche Verfahrenshandlungen zu, die vollstreckt werden kénnen. Be-
hérdliche Untersuchungsanordnungen kdénnen zwar nicht mit Mitteln der
Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden. Unter Vollstreckung i.S. d. § 44a
Satz 2 VwGO diirfte aber jede zwangsweise Durchsetzung zu verstehen sein.
Dabei ist von einem weiten Vollstreckungsbegriff auszugehen, also nicht nur
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die in den VwVG erfassten Tatbestande, sondern alle Félle, in denen von der
betroffenen Beamtin bzw. vom betroffenen Beamten ein Handeln, Dulden oder
Unterlassen verlangt und von der Dienststelle gegen den Willen der Beamtin
bzw. des Beamten durchgesetzt werden kann. Auch aus der verfassungsrecht-
lichen Garantie eines effektiven Rechtsschutzes durch Art. 19 Abs. 4 GG und
der materiellen Grundrechte dirfte sich insofern nach diesseitiger Auffassung
die Notwendigkeit des isolierten Rechtsschutzes gegen behérdliche Verfah-
renshandlungen ergeben. Jedenfalls ist die Bejahung der ,Vollstreckbarkeit”
i.S.d. §44a Satz2 VwGO in den Fallen zu sehen, in denen die Dienststelle die
Befolgung der Anordnung zur amtsarztlichen Untersuchung mit den Mitteln des
Disziplinarrechts bewirken kann. Weigert sich die Beamtin oder der Beamte,
der Anordnung Folge zu leisten, so wird die Dienststelle der Beamtin oder dem
Beamten mitteilen, dass sie oder er im Fall der weiteren Weigerung ein Dienst-
vergehen begeht, welches disziplinarrechtliche Folgen fur sie oder ihn haben
wird.

Inzwischen hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts zu der umstrit-
tenen Frage Stellung bezogen. Nach seiner Auffassung ist eine Untersu-
chungsanordnung zur Feststellung der Dienstfahigkeit einer Beamtin oder ei-
nes Beamten im Rahmen eines Zurruhesetzungsverfahrens gem. § 44a VwGO
nicht isoliert angreifbar, sondern — falls die Beamtin oder der Beamte der An-
ordnung nicht folgt — nur im Rahmen des (Eil- oder Klage-)Verfahrens gegen
die nachfolgende Zurruhesetzungsverfligung (inzidenter) gerichtlich tberpruf-
bar (BVerwG, 14. Marz 2019 -2 VR 5.18 — BVerwGE 165, 65 ff.). Zur Begrin-
dung hat der 2. Senat im Wesentlichen ausgefiihrt, dass eine solche Untersu-
chungsanordnung eine behérdliche Verfahrenshandlung i.S.d. § 44a Satz 1
VwGO sei. Behordliche Verfahrenshandlungen i.S.d. §44a Satz1 VwGO
seien — ungeachtet dessen, ob sie Verwaltungsakt-Charakter haben oder nicht
(vgl. § 26 Rn. 17) — behdérdliche Handlungen, die im Zusammenhang mit einem
schon begonnenen und noch nicht abgeschlossenen Verwaltungsverfahren
stiinden und der Vorbereitung einer regelnden Sachentscheidung dienten (so
auch schon BVerwG, 20. Oktober 2016 —2 A 2.14 — BVerwGE 156, 193 ff.). Die
Aufforderung zur Untersuchung sei somit lediglich ein erster Schritt in einem
gestuften Verfahren, das bei Feststellung der Dienstunfahigkeit mit der Zurru-
hesetzung ende (BVerwG, 30. Mai 2013 — 2 C 68.11 — BVerwGE 146, 347).
Dass diese verfahrensabschlieBende Entscheidung nicht durch Zeit und Ver-
waltungsaufwand beanspruchende gerichtliche Auseinandersetzungen Uber
den vorgelagerten Verfahrensschritt verzdgert werde, sei Sinn und Zweck des
§ 44a VwGO. Dieser Beschleunigungszweck liege nicht nur im &ffentlichen In-
teresse an einer funktionierenden, mit dienstfaéhigen Amtswaltern besetzten 6f-
fentlichen Verwaltung (Art. 33 Abs. 4 und 5, Art. 83 ff. GG), sondern auch im
wohlverstandenen Interesse der Beamtin bzw. des Beamten, die bzw. der wo-
moglich nicht bereit oder nicht in der Lage sei, ihren bzw. seinen (wahren) Ge-
sundheitszustand objektiv zu beurteilen und die erforderlichen Konsequenzen
daraus zu ziehen. Auf Letzteres hinzuwirken sei im Ubrigen auch Ausfluss der
Fursorgepflicht des Dienstherrn (§ 78 BBG, § 45 BeamtStG). Ein Ausnahmefall,
in dem nach § 44a Satz 2 VwGO ein isolierter Rechtsbehelf gegen eine behérd-
liche Verfahrenshandlung statthaft sei, sei nicht gegeben. Die Untersuchungs-
anordnung sei insbesondere nicht vollstreckbar im Sinn der Verwaltungsvoll-
streckungsgesetze. Sie werde insbesondere nicht dadurch vollstreckt, dass die
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Beamtin oder der Beamte zwangsweise der arztlichen Untersuchung zugefuhrt
werde. Auch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebiete bei alledem nicht, den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung in verfassungskonformer Auslegung von
§44a Satz2 VwGO als statthaft anzusehen. Vor allem der Aspekt der mogli-
chen disziplinarrechtlichen Sanktion erfordere keinen isolierten (und vorlaufi-
gen) Rechtsschutz gegen die Untersuchungsanordnung. Der Beamtin oder
dem Beamten drohe auch bei Nichtbefolgung der Untersuchungsanordnung in
der Praxis nicht ernsthaft eine DisziplinarmaBnahme; es handele sich im Regel-
fall um eine nur theoretische Méglichkeit. Komme es im Einzelfall gleichwohl zu
einem Disziplinarverfahren, ware die Frage der RechtméBigkeit der Untersu-
chungsanordnung im Rahmen der MaBnahmebemessung nach § 13 BDG zu
prifen und wirde die Rechtswidrigkeit der Untersuchungsanordnung regelmé-
Big die Sanktionslosigkeit ihrer Nichtbefolgung zur Folge haben.

Der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts haben sich inzwischen meh-
rere Gerichte angeschlossen (vgl. etwa VGH BW, Beschluss vom 13. Januar
2020 — 4 S 2269/19 — DOV 2020, 335). Der Hessische Verwaltungsgerichtshof
(11. August 2020 — 1 B 1846/20 — DOD 2020, 307 ff.) und das Oberverwal-
tungsgericht Rheinland-Pfalz (29. Oktober 2020— 2 B 11161/20 — ZAP EN-
Nr. 576/2020) vertreten hingegen nach wie vor — mit unterschiedlicher Begriin-
dung — die gegenteilige Ansicht. Nach Ansicht des Hessischen Verwaltungsge-
richtshofs gebiete Art. 19 Abs. 4 Satz1 GG den Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung in verfassungskonformer Auslegung von §44a Satz2
VwGO als statthaft anzusehen. Es bleibt mithin abzuwarten, welche Rechtsauf-
fassung sich langfristig — gegebenfalls nach einer Klarung durch das Bundes-
verfassungsgericht — durchsetzen wird. Das Bundesverfassungsgericht hatte
bereits mit stattgebendem Kammerbeschluss vom 21. Oktober 2020 — 2 BvR
652/20 — angedeutet, dass die Instanzgerichte verfassungsrechtlich wohl dazu
angehalten sein drften, die Vollziehung rechtswidriger Untersuchungsanord-
nungen einstweilig zu untersagen. Noch deutlicher ist das Bundesverfassungs-
gericht inzwischen in seinem jungsten Kammerbeschluss vom 14.Januar
2022 — 2 BvR 1528/21 — geworden. Soweit das Bundesverwaltungsgericht in
seiner Rechtsprechung die isolierte Anfechtbarkeit einer Anordnung einer
amtsarztlichen Untersuchung unter Verweis auf § 44a VwGO sowie unter Hin-
weis auf die Méglichkeit nachtraglichen Rechtsschutzes verweise, werde dies
nicht den Anforderungen gerecht, die sich aus dem allgemeinen Persénlich-
keitsrecht der oder des betroffenen Beamtin oder Beamten ergeben. Eine inzi-
dente Uberpriifung der RechtméBigkeit der Untersuchungsanordnung erst im
Rahmen des Zurruhesetzungsverfahrens wirde voraussetzen, dass die Beam-
tin oder der Beamte der Anordnung des Dienstherrn, sich amtsarztlich untersu-
chen zu lassen, nicht nachkomme. Dieses Verhalten versto3e jedoch gegen
die Weisungsgebundenheit und berge das Risiko disziplinarrechtlicher Sanktio-
nen. Im Lichte dieser Entscheidung dirfte das Bundesverwaltungsgericht nun
seinerseits angehalten sein, seine Rechtsprechung nochmals zu tberdenken.

VIl. Anderweitige Verwendung

Steht fest, dass die Beamtin oder der Beamte dauerhaft erkrankt ist bzw. auf-
grund der gesundheitlichen Probleme die bisherige Tétigkeit nicht mehr aus-
Uiben kann, so ist gem. § 26 Abs. 1 Satz 3 von der Zurruhesetzung abzusehen,
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wenn eine anderweitige Verwendung méglich ist. Die Vorschrift entspricht da-
mit § 44 Abs. 1 Satz 3 BBG. Auch dort ist die Weiterverwendung zwingend vor-
gegeben, wenn sie mdéglich ist. Eine Zurruhesetzung muss in diesem Fall unter-
bleiben.

Eine anderweitige Verwendung ist méglich,

— wenn der Beamtin oder dem Beamten ein anderes Amt derselben Laufbahn
(Abs. 2) oder

— ein anderes Amt einer anderen Laufbahn (Abs. 2) oder

— eine geringerwertige Tatigkeit im Bereich desselben Dienstherrn Gbertragen
werden kann (Abs. 3).

Die zusténdigen Dienststellen missen somit gem. §26 Abs.1 Satz 3, Abs.2
und Abs. 3 BeamtStG im Fall der Dienstunféhigkeit vor einer Versetzung in den
Ruhestand zundchst umfassend Mdéglichkeiten einer anderweitigen Verwen-
dung prufen. Dazu gehért auch die Verwendung im Rahmen der begrenzten
Dienstféhigkeit. Fir Gruppen von Beamtinnen und Beamten kénnen besondere
Voraussetzungen fur die Dienstunfahigkeit durch Landesrecht geregelt wer-
den. Dazu gehéren z. B. Polizeibeamtinnen und Polizeibeamte, fir die bisher
§ 101 BRRG besondere Regelungen fiir die Polizeidienstunfahigkeit enthielt.

»1. Ein polizeidienstunfahiger Polizeivollzugsbeamter darf nicht in
den vorzeitigen Ruhestand versetzt werden, wenn im Polizei-
dienst ein Dienstposten zur Verfligung steht, dessen Aufgaben er
bewaltigen kann.

2. Der Dienstherr muss nach einem solchen Dienstposten suchen.
Die Suchpflicht entféllt, wenn feststeht, dass der Beamte krank-
heitsbedingt voraussichtlich keinerlei Dienst mehr leisten kann
oder erhebliche Fehlzeiten zu erwarten sind (im Anschluss an Ur-
teile vom 26. Marz 2009 — 2 C 73.08 — BVerwGE 133, 297, und
vom 5.Juni 2014 — 2 C 22.13 — NVwZ 2014, 1319).”

(BVerwG, 6. November 2014 -2 B 97.13 - ZBR 2015, 87 ff.)

Die Pflicht zur Suche nach einer anderweitigen Verwendung (§26 Abs. 1
Satz 3 BeamtStG) erstreckt sich grundsétzlich auf den gesamten Geschifts-
bereich des jeweiligen Dienstherrn. Die Suchpflicht ist bei einer Beamtin oder
einem Beamten, deren oder dessen Dienstherr eine Hochschule ist, daher kon-
sequenterweise auf deren Bereich beschrankt (BVerwG, 16. April 2020—-2 B
5.19 - NVwZ-RR 2020, 933 ff.). Ansonsten gilt fir Kommunalbeamtinnen und
Kommunalbeamte eine kommunalweite Suchpflicht und fir Landesbeamtinnen
und Landesbeamte sogar eine landesweite Verpflichtung. Die Suche muss da-
bei ebenso freie wie in absehbarer Zeit voraussichtlich neu zu besetzende
Dienstposten einbeziehen und eine die noch vorhandene Leistungsféhigkeit
der dienstunféhigen Beamtin oder des dienstunfahigen Beamten charakterisie-
rende und sachliche Kurzbeschreibung enthalten. Die bloBe Einrdumung einer
sog. Verschweigensfrist, derzufolge die suchende Behérde von einer ,,Fehlan-
zeige“ ausgeht, wenn nicht innerhalb bestimmter Frist eine Riickmeldung von
anderen Behoérden vorliegt, geniigt den strengen Anforderungen der Recht-
sprechung bei alledem nicht (vgl. in dieser Deutlichkeit und Strenge: BVerwG,
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19.Mérz 2015—- 2 C 37.13—- NVwZ-RR 2015, 625ff.). Die Versetzung in den
Ruhestand wegen Dienstunféhigkeit darf auch nicht auf einer Verwendungsab-
frage beruhen, die einen ldngeren Zeitraum zuriickliegt (OVG MV, 13. August
2019—-2 M 564/19 — NordOR 2019, 585f.).

Die Suchpflicht besteht im Einzelfall dann nicht, wenn ihr Zweck von vornherein
nicht erreicht werden kann. Dies hat die Rechtsprechung bereits dann ange-
nommen, wenn die Erkrankung der Beamtin oder des Beamten von solcher Art
oder Schwere ist, dass diese oder dieser generell dienstunfahig ist und damit
fur sdmtliche Dienstposten im gesamten Bereich des Dienstherrn der betreffen-
den oder einer anderen Laufbahn, in die die Beamtin oder der Beamte wech-
seln kénnte, ersichtlich gesundheitlich ungeeignet ist (BVerwG, 30. Oktober
2013 — 2 C 16.12 — BVerwGE 148, 204 und 5.Juni 2014 — 2 C 22.13 —
BVerwGE 150, 1; siehe auch BVerwG, 6. November 2014 —2 B 97.13 — Buch-
holz 232.01 § 26 BeamtStG Nr. 6).

In den einzelnen Bundesléandern wurden in den vergangenen Jahren
zahlreiche MaBnahmen getroffen, um die strengen Vorgaben der
Rechtsprechung hinsichtlich der ,Suchpflicht” nach einer anderweiti-
gen Verwendung umzusetzen. Beispielsweise wurde in Nordrhein-
Westfalen das sog. Projekt ,,Vorfahrt fiir Weiterbeschéftigung“ ins
Leben gerufen. In einem ersten Schritt prift danach zunéachst die per-
sonalaktenfihrende Stelle fir die einzelnen Beamtinnen und Beam-
ten konkrete, anderweitige Verwendungsmdglichkeiten im Ge-
schaftsbereich des eigenen Ressorts. Verlauft diese Prifung nicht
erfolgreich, wendet sie sich im nachsten Schritt an das Landesamt fiir
Finanzen. Von dort aus wird eine landesweite, ressortiibergreifende
und auch im Einzelfall u. U. sogar landerlbergreifende Prufung einer
anderweitigen Verwendungsmdglichkeit durchgefuhrt. Die amtlich
festgestellten gesundheitlichen Fahigkeiten der Beamtin oder des
Beamten bilden hierflir den Rahmen. Bei Vorliegen der entsprechen-
den Voraussetzungen fir die jeweilige Laufbahn kann die Teilnahme
an einer Ausbildung bzw. Unterweisung geprift werden, bei der nach
erfolgreichem Abschluss eine dauerhafte Ubernahme gewéhrleistet
sein muss. Vgl. zum Ganzen: https://www.finanzverwaltung.nrw.de/
de/vorfahrt-fuer-weiterbeschaeftigung (Stand: Januar 2021).

1. Ubertragung eines anderen Amts auch in einer anderen Laufbahn

In § 26 Abs. 2 und 3 BeamtStG wurden die Voraussetzungen fiir eine anderwei-
tige Verwendung vor der Zuldssigkeit einer Versetzung in den Ruhestand we-
gen Dienstunféhigkeit verbindlich geregelt. Auf diese Weise wird sichergestellt,
dass der Ruhestand bei Dienstunfahigkeit immer nur die ultima ratio sein
kann. Wie bisher haben Beamtinnen und Beamte, die nicht die Befahigung fir
eine andere Laufbahn besitzen, die Verpflichtung, an MaBnahmen zum Erwerb
einer neuen Beféhigung teilzunehmen. Zur Verdeutlichung, dass es sich hier
um Weiterbildung im Sinne beruflicher Qualifizierung handelt, verwendet der
Bundesgesetzgeber den Begriff ,,QualifizierungsmaBnahme®.
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§26 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und 3 BeamtStG ist Ausdruck des Grundsatzes ,,Wei-
terverwendung vor Versorgung“. Eine dienstunfahige Beamtin oder ein
dienstunféhiger Beamter soll nur dann aus dem aktiven Dienst ausscheiden,
wenn sie oder er dort nicht mehr eingesetzt werden kann. Die Vorschriften sind
Teil der vielféltigen Bemuhungen des Bundesgesetzgebers, Pensionierungen
vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze so weit wie mdglich zu vermeiden.
Hierzu gehéren auch die Weiterverwendung begrenzt dienstfahiger Beamter
nach §27 BeamtStG und die Reaktivierung von Ruhestandsbeamtinnen und
Ruhestandbeamten nach § 29 BeamtStG. Im Bereich des Versorgungsrechts
sollen der Versorgungsabschlag gem. § 14 Abs. 3 BeamtVG und die Anrech-
nung privatwirtschaftlichen Erwerbseinkommens auf die Versorgungsbezilige
Frihpensionierungen entgegenwirken (BVerwG, 19.Februar 2004 — 2 C
12.03 - ZBR 2004, 253 ff. sowie 27. Januar 2005 — 2 C 39.03 - NVwZ-RR 2005,
488 ff.).

Da § 26 Abs. 2 BeamtStG an die Dienstunféhigkeit nach Abs. 1 anknlpft, kann
anderweitige Verwendung im Sinne der Vorschrift nur die Ubertragung von
Funktionsdmtern (Amt im abstrakt-funktionellen und im konkret-funktionellen
Sinne) bedeuten, die nicht dem bisherigen statusrechtlichen Amt der dienstun-
fahigen Beamtin oder des dienstunfahigen Beamten zugeordnet sind. Steht
namlich ein diesem Statusamt entsprechender anderer Dienstposten bei der
Beschaftigungsbehérde zur Verfligung, fehlt es bereits an der Dienstunfahig-
keiti. S.v. §26 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG. In diesem Sinne liegt eine anderwei-
tige Verwendung vor, wenn bei der Beschéftigungsbehdrde ein gesundheitlich
adaquater Dienstposten zur Verfugung steht, der einen Einsatz der Beamtin
oder des Beamten trotz des Krankheitsbildes objektiv zumutbar erméglicht.

Fir die Ubertragung eines anderen Amts ist nach § 26 Abs. 2 Satz 2 BeamtStG
keine Zustimmung der Beamtin oder des Beamten erforderlich, wenn das
neue Amt

— im Bereich desselben Dienstherrn ist, d. h. aber nicht, dass es innerhalb der-
selben Behdrde oder Dienststelle sein muss,

— mit mindestens demselben Grundgehalt verbunden ist wie bisher und

— zu erwarten ist, dass die Beamtin oder der Beamte auch in der Lage ist, die
gesundheitlichen Anforderungen in dem neuen Amt zu erfullen.

Hinsichtlich der Feststellung des Dienstherrn, ob zu erwarten ist, dass die Be-
amtin oder der Beamte die gesundheitlichen Anforderungen des neuen Amts
erfillt, handelt es sich um eine Prognoseentscheidung. Sofern eine schwerbe-
hinderte Beamtin oder ein schwerbehinderter Beamter die Anforderungen ei-
nes nach der Wertigkeit fir sie bzw. ihn in Betracht kommenden Dienstpostens
gerade aufgrund ihrer bzw. seiner Behinderung nicht erfillen kann, folgt aus
dem unmittelbar geltenden Benachteiligungsverbot gem. Art. 3 Abs. 3 Satz2
des GG, dass die gesundheitliche Eignung nur verneint werden darf, wenn im
Einzelfall zwingende Griinde fur das Festhalten an den allgemeinen Anforde-
rungen sprechen. Es muss daher vom Dienstherrn geprift werden, ob die
dienstlichen Bedurfnisse eine entsprechend eingeschrankte dauerhafte Ver-
wendung der Beamtin oder des Beamten zwingend ausschlieBen. Hierbei ist
auch zu berUcksichtigen, ob und inwieweit der Arbeitsplatz mit zumutbarem
Aufwand behindertengerecht gestaltet werden kann (BVerwG, 26. Marz 2009 —
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2 C 46.08 — ZTR 2009, 555 ff. und — 2 C 73.08 — BVerwGE 133, 297 ff. sowie
21.Juni 2007 — 2 A 6.06 — Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 35). Artikel 5 der
Richtlinie 2000/78/EG des Rats vom 27. Dezember 2000 (ABI. EG Nr. L 303,
S.16) enthalt keine darliber hinausgehenden Anforderungen (vgl. EuGH,
11. Juli 2006 — Rs. C-13/05 — NZA 2006, 839 [841]).

Beamtinnen und Beamte, die nicht die Befahigung fur die andere Laufbahn be-
sitzen, haben an QualifizierungsmaBnahmen fir den Erwerb der neuen Befa-
higung teilzunehmen. Auch die Verpflichtung zur Qualifizierung beruht auf
dem in § 26 und § 27 BeamtStG insgesamt zum Ausdruck kommenden Grund-
satz ,aktive Weiterverwendung vor Versorgung®“. Die Beamtin oder der Beamte
ist verpflichtet, diejenige Beféahigung zu erwerben, die sie oder er flr eine Ver-
wendung in der neuen Laufbahn benétigt.

Die QualifizierungsmaBnahmen kdnnen praktische und theoretische Unterwei-
sungen einschlieBen, die z. B. in der Teilnahme an einem Vorbereitungsdienst
erfillt werden kénnen und in der Regel mit einer Laufbahnprifung abschlieBen.

GemanB Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG kann der Bund keine Regelungen zu den Lauf-
bahnen treffen. Insoweit knlipft § 26 Abs. 2 Satz 3 BeamtStG lediglich an eine
landesrechtliche Laufbahnbestimmung an.

2. Ubertragung einer geringerwertigen Tatigkeit

§ 26 Abs. 3 BeamtStG sieht als weitere Mdglichkeit der anderweitigen Verwen-
dung vor, dass der Beamtin oder dem Beamten eine geringerwertige Téatig-
keit Gibertragen wird, wobei das bisherige (Status-)Amt beibehalten wird. Er-
folgt die Ubertragung einer geringerwertigen Tatigkeit im Bereich desselben
Dienstherrn, so ist auch fur diese Verwendung die Zustimmung der Beamtin
oder des Beamten nicht erforderlich. Voraussetzung hierfir ist, dass keine an-
dere Verwendung i. S. d. Abs. 2 méglich ist und dass die neue Aufgabe unter
Berucksichtigung der bisherigen Tatigkeit fur die Beamtin oder den Beamten
zumutbar ist.

Da die Norm nur zur Ubertragung eines geringerwertigen abstrakt- und konkret-
funktionellen Amts erméchtigt, darf der Dienstherr der Beamtin oder dem Be-
amten kein anderes (Status-)Amt mit geringerem Endgrundgehalt tbertra-
gen.

Im Unterschied zu §29 Abs.2 Satz3 BRRG verlangt die Regelung in §26
Abs. 3 BeamtStG indes nicht mehr, dass der Beamtin oder dem Beamten eine
geringerwertige Téatigkeit ,innerhalb seiner Laufbahngruppe® Ubertragen wer-
den muss.

Beamtinnen und Beamte haben grundsétzlich einen Anspruch, entsprechend
ihrem Amt im statusrechtlichen Sinne verwandt zu werden (,amtsangemes-
sene Beschaftigung®, siehe auch § 26 Rn. 32). Einen unterwertigen Einsatz von
Beamtinnen und Beamten sieht das Beamtenrecht daher nur ausnahmsweise
vor. So kann eine Beamtin oder ein Beamter gem. § 14 Abs. 2 und Abs. 3 Be-
amtStG vorubergehend unter Beibehaltung ihres oder seines Amts unterwertig
eingesetzt werden. Der Zustimmung der Beamtin oder des Beamten bedarf es
nur, wenn die Abordnung die Dauer von finf Jahren Ubersteigt. Im Unterschied
hierzu sieht § 26 Abs. 3 BeamtStG zur Vermeidung der Versetzung in den Ru-
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hestand grundsétzlich die dauerhafte Ubertragung einer unterwertigen Tatig-
keit vor. Jedenfalls ist die Beamtin oder der Beamte so lange zur Wahrnehmung
dieser unterwertigen Tatigkeit verpflichtet, bis ihr oder sein Gesundheitszu-
stand die Ubertragung einer amtsangemessenen Beschéftigung rechtfertigt. In
diesem Fall muss jedoch auch eine entsprechende Stelle fiir sie bzw. ihn ver-
fugbar sein.

Im Rahmen der Uberpriifung der Zumutbarkeit miissen auch die Vor-
bildung und die bisherigen Tatigkeiten der Beamtin bzw. des Beam-
ten mitbertlcksichtigt werden.

Eine Beamtin oder ein Beamter hat einen Anspruch auf amtsangemessene
Beschiéftigung. Dieser Anspruch folgt als hergebrachter Grundsatz des Be-
rufsbeamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG (vgl. BVerfG, 3. Juli 1985 — 2 BvL 16/
82 — BVerfGE 70, 251 ff.; BVerwG, 1.Juni 1995— 2 C 20.94 — BVerwGE 98,
334 ff.). Dieser Grundsatz besagt, dass Beamtinnen und Beamte, die Inhaberin
oder Inhaber eines Amts im statusrechtlichen Sinne sind, vom Dienstherrn ver-
langen kénnen, dass ihnen Funktionsémter, ndmlich ein abstrakt-funktionelles
Amt und ein konkret-funktionelles Amt, Ubertragen werden, deren Wertigkeit ih-
rem Amt im statusrechtlichen Sinn entspricht. Damit wird der Beamtin bzw. dem
Beamten zwar kein Recht auf unverénderte oder ungeschmélerte Austbung ei-
nes bestimmten Amts im funktionellen Sinn gewéhrt. Sie oder er muss vielmehr
Anderungen ihres oder seines abstrakten und konkreten Aufgabenbereichs
nach MaBgabe seines statusrechtlichen Amts hinnehmen. Bei jeder sachlich
begriindbaren Anderung der der Beamtin oder dem Beamten (ibertragenen
Funktionsdmter muss ihr oder ihm jedoch stets ein amtsangemessener Tétig-
keitsbereich verbleiben. Ohne ihre oder seine Zustimmung darf der Beamtin
oder dem Beamten grundsétzlich diese Beschéftigung weder entzogen noch
darf sie oder er auf Dauer unterwertig beschéftigt werden. Insbesondere darf
sie oder er nicht aus dem Dienst gedréngt und nicht dadurch, dass ihr oder ihm
Pseudobeschaftigungen zugewiesen werden, zur Untétigkeit im perspektivio-
sen Zustand genétigt werden (vgl. BVerwG, 7. September 2004 — 1 D 20.03 —
ZBR 2005, 209 ff.).

Doch dieser Grundsatz findet in §226 Abs.3 BeamtStG eine Einschréankung.
Der Grundsatz der ,aktiven Weiterverwendung vor der Versorgung" verlangt
nicht nur vom Dienstherrn die konsequente Suche nach einer anderweitigen
Verwendung. Sie enthalt auch Verpflichtungen fir die Beamtinnen und Beam-
ten, namlich einer fiir sie zumutbaren Ubertragung einer geringerwertigen T&-
tigkeit Folge zu leisten. Im Einzelfall kann es daher auch zuléssig sein, dass die
geringerwertige Tatigkeit hinsichtlich ihrer Bewertung um zwei Besoldungs-
gruppen von dem statusrechtlichen Amt abweicht. Der Wortlaut des § 26 Abs. 3
BeamtStG lasst es auch zu, dass die geringerwertige Tatigkeit von ihrer Wer-
tung her einer niedrigeren Laufbahngruppe entspricht. So ist jedenfalls ein un-
terwertiger Einsatz im Endamt der niedrigeren Laufbahngruppe ohne Weiteres
zulassig.
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VIIl. Rechtsschutz

Soweit statthaft, kann die Beamtin oder der Beamte gegen die Versetzung in
den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit Widerspruch erheben. Die zulassige
Klageart ist die Anfechtungsklage. Sofern der Dienstherr die sofortige Vollzie-
hung der Versetzungsverfligung nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO angeord-
net hat, verbleibt der Beamtin oder dem Beamten die Mdéglichkeit, die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung ihres oder seines Widerspruchs bzw.
ihrer oder seiner Anfechtungsklage gem. § 80 Abs. 5 VwGO bei dem zustandi-
gen Verwaltungsgericht zu beantragen (vgl. etwa VG Schleswig, vom 3. De-
zember 2019—- 12 B 65/19). Die Anordnung des Sofortvollzugs muss vom
Dienstherrn gem. §80 Abs. 3 Satz1 VwGO begriindet werden. Eine Begrin-
dung, die z. B. die konkrete Geféahrdung der Gesundheit der betroffenen Beam-
tin bzw. des betroffenen Beamten bei einer Weiterverwendung einerseits und
die Gefahrdung anderer Bediensteter durch den Einsatz der bzw. des nicht voll-
zugsdienstféhigen Beamtin bzw. Beamten andererseits berlcksichtigt, gentgt
in der Regel dem Begrlindungserfordernis (vgl. OVG MV, 13. August 2019 -
2 M 564/19— NordOR 2019, 585+.).

Eine Zurruhesetzungsverfigung erledigt sich nicht, wenn die betreffende Be-
amtin oder der betreffende Beamte wahrend des gerichtlichen Verfahrens mit
Erreichen der flr sie oder ihn geltenden gesetzlichen Altersgrenze in den Ruhe-
stand tritt. Denn sie entfaltet weiterhin Rechtswirkungen (BVerwG, 3. Juni
2014-2 B 105.12 - Buchholz 232.0 § 44 BBG 2009 Nr. 3).

Bei dem Begriff ,Dienstunféhigkeit handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der von dem Verwaltungsgericht in vollem Umfang zu Uberpru-
fen ist.

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist es Sache des Dienstherrn, schllssig
darzulegen, dass er bei der Suche nach einer anderweitigen Verwendung fur
die dienstunfahige Beamtin oder den dienstunfédhigen Beamten die Vorgaben
des § 26 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und 3 BeamtStG beachtet hat. Denn es geht um
Vorgénge aus dem Verantwortungsbereich des Dienstherrn, die dem Einblick
der betroffenen Beamtin oder des betroffenen Beamten in aller Regel entzogen
sind. Daher geht es zulasten des Dienstherrn, wenn nicht aufgekléart werden
kann, ob die Suche den gesetzlichen Anforderungen entsprochen hat (vgl.
BVerwG, 17. August 2005 — 2 C 37.04 — BVerwGE 124, 99 ff.).

Die oben genannten Vorschriften begriinden die Pflicht des Dienstherrn, nach
einer anderweitigen Verwendung fur den dienstunfédhigen Beamten zu suchen.
Nur dieses Versténdnis entspricht dem Ziel der Vorschrift, dienstunfahige Be-
amtinnen und Beamte nach Mdoglichkeit im aktiven Dienst zu halten. Ohne ge-
setzliche Suchpflicht kénne die Verwaltung Uber die Geltung des Grundsat-
zes ,Weiterverwendung vor Versorgung“ nach Gesichtspunkten der Zweckma-
Bigkeit entscheiden und autonom festlegen, unter welchen Voraussetzungen
und nach welchen Kriterien sie sich um eine anderweitige Verwendung bemdaht.
Das ware mit Wortlaut und Zweck des Gesetzes unvereinbar.

Die Suche nach einer entsprechenden anderweitigen Verwendung hat den ge-
samten Geschéftsbereich des Dienstherrn zu erfassen (vgl. auch schon § 26
Rn. 23). Zum Bereich des Dienstherrn gehéren alle Bereiche seiner Verwaltung
und damit auch solche, in denen eine Uber die Anforderungen des § 26 Abs. 1
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BeamtStG hinausgehende Dienstunféhigkeit nicht erforderlich ist. Flr diesen
Umfang der Suchpflicht spricht auch, dass der Beamtin oder dem Beamten zur
Vermeidung der Friihpensionierung auch der Erwerb einer anderen Laufbahn-
befahigung zur Pflicht gemacht werden kann. Inhaltliche Vorgaben flr eine Be-
schrankung der Suche auf bestimmte Bereiche der Verwaltungsorganisation
des Dienstherrn lassen sich aus § 26 BeamtStG nicht herleiten.

Die Suche nach einer anderweitigen Verwendung muss sich auf Dienstposten
erstrecken, die in absehbarer Zeit voraussichtlich neu zu besetzen sind (vgl.
auch § 26 Rn. 23). Eine Beschrankung auf aktuell freie Stellen lieBe auBBer Be-
tracht, dass § 26 Abs. 2 BeamtStG zur Vermeidung von Friihpensionierungen
auch die Weiterverwendung in Amtern einer anderen Laufbahn vorsieht. Die
dafur erforderliche Laufbahnbefahigung kann die Beamtin oder der Beamte oft-
mals erst nach einer langeren Unterweisungszeit erwerben. Sie gibt den zeitli-
chen Rahmen vor, in dem sich eine Verwendungsmdglichkeit eréffnen muss.

Allerdings begriindet § 26 BeamtStG keine Verpflichtung des Dienstherrn, per-
sonelle oder organisatorische Anderungen vorzunehmen, um eine Weiterver-
wendung zu ermdglichen. Es liegt allein im Organisationsermessen des Dienst-
herrn, welche und wie viele Amter im abstrakt-funktionellen und im konkret-
funktionellen Sinn er bei den Behérden einrichtet und aus welchen Grinden er
diese Amterstruktur &ndert (vgl. BVerwG, 23. September 2004 — 2 C 37.03 —
BVerwGE 122, 58 ff. und vom 26. Méarz 2009 — 2 C 73.08 — BVerwGE 133,
297 ff.).

§ 27 BeamtStG
Begrenzte Dienstfahigkeit

(1) Von der Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunféhigkeit ist ab-
zusehen, wenn die Beamtin oder der Beamte unter Beibehaltung des
tibertragenen Amtes die Dienstpflichten noch wéhrend mindestens der
Hélfte der regelméaBigen Arbeitszeit erfiillen kann (begrenzte Dienstféhig-
keit).

(2) Die Arbeitszeit ist entsprechend der begrenzten Dienstféahigkeit herab-
zusetzen. Mit Zustimmung der Beamtin oder des Beamten ist auch eine
Verwendung in einer nicht dem Amt entsprechenden Tatigkeit méglich.
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