beglaubigte
Abschrift
Az.: 2 A1007/18 &%

11 K 1523/16

SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

des

- Klager -

- Antragsgegner -
prozessbevollmachtigt:

gegen

die Bundesrepublik Deutschland
vertreten durch die Bundespolizeidirektion Pirna
Rottwerndorfer Stral3e 22, 01796 Pirna

- Beklagte -
- Antragstellerin -

wegen

Versetzung in den Ruhestand
hier: Antrag auf Zulassung der Berufung



hat der 2. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsigedurch den Vizeprasidenten
des Oberverwaltungsgerichts Dr. Grinberg, die Rramtam Oberverwaltungsgericht
Hahn und die Richterin am OberverwaltungsgerichtHzmke

am 8. April 2019

beschlossen:

Der Antrag der Beklagten auf Zulassung der Berufgegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Dresden vom 26. Juni 2018 - 11 K ME23wird abgelehnt.

Die Beklagte tragt die Kosten des Zulassungsvesfar

Der Streitwert wird auch fir das Zulassungsverfalagf 37.855,10 € festgesetzt.

Grinde

Der zulassige Antrag hat keinen Erfolg. Die geltggamachten Zulassungsgriinde
(8 124 Abs. 2 Nr. 1 und 5 VwGO) liegen nicht vor.

1. Der Klager wendet sich gegen seine Zurruhesgtmegen Dienstunfahigkeit. Der
19.. geborene Klager war zuletzt als Polizeiobesteei(Besoldungsgruppe A 8) im
Dienst der Beklagten tatig. Mit Bescheid vom 1l4nua 2016 wurde er wegen
Dienstunfahigkeit gemald § 44 Abs. 1 BBG zum 1. &&b2016 in den vorzeitigen

Ruhestand versetzt. Sein Widerspruch wurde mit Y§ptechsbescheid vom 27. Juni
2016 zurtickgewiesen. Der hiergegen erhobenen Kiafedas Verwaltungsgericht
mit Urteil vom 26. Juni 2018 - 11 K 1523/16 - st@die Zurruhesetzung erweise sich
unter Zugrundelegung der hochstrichterlichen R@echthung als rechtswidrig. Zwar
habe die Beklagte gestitzt auf die sozialmedizm@acGutachten vom 17. Mai 2013
und vom 2. Mai 2014 den Klager als polizeidiensdinj einschatzen durfen. Die
Gutachten seien schlissig und nachvollziehbar endigien den rechtlichen Anforde-
rungen. Indes habe die Beklagte nicht ausreichamiliff, ob der Klager als Poli-

zeivollzugsbeamter noch in einer Funktion des Ralienstes verwendet werden
koénne, deren Aufgaben er erfiillen kénne, ohne piienstfahig zu sein (8 4 Abs. 1
Halbsatz 2 BPoIBG). Nach der Rechsprechung des é&weawaltungsgerichts misse
sich die Suche nach einer anderweitigen Verwendwiidpienstposten erstrecken, die
in absehbarer Zeit voraussichtlich neu zu besetmeh Mal3stab fir die Prifung der



gesundheitlichen Eignung seien die Anforderungemedigen Dienstposten, die fur
eine Weiterverwendung des Polizeivollzugsbeamten/eufiigung stehen. Diese Eig-
nungsbeurteilung unterliege der uneingeschrankemvaltungsgerichtlichen Nach-
prifung. Der Dienstherr sei von der Suche nachréieiterverwendung nur entbun-
den, wenn feststehe, dass der Polizeivollzugsbeammdem von § 4 Abs. 1 BPoIBG
vorgegebenen Zeitraum - zwei Jahre - keinerlei Slidgisten kdnne oder erhebliche
krankheitsbedingte Fehlzeiten zu erwarten seies.@exicht sei nicht Gberzeugt, dass
die Beklagte eine diesen Mal3stdben entsprechenclee Jarfolglos) vorgenommen
habe. Die Beklagte sei von der Suchpflicht nichbbenden gewesen, nachdem der
Klager seit Juni 2013 ,vorerst® in der BPOLI E &sntroll- und Strei-fenbeamter
eingesetzt worden sei und sich sein Gesundheitsmligh dieser Zeit sta-bilisiert
habe. Soweit die Beklagte behauptet habe, ihr stable nach umfangreicher Prifung
nach wie vor kein Dienstposten zur Verfugung, aermdler Klager entspre-chend der
sozialmedizinischen Empfehlung (heimatnah) verwendgerden konne, sei eine
enstprechende Nachsuche weder in der Verfigung mocWiderspruchs-bescheid
ansatzweise dargelegt worden noch sei eine SucliennVerwaltungs-vorgangen
dokumentiert. Vielmehr entstehe aus der Begrindieg Widerspruchs-bescheides
der Eindruck, dass eine ernsthafte Suche nach dimgerhaften leidens-gerechten
Weiterverwendung des Klagers bis zum malgeblicheitpunkt der letzten
Behdrdenentscheidung nicht stattgefunden habe. Gascht habe die Beklagte
hierauf nicht hinweisen und selbst keine entspnedbedufklarung betreiben missen,
denn die Verwendungsprufung stelle eine materigtiorderung fur die Versetzung
in den Ruhestand dar, deren Verletzung nicht naéf 8bs. 1 Nr. 5 VwV{G heilbar

sei.

Die Beklagte macht mit ihrem Zulassungsantrag kchst Zweifel an der Richtigkeit
des Urteils geltend (8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Déasrwaltungsgericht habe
unzutreffend unterstellt, dass ein geeigneter Dp@ssen fur den Klager zur
Verfiigung gestanden habe. Die Suchpflicht habe wiclegend auf Dienstposten im
Bereich der BPOLI E beschrankt, weil der Klager aregeiner gesundheitlichen
Einschrankungen nur dort tberhaupt habe verwendetem konnen. Dem Klager sei
in der BPOLI E im personellen Uberhang, also ohomehandenen Dienstposten,
eingesetzt gewesen. Im Zeitpunkt der letzten Bedn@dtscheidung habe kein

besetzbarer Dienstposten fur den Klager zur Verigggestanden. Es werde hierzu



auf die beigefugten Dienstpostenbesetzungslistedi&iBPOLI E und die BPOLI L
verwiesen. Zwar seien am 1. Juni 2015 im mittleRwlizeivollzugsdienst zwei
Dienstposten Kontroll- und Streifenbeamte nach A7#ROZ. BBesG unbesetzt
gewesen. Auf diese habe der Antragsteller abelgafeiner Nachbesetzungssperre
vom 5. Marz 2015 nicht gesetzt werden kénnen. Einsaweit beantragten Dispens
habe das Bundespolizeiprasidium zunachst zwar rarfiiung vom 24. Juni 2015
erteilt, diesen aber mit Verfigung vom 13. Juli 202urickgenommen. Freie
Dienstposten seien weder im Juni 2015 noch im wégéhden Jahr vorhanden
gewesen. Das Verwaltungsgericht gehe fehlerhafordaus, dass ein Dienstposten
verfligbar gewesen sei. Unabhéngig davon sei degeKlgesundheitlich nicht far
Dienstposten des Kontroll- und Streifendienstes igget gewesen; eine
leidensgerechte Verwendung hatte sich allenfallsBieneich des Inneren Dienstes
realisieren lassen. Im Revier Zittau und am Sitz &°OLlI E seien keine
entsprechenden Dienstposten vorgesehen bzw. frelesgm, wie sich aus der
beigefiigten Ubersicht ergebe. Der Klager sei aligeraein dienstunfahig gewesen,
weil er zum heimatfern durchzufiihrenden Erwerb ld@ufbahnbefahigung fir den
nichttechnischen Verwaltungsdienst nicht in derd.@agwesen sei. Zudem wird das
Vorliegen eines Verfahrensmangels (8 124 Abs. ZNfwGO) geltend gemacht. Das
Verwaltungsgericht habe entgegen dem Amtsermitdgnghdsatz den Sachverhalt
nicht hinreichend ermittelt. Es sei fehlerhaft voworhandensein eines freien
Dienstpostens und einem Verstol3 der Beklagten gidgerSuchpflicht ausgegangen.
Eine mogliche Sachaufklarung in der mindlichen Yadiung habe das
Verwaltungsgericht durch die Nachfrage, ob auf nlithd Verhandlung verzichtet

werde, verhindert.

2. Die Berufung ist nicht wegen ernstlicher Zweiéel der Richtigkeit des Urteils
(8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zuzulassen.

Der Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel diesrt derwirklichung von Einzel-
fallgerechtigkeit. Er soll eine berufungsgerichHtkcNachprifung des Urteils des Ver-
waltungsgerichts erméglichen, wenn sich aus deriBetyng des Zulassungsantrags
ergibt, dass hierzu wegen des vom Verwaltungsgegefundenen Ergebnisses Ver-
anlassung besteht. Gemal § 124a Abs. 4 Satz 4,5A%wGO ist der Zulassungs-
grund in der gebotenen Weise darzulegen. Ernstietefel in dem genannten Sinne



sind anzunehmen, wenn der Antragsteller des Zubgsserfahrens tragende Rechts-
satze oder erhebliche Tatsachenfeststellungen desaltungsgerichts mit schlissi-

gen Gegenargumenten so infrage stellt, dass degafigsdes Berufungsverfahrens
zumindest als ungewiss erscheint (vgl. BVerfG, Karimschl. v. 23. Juni 2000,

NVwZ 2000, 1164; Kammerbeschl. v. 26. Marz 2007BvR 228/02 -, juris).

a) Daran fehlt es hier. Das Verwaltungsgericht uster Berucksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts imeblarg zutreffend davon
ausgegangen, dass sich die Zurruhesetzung desr&ligez Polizeidienstunfahigkeit
als rechtswidrig erweist, weil die Beklagte ihremcBpflicht im Hinblick auf eine
weitere Verwendung des Klagers nicht hinreichencchgakommen ist. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vddnMarz 2009 - 2 C 73.08 -, juris
Rn. 25 ff. zur Suchpflicht wie folgt ausgefuhrt:

§ 42 Abs. 3 BBG begriindet die Pflicht des Diensthenach einer anderweitigen
Verwendung zu suchen. Nur dieses Verstandnis eclisptem Ziel der Vorschrift,

dienstunfahige Beamte nach Moglichkeit im aktiveneri3t zu halten. Ohne
gesetzliche Suchpflicht konnte die Verwaltung Ublér Geltung des Grundsatzes
"Weiterverwendung vor Versorgung" nach Gesichtspemkder ZweckmalRigkeit

entscheiden und autonom festlegen, unter welchemaugsetzungen und nach
welchen Kriterien sie sich um eine anderweitigew&ardung bemuht. Das ware mit
Wortlaut und Zweck des Gesetzes unvereinbar.

Der gesetzliche Vorrang der weiteren Dienstleistuagder Frithpensionierung wird
durch den Wortlaut des Satzes 1 des § 42 Abs. 3 B&@eutlicht, wonach von der
Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkgjesehen werden "soll". Soll-
Vorschriften gestatten Abweichungen von der gesbizh Regel nur in atypischen
Ausnahmefallen, in denen das Festhalten an diesgelRwuch unter Berlcksichtigung
des Willens des Gesetzgebers nicht gerechtfestigt i

Die Suche nach einer § 42 Abs. 3 BBG entsprecheadéarweitigen Verwendung ist
regelmaRig auf den gesamten Bereich des Dienstiermrstrecken. Dies folgt aus
dem Wortlaut des Satzes 2 des § 42 Abs. 3 BBGdigetlbertragung eines anderen
Amtes fur zuldssig erklart, wenn es zum Bereichsee®n Dienstherrn gehdort. Fir
diesen Umfang der Suchpflicht spricht auch, dassBeamten zur Vermeidung der
Frihpensionierung auch der Erwerb einer andereribhnbefahigung zur Pflicht

gemacht werden kann. Inhaltliche Vorgaben fiur éd@schrankung der Suche auf
bestimmte Bereiche der Verwaltungsorganisationesstherrn lassen sich aus § 42
Abs. 3 BBG nicht herleiten. Auch die amtlichen Gessbegrindungen enthalten
keinen Hinweis, dass eine Beschrankung gewoll{vigt BTDrucks 11/5372 S. 33,

13/3994 S. 33).

Die Suche nach einer anderweitigen Verwendung nsisk auf Dienstposten
erstrecken, die in absehbarer Zeit voraussichtiwu zu besetzen sind. Eine



Beschrankung auf aktuell freie Stellen lieRe aufeht, dass§ 42 Abs. 3 BBGzur
Vermeidung von Frilhpensionierungen auch die Westevendung in Amtern einer
anderen Laufbahn vorsieht. Die dafur erforderlidleifbahnbefahigung kann der
Beamte gemaR 6 Abs. 3 BLVerst nach einer langeren Unterweisungszeit erwmerbe
die im mittleren Dienst mindestens ein Jahr betr&g gibt den zeitlichen Rahmen
vor, in dem sich eine Verwendungsmaoglichkeit eréffmuss.

Dagegen begrindét42 Abs. 3 BBCkeine Verpflichtung des Dienstherrn, personelle
oder organisatorische Anderungen vorzunehmen, ume &Veiterverwendung zu
ermdglichen. Es liegt im Organisationsermessen Diesstherrn, welche und wie
viele Amter im abstrakt-funktionellen und im konkfanktionellen Sinn er bei den
Behorden einrichtet und aus welchen Griinden eredieaterstruktur andert (Urteil
vom 23. September 2008VerwG 2 C 27.03 BVerwGE 122, 5%k56> = Buchholz
239.1 § 36 BeamtVG Nr. 2 S. 3.42 Abs. 3 BBGenthalt keine Anhaltspunkte fur
eine Einschrankung dieses organisatorischen Gasgapielraums. Hierflr hatte der
Bundesgesetzgeber die Voraussetzungen bestimmensemuisunter denen
organisatorische Anderungen in Erwagung zu zielied. €benso wenig ist der
Dienstherr verpflichtet, Dienstposten im Wege peesler Anderungen freizumachen.

Es ist Sache des Dienstherrn, schlissig darzuletgess, er bei der Suche nach einer
anderweitigen Verwendung fur den dienstunfahigeani@en die Vorgaben dés42
Abs. 3 BBGbeachtet hat. Denn es geht um Vorgange aus deaniertungsbereich
des Dienstherrn, die dem Einblick des betroffenearBten in aller Regel entzogen
sind. Daher geht es zulasten des Dienstherrn, e aufgeklart werden kann, ob
die Suche den gesetzlichen Anforderungen entspnobhé (Urteil vom 17. August
2005 -BVerwG 2 C 37.04 BVerwGE 124, 95108 f.> = Buchholz 11 Art. 33 Abs. 2
GG Nr. 32 S. 33).

b) Eine diesen Maflistaben entsprechende Suche en@e#flagte im Ergebnis nicht
durchgefuhrt.

aa) Zwar bedurfte es hierzu keiner Verwendungsgbfraei den einzelnen im
Hinblick auf das Kriterium der heimatnahen Verwenglu geeigneten
Bundespolizeiinspektionen und den ihnen unterstellRevieren im Bereich der
Bundespolizeidirek-tion P, denn letztere verfudge personalverwaltende Stelle tber
die Kenntnis der in ihrem Zustandigkeitsbereichhemdenen Dienstposten und deren

Besetzung.

Auch war im Rahmen der Suchpflicht im Bereich dem@&espolizeidirektion P die
Nachbesetzungssperre des Bundespolizeiprasidiums5vaviarz 2015 zu beachten.
Diese bezog sich auf freie Dienstposten ,KontrSlréifenbeamte* und
~Ermittlungsbeamte” der Bundespolizeiinspektionan gen Grenzen zur Republik

Polen und zur Tschechischen Republik. Hierzu zéAhfedenfalls die fir eine
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11

12

13

heimatnahe Verwendung des Klagers in Betracht kamaenre
Bundespolizeiinspektionen E und L. Von der Mdoglieitkeiner Dispenserteilung
wurde im Fall des Klagers durch das Bundespolizsigium kein Gebrauch gemacht.

Soweit die Beklagte indes weiterhin darauf abstekibst bei Vorhandensein eines
freien Dienstpostens hatte dieser wegen der baslehe gesundheitlichen
Einschrankungen nicht mit dem Klager besetzt wekiamen, teilt der Senat diese
Einschatzung nicht. Es ist vielmehr mit dem Verwadjsgericht davon auszugehen,
dass sich aus den sozialmedizinischen Gutachter Eenschrankungen hinsichtlich
einer Tatigkeit als Kontroll- und Streifenbeamteiit iVaffe und Fahrerlaubnis

ergeben.

bb) Allerdings hatte nach den oben dargelegten MaBa - worauf der Klager im
Zulassungsverfahren zutreffend hingewiesen hahe &uche im gesamten Bereich
des Dienstherrn und dementsprechend bei allen Bbetiérden stattfinden missen,
die eine heimatnahe Verwendung zugelassen hattedeiaus den Verwaltungsakten
noch aus den im Zulassungsverfahren vorgelegteerldgen ergibt sich indes, dass
die Beklagte vor Erlass der Zurruhesetzungsverfggunoder im
Widerspruchsverfahren eine entsprechende Verwemsdbfiiggge bei geeigneten
heimatnahen Behotrden im Bereich des Bundes, etwAdalleerwaltung, durchgefuhrt
hatte. Eine derartige Abfrage war auch nicht ddsleadtbehrlich, weil der Klager
maoglicherweise eine im Fall eines Laufbahnwechselsvendige Befahigung nicht
heimatnah hatte erwerben kdnnen. Es ist Sache eldagien, zunachst im Wege der
Verwendungsabfrage festzustellen, ob Uberhaupt gaeigneter freier bzw.
freiwerdender Dienstposten in ihrem Bereich vorleendt und ob dieser eine weitere
Ausbildung erfordern wirde. Entsprechende Nachfrapgerzu sind weder im

Verwaltungsvorgang noch in der Gerichtsakte dokumgn

3. Die Berufung ist schlie3lich nicht wegen einesrfdhrensmangels zuzulassen
(8 124 Abs. 2 Nr. 5 VWGO).

Verfahrensfehler sind Verstol3e gegen Regelungen \Wewaltungsprozessrechts,
wozu eine Verletzung des Anspruchs auf rechtlicBefor (Art. 103 Abs. 1 GG,
§108 Abs. 2 VwGO) =zahlt. Dieser verpflichtet daseriént, Antrdge und
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Ausfuhrungen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehnugial in seine Erwagungen
einzubeziehen. Dabei ist grundsatzlich davon awdrm dass die Gerichte den
Sachvortrag der Beteiligten zur Kenntnis genommed bertcksichtigt haben. Nur
wenn sich aus den besonderen Umstanden des Elleelfgibt, dass tatsachliche
oder rechtliche Gesichtspunkte, die ein Verfahretelgter vorgetragen hat,
Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder beikaescheidung ersichtlich nicht
erwogen wurden, lasst sich eine Verletzung destlrelsn Gehdrs feststellen. Art.
103 Abs. 1 GG verlangt zudem, dass einer geri¢tghcEntscheidung nur solche
Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde gelegemerd denen den Beteiligten
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wordengstBYerfG, Beschl. v. 30. April
1996, AUuAS 1996, 249). Die Vorschrift gewahrleistas Recht, sich nicht nur zu dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhaitjesn auch zur Rechtslage zu
auRRern. Dabei kann es in besonderen Fallen gelseien die Beteiligten auf eine
Rechtsauffassung hinzuweisen, die das Gericht gesckeidung zugrunde legen will.
Daraus folgt indes keine Pflicht des Gerichts, @eteiligten vorab auf seine
Rechtsauffassung oder mdgliche Wirdigung des SdchlNe hinzuweisen, weil sich
die tatséchliche und rechtliche Einschatzung regBlim erst aufgrund der
abschlielenden Entscheidungsfindung nach Schlussmdeadlichen Verhandlung
ergibt. Eine den Anspruch auf rechtliches Gehor kketisierende gerichtliche
Hinweispflicht besteht zur Vermeidung einer Ubectasigsentscheidung nur dann,
wenn auch ein gewissenhafter und kundiger Prozeshbber nach dem bisherigen
Prozessverlauf nicht mit einer bestimmten Bewerts@igpes Sachvortrags durch das
Verwaltungsgericht zu rechnen braucht (vgl. BVerfBeschl. v. 19. Mai 1992,
BVerfGE 86, 133, 144 f.; BVerwG, Beschl. v. 18. Glixer 2010 - 9 B 94.10 -, juris).

Nach diesen Mal3stdben ist eine Gehdrsverletzunigt miargelegt. Die Beklagte
beanstandet der Sache nach, dass das Verwaltuioisgden der Entscheidung
zugrunde gelegten Sachverhalt rechtlich unzutrdffigewirdigt habe, indem es eine
den rechtlichen Anforderungen gentigende Suche eedr Weiterverwendung des
Klagers verneint habe und davon ausgegangen se§ dime besetzbare Stelle
vorhanden gewesen sei. Damit rugt sie die inhh#liRichtigkeit der Entscheidung,
wodurch kein Gehdrsverstold begrindet wird. Es \isdzu auf die Ausfuhrungen
unter 2. verwiesen. Insbesondere musste das Vermgsigericht zu den

Anforderungen an den Vortrag der Beklagten hinathihrer Suchpflicht angesichts
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der klaren Rechtsprechung des Bundesverwaltungdger(s. o., insbesondere der
letzte Absatz des eingeriickten Textes) dieser keidsweis erteilen oder gar
mundlich verhandeln. AufRerdem kommt es hierauf sicges der unzulénglichen
Suche bei anderen Behérden (s. 0.) auch nicht fexitkend an. Eine andere
Bewertung ergibt sich nicht aus dem Umstand, dassBeklagte auf mindliche
Verhandlung verzichtet hat. Denn diese Entscheiduag allein in der
Dispositionsbefugnis der Beteiligten. Insbesondtedas Verwaltungsgericht mit der
Anfrage, ob auf mindliche Verhandlung verzichtetdee keine rechtliche Wirdigung
zum Ausdruck gebracht, so dass eine Uberraschutsgbeidung bereits aus diesem
Grund ausscheidet. Entgegen der Auffassung der aBeki bestand fir das
Verwaltungsgericht auf der Basis seiner rechtlicBewertung gerade kein Anlass fur
eine weitere Sachaufklarung, wie sich ausdriickias den Entscheidungsgriinden
(vgl. UA S. 18/19) ergibit.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung folgt der Festsetzung\tasvaltungsgerichts, gegen die die

Beteiligten Einwande nicht erhoben haben.

Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 Vw&68 Abs. 1 Satz 5i. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Grlnberg Hahn Henke



