Ausfertigung
Az.: 2B 183/11 >

3L 149/11
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Antragsteller -

- Beschwerdegegner -
prozessbevollméchtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch die Polizeidirektion Leipzig
Dimitroffstra3e 1, 04107 Leipzig

- Antragsgegner -

- Beschwerdefiihrer -

wegen

Versetzung in den Ruhestand; Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 2. Senat des Sédchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten
des Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Hahn und die Richterin am Verwaltungsgericht Moehl

am 30. Mai 2012

beschlossen:

Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Leipzig vom 13. Juli 2011 - 3 L 149/11 - wird mit der Mallgabe zuriickgewiesen, dass
die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers gegen den Bescheid
des  Antragsgegners vom 28. Februar 2011 bis zum Erlass des
Widerspruchspruchsbescheids wiederhergestellt wird.

Der Antragsgegner trigt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 19.038,44 € festgesetzt.

Griinde

Die zuldssige Beschwerde des Antragsgegners hat keinen Erfolg. Das
Verwaltungsgericht hat dem Antrag des Antragstellers nach § 80 Abs. 5 VwGO auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs gegen den
Bescheid des Antragsgegners vom 28. Februar 2011, mit dem dieser den Antragsteller
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung mit Wirkung vom 1. Mérz 2011 wegen
Dienstunfihigkeit vorzeitig in den Ruhestand versetzt hat, zu Recht entsprochen. Die
mit der Beschwerde dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat gemdll § 146
Abs. 4 Satz 6 VwGO grundsitzlich beschréinkt ist, fithren daher zur Zuriickweisung
der Beschwerde, wobei der Senat den Tenor des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses
zur Klarstellung um die MaBlgabe erginzt hat, dass die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs befristet bis zur Entscheidung iiber den Widerspruch wiederhergestellt

wird.

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts sind die Erfolgsaussichten des vom
Antragsteller gegen die Ruhesetzungsverfiigung eingelegten Widerspruchs offen.
Zwar konne sich der Antragsgegner zur Begriindung der Polizeidienstunfihigkeit des

Antragstellers auf das polizeidrztliche Gutachten vom 23. Juni 2011 stiitzen. Die mit



Schreiben des Antragsgegners vom 13. Oktober 2008 veranlasste Priifung der
Moglichkeit einer anderen Verwendung des Antragstellers bei verschiedenen
Dienststellen beruhe jedoch auf einer falschen Grundlage. Anders als im
polizeidrztlichem Gutachten vom 18. September 2008 und der Ergidnzung vom 19.
November 2009 werde die Frage, ob zu erwarten sei, dass der Antragsteller den
Anforderungen eines anderen Amtes in einer anderen Laufbahn gesundheitlich
geniige, im nunmehr eingeholten polizeidrztlichem Gutachten bejaht. Dies habe den
Antragsgegner veranlasst, eine erneute ressortinterne und ressortiibergreifende
Verwendungspriifung vorzunehmen. Damit habe er einen neuen Sachverhalt
angenommen, der sich von dem dem angefochtenen Bescheid zugrunde liegenden
Sachverhalt mafBgeblich unterscheide. Da es Sache des Dienstherrn sei, schliissig
darzulegen, dass er bei der Suche nach einer anderweitigen Verwendung die
gesetzlichen Vorgaben beachtet habe, gehe es zu seinen Lasten, wenn dies nicht
aufgekldrt werden konne. Inwieweit der Antragsgegner bis zum Erlass eines
Widerspruchsbescheids dieses Verfahren durchgefiihrt habe und wie die Anfragen

beantwortet wiirden, lasse sich derzeit nicht absehen.

Hiergegen wendet sich der Antragsgegner mit der Beschwerde. Sowohl das
polizeidrztliche Gutachten vom 18. September 2008 mit der Ergidnzung vom 19.
November 2009 als auch das polizeidrztliche Gutachten vom 23. Juni 2011 stellten die
dauerhafte Polizeidienstunfihigkeit des Antragstellers fest. Dieser sei mit den
attestierten gesundheitlichen Einschrinkungen jedoch vollumfinglich allgemein
dienstfdhig. Aufgrund dieser nach Erlass der Ruhestandsversetzung eingetretenen
Anderung der Sach- und Rechtslage sei unverziiglich eine weitere ressortinterne und
ressortiibergreifende Verwendungspriifung veranlasst worden. Nach deren Ergebnis
sei sowohl innerhalb der Polizeidirektion Leipzig als auch innerhalb des Ressorts des
Staatsministeriums des Innern aktuell und in absehbarer Zeit keine Verwendung des
Antragstellers moglich. Das Ergebnis der ressortiibergreifenden Priifung stehe noch
aus. Unter Beriicksichtigung der gesundheitlichen Einschrinkungen und des
verbliebenen  Leistungsbildes konne der Antragsteller nicht mehr im
Polizeivollzugsdienst verwendet werden. Dies gelte auch fiir eine Tatigkeit im

Ermittlungsdienst der Polizeidirektion Leipzig oder eine Verwendung als Schreibkraft.



Mit der Beschwerdebegriindung hat der Antragsgegner die Unterlagen zur
Verwendungsabfrage in der Polizeidirektion Leipzig und im Bereich des
Staatsministeriums des Innern sowie im weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens
mit Schriftsatz vom 27. Februar 2012 die Unterlagen zur Verwendungsabfrage im
Bereich der iibrigen Staatsministerien, der Sachsischen Staatskanzlei, des Sidchsischen

Rechnungshofs und der Verwaltung des Sédchsischen Landtags vorgelegt.

Die mit der Beschwerde vorgebrachten Einwénde des Antragsgegners rechtfertigen
keine Anderung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts, sondern fiihren lediglich
zu einer Ergdnzung des Tenors dieser Entscheidung dahingehend, dass die
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs befristet bis zum Erlass des

Widerspruchsbescheids wiederhergestellt wird.

Nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO kann das Gericht in den Fillen, in denen die Behorde
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO - wie hier - die sofortige Vollziehung anordnet,
die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise wiederherstellen. MaBistab der
gerichtlichen Entscheidung ist eine Interessenabwigung unter Einbeziehung der
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache eingelegten Rechtsbehelfs. Dies zugrunde
gelegt, hat das Verwaltungsgericht die Vollziehbarkeit der gegeniiber dem
Antragsteller ergangenen Ruhesetzungsverfiigung zu Recht ausgesetzt. Jedenfalls fiir
die Dauer des Widerspruchsverfahrens tiberwiegt das Interesse des Antragstellers an

der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs.

Rechtsgrundlage der angegriffenen Verfiigung des Antragsgegners vom 28. Februar
2011 1st § 26 Abs. 1 Satz 1 und 5 BeamtStG i. V. m. § 150 Abs. 1 SdchsBG. Danach
sind Beamte auf Lebenszeit in den Ruhestand zu versetzen, wenn sie wegen ihres
korperlichen Zustands oder aus gesundheitlichen Griinden zur Erfiillung ihrer
Dienstpflichten =~ dauernd  unfihig  (dienstunfihig) sind. @ Beamte  des
Polizeivollzugsdienstes sind dienstunfihig, wenn sie den besonderen gesundheitlichen
Anforderungen fiir den Polizeivollzugsdienst nicht mehr geniigen und nicht zu
erwarten ist, dass sie ihre volle Dienstfahigkeit innerhalb zweier Jahre wiedererlangen
(Polizeidienstunfahigkeit), es sei denn, die auszuiibende Funktion erfordert bei

Beamten auf Lebenszeit diese besonderen gesundheitlichen Anforderungen auf Dauer
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nicht mehr uneingeschrinkt. Die Polizeidienstunfihigkeit wird gemaf § 150 Abs. 2

SéachsBG aufgrund des Gutachtens eines Amts- oder Polizeiarztes festgestellt.

Hier hat der Antragsgegner wegen Zweifeln an der Polizeidienst-/Dienstfdhigkeit des
Antragstellers (vgl. § 54 Abs. 1 SdchsBG) das polizeidrztliche Gutachten vom 18.
September 2008 und die ergidnzende polizeidrztliche Stellungnahme vom 19.
November 2009 eingeholt. Danach ist der Antragsteller aufgrund einer Erkrankung an
einem bosartigen Tumor des Enddarms, dessen operativer Entfernung im Juni 2008
und der Anlage eines kiinstlichen Darmausgangs, der nicht zuriickverlegt werden
kann, dauerhaft fiir den Polizeivollzugsdienst nicht mehr geeignet. Diese Einschidtzung
wird durch das nach dem Erlass der Ruhesetzungsverfiigung vom 28. Februar 2011
vom Antragsgegner eingeholte weitere polizeidrztliche Gutachten vom 23. Juni 2011

bestétigt.

Dieses Gutachten hat das Verwaltungsgericht bei seiner Entscheidung zu Recht
beriicksichtigt. Mallgeblicher Beurteilungszeitpunkt fiir die Wiederherstellung wie
auch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5 VwGO ist die
Sach- und Rechtslage bei Ergehen der gerichtlichen Entscheidung. Dies gilt jedenfalls
in den Fillen, in denen das behordliche Verfahren - wie hier - noch nicht
abgeschlossen ist, fiir den Zeitraum bis zum Erlass des Widerspruchsbescheids (vgl.
Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im
Verwaltungsstreitverfahren, 5. Aufl., Rn. 953; Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl., § 80
Rn. 147). Hinzu kommt, dass es fiir die RechtmifBigkeit der Versetzung eines Beamten
in den Ruhestand wegen Dienstunfdhigkeit ohne seinen Antrag auf den Zeitpunkt der
letzten Behordenentscheidung ankommt. Bis dahin eintretende Anderungen der Sach-
oder Rechtslage muss der Dienstherr beriicksichtigen, unabhingig davon, ob dies der
Ausgangs- oder Widerspruchsbescheid ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 16. Oktober 1997, in:
Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht, ES/A II 5.5 Nr. 24; Beschl. v. 27. November 2008 - 2
B 32.08 -, juris; Senatsbeschl. v. 7. Oktober 2009 - 2 B 380/09 -). Uber den vom
Antragsteller gegen die Ruhesetzungsverfiigung vom 28. Februar 2011 eingelegten

Widerspruch hat der Antragsgegner bislang nicht entschieden.

Die Sach- und Rechtslage hat sich durch das polizeidrztliche Gutachten vom 23. Juni

2011, wie das Verwaltungsgericht in dem angegriffenen Beschluss zutreffend



11

angenommen hat, insofern geédndert, als die im polizeidrztlichen Gutachten vom 18.
September 2008 unbeantwortet gebliebene Frage, ob zu erwarten ist, dass der
Antragsteller den Anforderungen eines anderen Amtes in einer anderen Laufbahn
gesundheitlich geniigt, nunmehr bejaht wird. Dies erforderte eine erneute
Verwendungsnachfrage, wie sie der Antragsgegner erstinstanzlich im Schriftsatz vom
4. Juli 2011 angekiindigt und sodann mit Schreiben vom 8. Juli 2011 innerhalb der
Polizeidirektion Leipzig und im Geschiftsbereich des Staatsministeriums des Innern
und das Staatsministerium des Innern mit Schreiben vom 23. August 2011 im
Geschiftsbereich der iibrigen Staatsministerien, der Sachsischen Staatskanzlei, des
Séachsischen Rechnungshofs und der Verwaltung des Séchsischen Landtags
durchgefiihrt hat. Die die Verwendungsnachfrage vom 23. August 2011 betreffenden
Unterlagen sind erst nach Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist mit Schriftsatz vom
27. Februar 2012 beim Oberverwaltungsgericht eingegangen. Zwar ist das
Oberverwaltungsgericht nach § 146 Abs. 4 Satz 3 und 6 VwGO auf die Priifung der
vom Beschwerdefiihrer innerhalb der Beschwerdefrist dargelegten Griinde beschrinkt.
Dies schlieit es aber nicht aus, die vorgetragenen schriftlichen Griinde auch nach
Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist zu erginzen und zu vertiefen. So liegt es hier:
Der Antragsgegner hat innerhalb der Beschwerdebegriindungsfrist die Unterlagen der
Abfragen vom 8. Juli 2011 vorgelegt und mitgeteilt, dass die ,,ressortiibergreifende
Priifung® noch ausstehe, wobei die Polizeidirektion Leipzig keine Moglichkeit habe,
diese zu beschleunigen. Aus den vom Antragsgegner sodann mit Schriftsatz vom 27.
Februar 2012 eingereichten Unterlagen ergibt sich kein neuer Streitgegenstand, so
dass sie im Beschwerdeverfahren beriicksichtigt werden konnen (vgl. SichsOVG,
Beschl. v. 15. Oktober 2007, SachsVBI. 2008, 23; Senatsbeschl. v. 27. Oktober 2009,
SachsVBI. 2010, 78, 79).

Zwar diirfte nach der in diesem Verfahren des vorldufigen Rechtschutzes gebotenen,
aber auch ausreichenden summarischen Priifung der Sach- und Rechtslage viel dafiir
sprechen, dass fiir den Antragsteller nach den Abfragen keine anderweitige
Verwendungsmoglichkeit i. S. v. § 26 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und Abs. 3 BeamtStG
besteht. Dies verhilft der Beschwerde des Antragsgegners aber gleichwohl nicht zum
Erfolg. Der Bescheid vom 28. Februar 2011 erweist sich derzeit deshalb als

rechtswidrig, weil der Antragsgegner das Vorliegen der Voraussetzungen des § 150
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SachsBG bislang nicht gepriift, sondern seinen Bescheid allein auf § 26 BeamtStG
gestiitzt hat.

Entspricht der Beamte, wie hier der Antragsteller, nicht (mehr) den besonderen
gesundheitlichen Anforderungen an eine uneingeschrinkte Verwendungsfihigkeit im
Polizeivollzugsdienst, ist er dauerhaft unfihig, ein statusrechtliches Amt in einer
Laufbahn des Polizeivollzugsdienstes wahrzunehmen (vgl. BVerwG, Urt. v. 3. Mirz
2005, ZPR 2005, 308; Senatsbeschl. v. 31. Mai 2010 - 2 B 101/10 -, juris). Indes
ermichtigt § 150 Abs. 1 letzter Halbsatz SdchsBG den Dienstherrn,
polizeidienstunfdhige, aber nicht dienstunfihige Polizeivollzugsbeamte, sofern sie
Lebenszeitbeamte sind, im Polizeidienst behalten zu kénnen, und fiir Dienstposten im
Polizeivollzugsdienst vorzusehen, auf denen die ansonsten fiir Polizeivollzugsbeamte
erforderliche besondere gesundheitliche Belastbarkeit entbehrlich ist. Die Vorschrift
vermittelt dem Antragsteller jedoch keinen Anspruch auf seine Verwendung auf einen
solchen Dienstposten, sondern lediglich einen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung des Antragsgegners. Diese Entscheidung, die auch eine Prognose
einschlieit, dass der Antragsteller wihrend seiner gesamten verbleibenden Dienstzeit
auf derartigen Dienstposten verwendet werden kann und wird, ist durch die Zahl der
zur Verfiigung stehenden vakanten Dienstposten begrenzt. Hiaufig wird der Dienstherr
eine solche Verwendungsentscheidung daher in Bezug auf einen lebenszeitélteren
Beamten - wie den Antragsteller - treffen, weil dessen Restdienstzeit kurz ist und die
Moglichkeiten, ihn auf derartigen Dienstposten zu verwenden, iiberschaubar sind.
Dagegen ist es einem jiingeren polizeidienstunfihigen, aber dienstfdhigen
Polizeivollzugsbeamten zuzumuten, sich auf eine andere Laufbahn einzustellen (vgl.

BVerwG, Urt. v. 3. Mirz 2005 a. a. O., 309).

Die vor der vorzeitigen Versetzung des Antragstellers in den Ruhestand wegen
Dienstunfihigkeit erforderliche Ermessensentscheidung hat der Antragsgegner im
Bescheid vom 28. Februar 2011 nicht getroffen. Diese hiitte im Ubrigen auf Grundlage
des polizeidrztlichen Gutachtens vom 18. September 2008, das der Antragsgegner
herangezogen hat, auch nicht ergehen konnen, weil die tatbestandlichen
Voraussetzungen noch nicht hinreichend geklart waren. Nach dem Gutachten bleibt
offen, ob der Antragsteller iiberhaupt auf einem Dienstposten im Polizeivollzugsdienst

eingesetzt werden kann, auf dem die ansonsten erforderliche besondere
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gesundheitliche Belastbarkeit entbehrlich ist. Zwar fiihrten die gesundheitlichen
Beeintrichtigungen und Leistungseinschrinkungen fiir den Polizeivollzugsdienst zur
dauerhaften Polizeidienstunfdhigkeit des Antragstellers; dieser konne nur noch eine
vorwiegend sitzende Téatigkeit an einem Arbeitsplatz mit ungehindertem Zugang zu
sanitdren Einrichtungen ausiiben. Weiter heifit es im Gutachten, dass bei ,,weiterem
unkompliziertem Heilungsverlauf* ... ,zum gegenwirtigen Zeitpunkt eingeschitzt
werden konne, dass nach Abschluss der Anschlussheilbehandlung ,.das
Leistungsvermogen fiir eine ausschlie8liche Schreibtischtitigkeit gegeben sein kann®.
Ob dies der Fall sein wird, hiangt somit vom weiteren Krankheitsverlauf ab. Erst im
polizeidrztlichen Gutachten vom 23. Juni 2011 wird zur verbliebenen
Leistungsfahigkeit fiir ein Amt im Polizeivollzugsdienst festgestellt, dass der
Antragsteller fiir leichte korperliche Téatigkeiten im Innendienst - kein Heben und
Tragen schwerer Lasten iiber 5 kg, vorwiegend sitzende Tatigkeit, Arbeitsplatz mit
ungehindertem Zugang zu sanitiren Einrichtungen - ohne Schichtarbeit gesundheitlich

geeignet ist.

Das Widerspruchsverfahren bietet dem Antragsgegner Gelegenheit, die ausstehende
Ermessensentscheidung nachzuholen. Insoweit hat er im Beschwerdeverfahren darauf
hingewiesen, dass innerhalb der Polizeidirektion Leipzig, etwa im Ermittlungsdienst,
Dienstposten vorhanden seien, auf denen vorwiegend Beamte mit gesundheitlichen
Einschrinkungen eingesetzt wiirden, oder die aufgrund der auszuiibenden Funktionen
die ,,uneingeschriankte” Polizeidienstfahigkeit nicht erforderten; diese liege beim
Antragsteller gerade dauerhaft nicht mehr vor. Bis zum Erlass eines
Widerspruchsbescheids verbleibt es jedoch bei der vom Verwaltungsgericht

angeordneten Aussetzung der Vollziehung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1 und 2 Satz 1,
§ 53 Abs. 3 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG. Der Senat folgt der zutreffenden
Streitwertfestsetzung des Verwaltungsgerichts, gegen die sich die Beteiligten nicht

gewandt haben.
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Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51i. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Griinberg Hahn Moehl

Ausgefertigt:
Bautzen, den
Séchsisches Oberverwaltungsgericht



