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1. Einleitung

»EX-Regierungsoberrat tduscht Demenz vor und ergaunert 850 000 Euro“ so beti-
telte die regionale Tageszeitung ,Dresdner Neueste Nachrichten® (DNN) am
07.08.2018 einen Artikel, in welchem eine vorgespielte Dienstunféhigkeit eines
ehemaligen Regierungsoberrates thematisiert wird.! So heiRt es dort: ,Ein be-
sonders dreistes Gaunerparchen, das den Steuer- und Beitragszahler mutmal-
lich um Uber 800.000 Euro? betrogen hat, musste sich im Amtsgericht Dresden
verantworten: Er war sachsischer Regierungsoberrat, spiegelte dann eine De-
menz vor, um Versorgungsbeziige zu kassieren — und reiste dann mit der Ge-
mahlin lustig um die Welt. Das klappte, bis das Paar zu gierig wurde. [...]
Dr. Irene E. ist 67 Jahre alt und Biologin, ihr Mann Peter E. ist 71 und Regie-
rungsoberrat im Dienste der [des] Freistaates Sachsen. Das heifdt, seit 20 Jahren
arbeitet er nicht mehr. Anfang 1998 wurde der Beamte wegen einer Alzheimer-

Demenz' dienstunféhig geschrieben und in den Ruhestand versetzt."?

Dieser Zeitungsartikel, welcher einen Sachverhalt der ,Frihpensionierung” schil-
dert, der sehr viel Aufregung erzeugt hat, ist neben ein paar vereinzelten ande-
ren® einer von wenigen spannenden Féllen im Bereich des Dienstunféahigkeits-
rechts. Die Uberwiegende Anzahl der Falle thematisiert medizinische Feststellun-
gen und die Frage, ob die jeweilige Beamtin bzw. der jeweilige Beamte noch

Dienst leisten kann oder nicht.

Unter dem Begriff ,Friihpensionierung” versteht man den Eintritt in den vorzeiti-
gen Ruhestand wegen Dienstunféahigkeit noch vor Erreichen der gesetzlich vor-
gesehenen Altersgrenze. Da es gilt, eine ,Frihpensionierung® aus fiskalischen
Griunden zu vermeiden, soll eine Beamtin oder ein Beamter nicht vorzeitig in den
Ruhestand versetzt werden, wenn sie ihre bzw. er seine Dienstpflichten ,noch

wahrend mindestens der Hélfte der regelmaRigen Arbeitszeit erfilllen kann®“.®> Im

! Monika Loffler, DNN v. 07.08.2018, https://www.dnn.de/Dresden/Lokales/Ehepaar-aus-
Sachsen-erschwindelt-ueber-800.000-Euro (abgerufen am 25.02.2020).
’ Die Zitierung der Zahlen wurde aus dem Zeitungsartikel itbernommen. Dort wurde un-
einheitlich zitiert.
® Monika Loffler, DNN v. 07.08.2018, https://www.dnn.de/Dresden/Lokales/Ehepaar-aus-
Sachsen-erschwindelt-ueber-800.000-Euro (abgerufen am 25.02.2020).
* So z. B. https://www.haufe.de/oeffentlicher-dienst/personal-tarifrecht/dienstunfaehigkeit-
einer-beamtin-nach-hundebiss-im-sabbatjahr_144 456996.html (abgerufen am
25.02.2020) oder https://www.badische-zeitung.de/viele-lehrer-melden-sich-vor-dem-
ruhestand-dienstunfaehig--99058106.html (abgerufen am 25.02.2020).
® Lenders, BeamtStG, § 27 Randnr. 553.
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Rahmen der begrenzten Dienstféahigkeit hat der Dienstherr also zu priifen, ob die

Beamtin oder der Beamte zumindest noch ,,teildienstféihig“6 ist.

Der Dienstherr hat u. a. aus finanziellen Griinden ein sehr grof3es Interesse an
gesunden Beamtinnen und Beamten, die ihrem Dienst nachkommen. Er wird sich
daher hiten, eine Beamtin oder einen Beamten ,einfach so“, also ohne néahere
Priifung, in den vorzeitigen Ruhestand zu versetzen. Das BVerwG’ hat dazu zu-
treffend ausgefuhrt: ,Tritt der Beamte vor Erreichen des dafir vorgesehenen Al-
ters in den Ruhestand, ist das Gleichgewicht zwischen Dienst und Ruhestand
verschoben, weil dem Dienstherrn die Arbeitskraft des Beamten zu friih verloren

«8

geht.*® Ein weiterer Nachteil der Dienstunfahigkeit liegt darin, dass der Dienstherr
im Falle einer vorzeitigen Versetzung in den Ruhestand ein sog. Ruhegehalt bzw.
eine Pension an die in den Ruhestand versetzte Beamtin bzw. an den in den Ru-
hestand versetzten Beamten zu zahlen hat. Grundsétzlich verdient bzw. erarbei-
tet sich die Beamtin bzw. der Beamte wahrend ihrer bzw. seiner (vollen) Dienst-
zeit ihre bzw. seine Pensionsanspriche. Wird nun eine Beamtin oder ein Beam-
ter vorzeitig in den Ruhestand versetzt, geht nicht nur ihre bzw. seine Arbeitskraft
zu frih verloren, dem Dienstherrn entstehen auch finanzielle Nachteile. Er muss
nun an die jeweilige Beamtin bzw. den jeweiligen Beamten eine Pension (Ruhe-
gehalt) zahlen, die sich diese bzw. dieser im Laufe der bisherigen Arbeitszeit
noch gar nicht ,verdient* hat. Aus diesem Grund muss im Freistaat Sachsen bei
einer vorzeitigen Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit stets
das Sachsische Staatsministerium der Finanzen zustimmen, vgl. dazu

8§ 55 Abs. 3 SachsBG.

Das Verfahren zur Feststellung der Dienstunfahigkeit fir Beamtinnen und Beam-
te im Freistaat Sachsen ist im SachsBG und dort konkret in den
88 49 ff. SachsBG geregelt.

Da dem Dienstherrn die nétige Sachkunde zur Beurteilung des korperlichen bzw.
gesundheitlichen Zustands zumeist fehlt, sind Antworten auf medizinische Fra-

gen durch &rztliche Erkenntnisse zu gewinnen.®

® Lenders, BeamtStG, § 27 Randnr. 554.
" BVerwG, Urteil v. 23.02.2012 — 2 C 76/10, BVerwGE 142, 59 =
https://lwww.bverwg.de/230212U2C76.10.0 (abgerufen am 29.06.2020), Randnr. 21
m. w. N. sowie BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 bzw. auch auf
www.juris.de verdéffentlicht (im Folgenden nur mit juris bezeichnet).
® BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 15.
o Standige Rechtsprechung, vgl. dazu z. B. BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 —
2 VR 5/18, 10D 2019, 122 = juris, Randnr. 56.
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Der Dienstherr kann eine sog. Untersuchungsanordnung (auch Untersuchungs-
aufforderung genannt) erlassen, in welcher u. a. der Untersuchungszweck sowie
die Rechtsgrundlage anzugeben sind, auf welche der Dienstherr sein Recht zur
Untersuchung der Beamtin bzw. des Beamten stutzt, vgl. da-

zu Ziffer 6.1 VwV Gutachten und Zeugnisse.

Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die ,vollziehende Gewalt", d. h. die Exekutive in Form
des Dienstherrn, an das Recht und das Gesetz gebunden. Ein Handeln ist nur
dann rechtmafig, wenn es aufgrund eines entsprechenden Gesetzes und im
Einklang mit dem Gesetz erfolgt. Dieser Grundsatz wird als ,Vorrang und Vorbe-
halt des Gesetzes"'® bezeichnet und leitet sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ab.
Lvorrang des Gesetzes" meint die Bindung der Verwaltung an bestehende Ge-
setze.! Unter dem Grundsatz ,Vorbehalt des Gesetzes" versteht sich das Erfor-
dernis einer gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage fir den Eingriff in bestehende
Rechte.'? Da mit der Untersuchung durch die Amtsérztin oder den Amtsarzt und
die Weitergabe der Information an den Dienstherrn ein Eingriff in die Grundrechte
der Beamtin oder des Beamten stattfindet — hier insbesondere der Verstol3 gegen
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, also das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht als einen Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts™® sowie
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG, also die kérperliche Unversehrtheit™
und die allgemeine Handlungsfreiheit' —, ist eine Ermachtigungsgrundlage erfor-
derlich. Im Rahmen des Grundsatzes des Vorrangs und Vorbehalt des Gesetzes
ist die notwendige Ermachtigungsgrundlage in den jeweiligen Beamtengesetzen

der Lander zu finden. Im Freistaat Sachsen bildet § 52 SdchsBG eine solche.

Eine auf eine dauernde Dienstunféhigkeit folgende vorzeitige Versetzung in den
Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit erfolgt immer auf der Grundlage eines arztli-
chen Gutachtens, vgl. § 52 Abs. 2 SachsBG. Nach § 52 Abs. 1 S. 1 SachsBG
kann das Gutachten durch a) eine Amtsarztin bzw. einen Amtsarzt, b) eine Poli-
zeiarztin oder einen Polizeiarzt, c) eine andere beamtete Arztin bzw. einen ande-
ren beamteten Arzt oder d) in besonderen Fallen durch eine nicht beamtete

Facharztin oder einen nicht beamteten Facharzt erfolgen. Im Folgenden wird zur

1% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8 6 Randnr. 1 ff.
! Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Randnr. 2.
12 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Randnr. 3.
'3 Zum Anwendungs- und Schutzbereich vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I,
§ 8 Randnr. 391 ff.
4 Zum Anwendungs- und Schutzbereich vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I,
8§ 9 Randnr. 416 ff.
5 Zum Anwendungs- und Schutzbereich vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I,
§ 8 Randnr. 386 ff.
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Vereinfachung des Leseflusses stellvertretend fur b) und c¢) immer nur von der

Amtsarztin bzw. vom Amtsarzt gesprochen.

Grundsatzlich ist vor Einholung eines amtsarztlichen Gutachtens ein vorbereiten-
des Personalgesprach mit der betroffenen Beamtin oder dem betroffenen Beam-
ten empfehlenswert, um tber die Zweifel an deren bzw. dessen Dienstfahigkeit
aufzuklaren und mdgliche Schweigepflichtentbindungserklarungen abzuspre-
chen. Vor Erlass der Untersuchungsaufforderung soll der Dienstherr, resultie-
rend aus seiner Firsorgepflicht, die Beamtin bzw. den Beamten anhéren.!” Im
Ubrigen ist der Dienstherr aufgrund seiner Fiirsorgepflicht des Weiteren verpflich-
tet, Praventionsmafinahmen zur Vermeidung einer Dienstunfahigkeit zu schaffen,
wie beispielsweise die Durchfiihrung von Motivationsmafinahmen oder die Um-

setzung auf einen anderen Arbeitsplatz.®

In § 444 ZPO ist der allgemeine Rechtsgedanke zu den Folgen einer Beweisver-
eitelung verankert: ,Ist eine Urkunde von einer Partei in der Absicht, ihre Benut-
zung dem Gegner zu entziehen, beseitigt oder zur Benutzung untauglich ge-
macht, so kénnen die Behauptungen des Gegners Uber die Beschaffenheit und

den Inhalt der Urkunde als bewiesen angesehen werden.”

§ 52 Abs. 1 S. 4 SachsBG, in welchem der Rechtsgedanke des § 444 ZPO zum
Ausdruck kommt, erlaubt es dem Dienstherrn bei einer Verweigerung der arztli-
chen Untersuchung durch die Beamtin oder den Beamten deren bzw. dessen
Dienstunfahigkeit zu fingieren. Sofern eine Untersuchungsanordnung rechtmafig
ergangen ist und die Beamtin oder der Beamte sich weigert, dieser nachzukom-
men, kann im Rahmen des §4447ZPO bzw. aufgrund  des
8§ 52 Abs. 1 S. 4 S4chsBG eine Bewertung zum Nachteil der Beamtin oder des
Beamten erfolgen und ,im Rahmen freier Beweiswirdigung auf die Dienstunfa-
higkeit geschlossen werden“.*® Weiterhin stellt die Verweigerung, sich arztlich
untersuchen zu lassen, ein Dienstvergehen dar und kann disziplinarrechtliche

Folgen begriinden.®

Unabhéangig von der Hinzuziehung von arztlichen Gutachten im Rahmen der
Feststellung der Dienstfahigkeit entscheidet nicht die Amtséarztin oder der Amts-

arzt, sondern der Dienstherr dartiber, ob eine Beamtin bzw. ein Beamter dienst-

10 Antoni/Wagner/Schnell, SachsBG, § 52 unter Ziffer 2.

1 Woydera/Summer/Zangl, 92. AL Stand Januar 2015, SachsBG, § 52 Randnr. 25.

18 Metzler-Muller/Rieger/Seeck/Zentgraf, BeamtStG, § 26 unter Ziffer 1.

¥ BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 14, im

Folgenden bestatigt z. B. durch BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12,

IOD 2014, 100 = juris, Randnr. 11.

2% vgl. Woydera/Summer/zangl, 99. AL Stand April 2016, SachsBG, § 52 Randnr. 50.
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fahig ist oder nicht. Diese Entscheidung trifft der Dienstherr eigenstandig anhand

des amtsarztlichen Gutachtens.?

Das BVerwG, als das oberste VG auf Bundesebene, hat u. a. bei der Beurteilung
der Frage, ob eine Beamtin oder ein Beamter als dienstunfahig angesehen wer-
den kann, eine herausgehobene Funktion. Das BVerwG gibt die Auslegung des
Rechtsbegriffs der Dienstunfahigkeit vor. Es setzt also MaR3stébe, wie die Dienst-
unfahigkeit zu beurteilen ist, in welchen Fallen von Dienstunfahigkeit gesprochen
werden kann und welche gesetzlichen Bestimmungen ggf. wie ausgelegt werden
kénnen bzw. mussen. In erster Linie liegt die Aufgabe des BVerwG darin, flr
Rechtsklarheit zu sorgen und Vorgaben fir Falle zu entwickeln, die vom Gesetz-
geber nicht genau definiert worden sind und somit einer Auslegung bedurfen.
Insofern ist die zentrale Aufgabe des BVerwG die Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung im Bundesgebiet zu fordern. Damit setzt es Vorgaben fir Gerichte der
unteren Instanzen, die sich ein Beispiel an der bundesverwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung nehmen und die Recht, orientierend an den vom BVerwG auf-

gestellten MaRstaben, sprechen.?

Allerdings ist die Vorbildfunktion nicht nur auf die unteren Gerichte beschrankt.
Auch die Praxis — hier der Dienstherr — muss als Folge des Rechtsstaatsprinzips
rechtmaflige Untersuchungsanordnungen erlassen, die mit der bundesverwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung vereinbar sind und damit wahrscheinlich

auch bei einer gerichtlichen Uberpriifung Bestand haben werden.

Diese Diplomarbeit setzt sich mit der aktuellen Rechtsprechung des BVerwG zu
den materiellen Voraussetzungen einer Untersuchungsanordnung zur Uberprii-
fung der Dienstfahigkeit auseinander. Im ersten Teil der Arbeit wird
§ 26 BeamtStG naher beleuchtet und die aktuelle Rechtsprechung des BVerwG
zusammengefasst, bevor dann im zweiten Teil unter Punkt 3 die Angemessen-
heit und Praktikabilitét, insbesondere im Hinblick auf die Praxis, bewertet und

beurteilt wird.

Im Mittelpunkt steht die Frage, ob das BVerwG seiner Funktion fur Rechtsklarheit

zu sorgen, nachgekommen ist.

L vgl. dazu BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris,
Randnr. 56.
*2 Die richterliche Unabhangigkeit einer jeden Richterin bzw. eines jeden Richters wird
dadurch jedoch nicht berthrt.
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2. Darstellender Teil — Definition Dienstunfahigkeit und Er-
lauterung der Rechtsprechung des BVerwG

2.1 Einfuhrung

Grundsatzlich geht der Gesetzgeber von einer bis zum Ruhestand bestehenden
Dienstfahigkeit aus, § 25 BeamtStG.?® Wann Dienstunféahigkeit vorliegt, ist in
§ 26 Abs. 1 BeamtStG definiert. § 26 BeamtStG findet Anwendung auf Beamtin-
nen und Beamte auf Lebenszeit sowie i. V. m. § 6 BeamtStG auch auf Beamtin-
nen und Beamte auf Zeit. Diese gesetzliche Bestimmung gilt daher nicht fir Be-
amtinnen bzw. Beamte auf Probe® oder auf Widerruf. Grundsétzlich gilt das Be-
amtStG nach § 1 BeamtStG jedoch nur fur Landesbeamtinnen und Landesbeam-

te und damit nicht fir Bundesbeamtinnen und Bundesbeamte.

Bei § 26 Abs. 1 BeamtStG unterscheidet der Bundesgesetzgeber zwei Félle der
Dienstunfahigkeit. In 8 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG spricht er von einer nachgewie-
senen Dienstunfahigkeit. Diese liegt immer dann vor, wenn Beamtinnen oder
Beamte ,wegen ihres kdrperlichen Zustands oder aus gesundheitlichen Grinden
zur Erfullung ihrer Dienstpflichten dauernd unfahig (dienstunfahig) sind.* Im
Rahmen von 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG stellt der Bundesgesetzgeber daneben

|25

eine gesetzliche Vermutungsregel* auf, die durch entsprechendes Landesrecht

konkretisiert wird.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem sachsischen Landesrecht. Nach
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG i. V. m. § 49 SachsBG kann eine Beamtin oder ein
Beamter flr dienstunfahig angesehen werden, wenn sie oder er infolge einer
Erkrankung innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten mehr als drei Monate
keinen Dienst getan hat und keine Aussicht besteht, dass innerhalb weiterer

sechs Monate die Dienstfahigkeit wieder voll hergestellt ist.

Ein Unterfall der Dienstunfahigkeit ist die sog. begrenzte Dienstfahigkeit, geregelt
in 8§ 27 BeamtStG, erganzt durch entsprechendes Landesrecht, in Sachsen da-
her i. V. m. 8 50 SachsBG. Sie liegt vor, ,wenn die Beamtin oder der Beamte
unter Beibehaltung des Ubertragenen Amtes die Dienstpflichten noch wahrend
mindestens der Halfte der regelméaBigen Arbeitszeit erflllen kann (begrenzte
Dienstfahigkeit), § 27 Abs. 1 BeamtStG. Die volle Dienstfahigkeit hat Vorrang

*® Reich, BeamtStG, § 26 Randnr. 1.
** Fur Beamtinnen bzw. Beamte auf Probe gilt § 28 BeamtStG.
® Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum BeamtStG, BT-Drs. 16/4027, S. 28. Ande-
re Ansicht Reich, BeamtStG, § 26 Randnr. 12, welcher sagt, dass es sich gesetzestech-
nisch um ein Regelbeispiel und eben gerade nicht um eine eigenstéandige Vermutung
handeln wirde.
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vor der begrenzten Dienstfahigkeit.?® Der Dienstherr priift also vor der vorzeitigen
Versetzung einer Beamtin oder eines Beamten in den Ruhestand wegen Dienst-
unfahigkeit als Erstes, ob eine anderweitige Verwendung der Beamtin oder des
Beamten nach 8§ 26 Abs. 2 und 3 BeamtStG in Betracht kommt. Danach pruft er,
ob die Beamtin oder der Beamte moglicherweise begrenzt dienstfahig ist, bevor
er schlussendlich die Frage klart, ob die Beamtin oder der Beamte vorzeitig we-
gen Dienstunfahigkeit in den Ruhestand zu versetzen ist. Wie auch bei
§ 26 Abs. 1 BeamtStG miuissen im Rahmen der begrenzten Dienstfahigkeit ,die
Beeintrachtigungen der Leistungsfahigkeit [...] ihre Ursache im koérperlichen Zu-
stand oder in der Gesundheit des Beamten haben“.?’ Der Bundesgesetzgeber
hat die Rechtsfigur der begrenzten Dienstfahigkeit insbesondere aus fiskalischen
Griinden mit dem Ziel geschaffen, Frithpensionierungen zu vermeiden.?® Anders
als bei der vorzeitigen Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit ist
bei der Feststellung der begrenzten Dienstfahigkeit keine Zustimmung des Sach-
sischen Staatsministeriums der Finanzen erforderlich, da § 50 SachsBG u. a. nur
auf 8 55 Abs. 1 und 2 SachsBG verweist und nicht auf § 55 Abs. 3 SachsBG.

2.2 Dienstunfahigkeit nach dem BeamtStG*

2.2.1 Nachgewiesene Dienstunfahigkeit nach
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG*°

§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG enthélt eine Legaldefinition zur Dienstunfahigkeit.
Danach sind ,Beamtinnen auf Lebenszeit und Beamte auf Lebenszeit in den Ru-
hestand zu versetzen, wenn sie wegen ihres kérperlichen Zustands oder aus
gesundheitlichen Grinden zur Erfillung ihrer Dienstpflichten dauernd unfahig

(dienstunfahig) sind.”

Grundsatzlich besteht eine Pflicht der Beamtin bzw. des Beamten zur Dienstleis-
tung, § 34 BeamtStG.*' ,Diese Leistungspflicht kann aber nicht auf eine objektive
Unmoglichkeit gerichtet sein® und muss deshalb entfallen, wenn die Beamtin

bzw. ,der Beamte nach [ihrem bzw.] seinem korperlichen und geistigen Zustand

?% | enders, BeamtStG, § 27 Randnr. 554.

*" Lenders, BeamtStG, § 27 Randnr. 555.

*8 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum BeamtStG, BT-Drs. 16/4027, S. 29.

? Fur Bundesbeamtinnen und Bundesbeamte gilt das BBG. Die vorliegende Arbeit be-

fasst sich allerdings nur mit dem Landesrecht sachsischer Beamtinnen und Beamter.

% Bei bestimmten Beamtengruppen, z. B. bei Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten,

kommen darlber hinaus verscharfende Voraussetzungen hinzu, womit diese Beamten-

gruppen ggf. eher dienstunfahig sind, als Beamtinnen oder Beamte, die nicht zu den be-

sonderen Gruppen gehdren, vgl. dazu Woydera/Summer/Zangl, 94. AL Stand April 2015,

BeamtStG, § 26 Randnr. 27 f.

%1 vgl. Woydera/Summer/zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 24.
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nicht in der Lage ist, die geschuldete Dienstleistung zu erbringen.“** Diesen ,Zu-

«33

stand der objektiven Unmdoglichkeit der Leistungserbringung definiert

§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG als Dienstunfahigkeit.

Voraussetzung fir die vorzeitige Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstun-
fahigkeit nach 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG ist, dass die aktuelle Dienstunféhigkeit,
welche ,ihre Ursache im korperlichen Zustand oder in gesundheitlichen Griin-
den“®* hat, prognostisch gesehen zu einer dauernden, also einer anhaltenden
Dienstunféhigkeit wird.®*® Das Tatbestandsmerkmal ,dauernd“ ist in
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG nicht definiert. Grundsétzlich kommt es aber auf die
Wahrscheinlichkeit an, ob sich der Zustand der (momentanen) Dienstunfahigkeit
,in absehbarer Zeit bessert.“*® Mit ,dauernd“ wird nicht der Zeitraum bis zur Ver-
setzung in den Ruhestand aufgrund des Erreichens der Altersgrenze der Beamtin
bzw. des Beamten gemeint sein. Vielmehr ist
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG i. V. m. § 49 SachsBG heranzuziehen. Demnach be-
tragt der Prognosezeitraum sechs Monate. Er verlangert sich unter Umstanden,
sofern der Dienstherr davon ausgehen kann, dass die Dienstfahigkeit nach bei-

spielsweise acht Monaten wiederhergestellt sein wird.*’

Zur Vermeidung einer fehlerhaften Prognose ist der Dienstherr verpflichtet, medi-
zinische Fragen durch &rztliche Sachkunde klaren zu lassen.® Das bedeutet,
dass der Dienstherr seine Prognoseentscheidung aufgrund des arztlichen Gut-
achtens trifft. Diese Entscheidung kann sich in der Zukunft dann sowohl als rich-
tig als auch als falsch erweisen, wobei diese beiden Mdéglichkeiten vom Gesetz-
geber in Kauf genommen werden.* Dennoch entfaltet die Entscheidung des
Dienstherrn, eine Beamtin oder einen Beamten wegen Dienstunfahigkeit in den
vorzeitigen Ruhestand zu versetzen, keine Unwiderruflichkeit. Vielmehr besteht
nach § 29 BeamtStGi. V. m. 8§ 53 S&chsBG die Mdglichkeit der Reaktivierung
der Beamtin bzw. des Beamten, sofern die Dienstfahigkeit nach der Versetzung

in den vorzeitigen Ruhestand wieder hergestellt ist.

%2 Woydera/Summer/zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 24.
8 Woydera/Summer/zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 24.
% Woydera/Summer/Zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 47.
% Woydera/Summer/Zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 31.
*® Reich, BeamtStG, § 26 Randnr. 8.
37 Woydera/Summer/Zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 59 f.
% BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 11.
%9 Vgl. dazu BVerwG, Urteil v. 30.08.1963 — VI C 178/61, BVerwGE 16, 285 oder auch
Woydera/Summer/Zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 31.
8



Im Urteil des Senats*® am BVerwG vom 25.07.2013* nahm dieser Bezug auf die
Frage, ob eine Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe mit der Begriin-
dung abgelehnt werden kdnne, dass ,vor Erreichen der gesetzlichen Altersgren-
ze [der Klager] dienstunfahig werde.“** Zwar handelte es sich hier um die Thema-
tik der Priufung der gesundheitlichen Eignung bei der Verbeamtung, allerdings
sind die in diesem Urteil aufgefihrten Grundsatze zur Bedeutung &rztlicher

Sachkunde auch auf das Zurruhesetzungsverfahren tbertragbar.

In der Argumentation des BVerwG wurde deutlich, dass dieses sehr viel Wert
darauf legt, dass immer tatsachliche Anhaltspunkte zugrunde gelegt werden:
Solange der Gesetzgeber keinen kiirzeren Prognosezeitraum bestimmt, kann
der Dienstherr die gesundheitliche Eignung aktuell dienstfahiger Bewerber nur
verneinen, wenn tatsachliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze
Dienstunfahigkeit eintreten wird.“** Trotzdem handele es sich hierbei um eine
Prognoseentscheidung, die immer ein gewisses Restrisiko mit sich bringe. So
kénnten medizinische Fortschritte und gesundheitliche Entwicklungen gar nicht in
die Entscheidung (ber die gesundheitliche Eignung mit einbezogen werden.*
Fur die Prognoseerstellung sei eine ,hinreichende Tatsachenbasis" die Voraus-
setzung.” Dafiir sei in der Regel medizinisches Wissen heranzuziehen®, wel-
ches die ,Anknipfungs- und Befundtatsachen darstellen, die Untersuchungsme-
thoden erlautern und ihre Hypothesen sowie deren Grundlage offenlegen” soll.*’
LAuf dieser Grundlage hat sie [die medizinische Diagnose] unter Ausschépfung
der vorhandenen Erkenntnisse zum Gesundheitszustand des Bewerbers eine
Aussage Uber die voraussichtliche Entwicklung des Leistungsvermégens zu tref-
fen, die den Dienstherrn in die Lage versetzt, die Rechtsfrage der gesundheitli-
chen Eignung im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG eigenverantwortlich zu beantwor-

ten."48

9 Nach dem Geschaftsverteilungsplan des BVerwG ist immer der 2. Senat fir ,die Sa-
chen aus den Gebieten des Rechts des o¢ffentlichen Dienstes einschlie3lich des Beam-
tendisziplinarrechts und des Dienstrechts der Soldaten sowie des Rechts der Wehrpflich-
tigen und der Zivildienstpflichtigen, soweit nicht dem 5. R-Senat oder dem 6. R-Senat
zugewiesen" zustandig, vgl. https://www.bverwg.de/medien/pdf/gvp_bverwg.pdf (abgeru-
fen am 15.07.2020).
“1 BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris.
“2 BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 2.
3 BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 16.
* BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 19.
> BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 21.
“° BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 22.
“" BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 23.
8 BVerwG, Urteil v. 25.07.2013 — 2 C 12/11, ZTR 2014, 116 = juris, Randnr. 23.
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Entscheidend ist auf jeden Fall, dass die Beamtin bzw. der Beamte die ihr bzw.
ihm obliegenden ,amtsbezogenen* Dienstpflichten aufgrund gesundheitlicher

Griinde nicht mehr erfillen kann.*®

2.2.2 Vermutete Dienstunfahigkeit nach
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG i. V. m. § 49 SachsBG™

§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG enthélt, wie vorstehend bereits erlautert, eine gesetz-
liche Vermutungsregelung zur Dienstunfahigkeit. Danach kann auch ,als dienst-
unfahig [...] angesehen werden, wer infolge Erkrankung innerhalb eines Zeitrau-
mes 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.” Im Freistaat
Sachsen betragt diese Frist sechs Monate, 8 49 SachsBG. Entsprechend
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG i. V. m. 8 49 SachsBG kann also eine Beamtin oder
ein Beamter als dienstunfahig angesehen und damit in den vorzeitigen Ruhe-
stand versetzt werden, wenn sie oder er infolge Erkrankung innerhalb eines Zeit-
raums von sechs Monaten mehr als drei Monate keinen Dienst getan hat und
keine Aussicht darauf besteht, dass sie bzw. er innerhalb von (weiteren) sechs

Monaten wieder die volle Dienstfahigkeit erlangt.

Die gesetzliche Vermutungswirkung hat aber nicht zur Folge, dass der Dienstherr
aufgrund einer wagen Vermutung die Beamtin bzw. den Beamten fir dienstunfa-
hig erklaren und in den vorzeitigen Ruhestand versetzen kann. Es ist trotzdem
die volle Uberzeugung des Dienstherrn von der Dienstunféhigkeit Voraussetzung,
so dass auch in diesem Fall ggf. arztliche Erkenntnisse einzuholen sind.** Die
Amtsarztin oder der Amtsarzt wiederum muss zur Frage, ob die volle Dienstfa-
higkeit binnen der nachsten sechs Monate wieder voll hergestellt sein wird, gut-
achterlich Stellung nehmen, anhand welcher sich der Dienstherr dann selbst eine

Meinung bilden kann.

Erste Tatbestandsvoraussetzung far die Anwendung von
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG ist eine Erkrankung der Beamtin oder des Beamten.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann wohl nicht nur eine bestimmte Erkran-
kung, sondern es kdnnen auch mehrere unterschiedliche Erkrankungen maf3ge-

bend sein. Das Gesetz spricht ndmlich nicht von ,infolge einer Erkrankung®, son-

9 Woydera/Summer/zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 32, 34.
*° Besonderheiten gelten auch an dieser Stelle fur Beamtinnen und Beamte von einzel-
nen besonderen Gruppen, wie z. B. Polizeibeamtinnen und Polizeibeamte, fiir die nach
§ 138 SachsBG ein zweijahriger Prognosezeitraum heranzuziehen ist, vgl. dazu Woyde-
ra/Summer/zangl, 94. AL Stand April 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 70.
*L Woydera/Summer/zangl, 115. AL Stand Juni 2019, BeamtStG, § 26 Randnr. 72.
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dern von ,infolge Erkrankung®, weshalb auch verschiedene Erkrankungen den

Tatbestand erfillen konnen.>?

Weiterhin muss die Beamtin oder der Beamte aufgrund der Erkrankung bzw. der
Erkrankungen bereits mehr als drei Monate innerhalb eines Zeitraums von sechs
Monaten nicht im Dienst gewesen sein. Hierbei muss die krankheitsbedingte
Dienstabwesenheit von mehr als drei Monaten allerdings nicht ununterbrochen
andauern. Die Norm findet vielmehr auch Anwendung, wenn die Fehlzeit von

mehr als drei Monaten unterbrochen ist.>®

Zu bericksichtigen ist, dass im Falle des § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG der Dienst-
herr regelmafig keine Erkenntnisse von der zugrunde liegenden Erkrankung der
Beamtin bzw. des Beamten hat. Der Dienstherr erhalt nur die Dienstunfahigkeits-
bescheinigungen, auf welchen keine Angaben zu Ursache und Art der etwaigen
Erkrankungen zu finden sind. Er hat somit noch nicht einmal Kenntnis davon, ob
die Beamtin oder der Beamte aufgrund derselben oder einer neuen Diagnose
krankgeschrieben ist und kann diese Kenntnis auch nicht erlangen, so wie es
beispielsweise den Arbeitgebern bei den unter das EntgFG fallenden Arbeitneh-
merinnen und -nehmern moglich ist. Die Arbeitgeber, deren Arbeitnehmerinnen
oder -nehmer gesetzlich krankenversichert sind, haben die Moéglichkeit, bei der
Krankenkasse gemal § 69 Abs. 4 SGB X Auskunft dariiber zu erhalten, ob eine
Arbeitsunfahigkeitsfortdauer vorliegt oder ob die Arbeitsunfahigkeit auf einer
neuen Erkrankung beruht, um dann die Entgeltfortzahlungsanspriiche zu be-
rechnen. Eine solche Auskunft kann der Dienstherr nicht erlangen. Er hat ledig-
lich Kenntnis davon, dass ,seine“ Beamtin bzw. ,sein“ Beamter momentan

dienstunfahig ist.

Der Dienstherr hat bei Beamtinnen und Beamten bei Vorliegen der vorstehend
aufgelisteten Voraussetzungen dann aber die Moglichkeit, das Verfahren zur

Feststellung der Dienstunfahigkeit zu bestreiten.

§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG i. V. m. 8 49 SachsBG stellt fur den Dienstherrn hin-
sichtlich der Prifung der Dienstfahigkeit und ggf. Feststellung der Dienstunfahig-
keit einen entscheidenden Vorteil dar. Die Feststellung, ob eine Beamtin oder ein
Beamter innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten mindestens drei Monate
und einen Tag keinen Dienst getan hat, ist viel einfacher, als im Rahmen von

8 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG nachzuweisen, dass die Beamtinnen bzw. die Beam-

*2 30 auch Woydera/Summer/Zangl, 115. AL Stand Juni 2019, BeamtStG, § 26

Randnr. 74 und Brockhaus in Schiitz/Maiwald, Teil B, 150. AL Juli 2015, BeamtStG, § 26

Randnr. 42.

*3 Brockhaus in Schitz/Maiwald, Teil B, 150. AL Juli 2015, BeamtStG, § 26 Randnr. 43.
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ten ,wegen ihres korperlichen Zustands oder aus gesundheitlichen Grinden zur
Erflllung ihrer Dienstpflichten dauernd unfahig (dienstunfahig) sind.” Demzufolge
ist das Verfahren nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG fur den Dienstherrn zeitspa-
render und ein Nachweisvorteil gegeniber dem Verfahren nach
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG, da hier der Nachweis leichter zu erbringen ist. Aus
diesem Grund kann man bei dem Verfahren nach 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG

auch von der ,vereinfachten* Dienstunfahigkeit sprechen.

2.3 Aktuelle Rechtsprechung des BVerwG zu den materiellen
Voraussetzungen einer amtsarztlichen Untersuchungsan-
ordnung

2.3.1 Einleitung

Das Jahr 2012 bildet eine Zasur in der Rechtsprechung des BVerwG zu den Vo-
raussetzungen an eine rechtmaRige amtsarztliche Untersuchungsanordnung.
Seitdem existierte eine Rechtsprechung, welche insbesondere die nédhere Be-
stimmung und Angabe von Art und Umfang der arztlichen Untersuchung in der
Untersuchungsanordnung fir die Amtsarztin bzw. den Amtsarzt forderte. Ob die
Anforderungen nur gelten sollten, wenn die Zweifel an der Dienstfahigkeit der
Beamtin bzw. des Beamten auf § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG gestiitzt werden oder
auch dann, wenn sie mit 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG (i. V. m. § 49 SachsBG) be-

grindet werden, hatte das BVerwG (ber langere Zeit nicht konkretisiert.

Deshalb erfolgt im Folgenden eine Darstellung, was das BVerwG Uber die Jahre
hinweg entschieden hat. Der Verlauf der Rechtsprechung beginnt im Rahmen
dieser Diplomarbeit im Jahr 2012, kurz vor dem ,einschneidenden“ Beschluss,

und endet mit dem ,Versuch der Klarstellung” im Jahr 2019.
2.3.2 Urteil vom 26.01.2012

Um die Tragweite und Bedeutung einer Untersuchungsanordnung deutlich zu
machen, ist es sinnvoll, mit dem Urteil des Senats vom 26.01.2012°* zu begin-
nen. Darin wurde aufgezeigt, dass eine Weigerung, sich &rztlich untersuchen zu
lassen, nach dem Rechtsgedanken des § 444 ZPO zum Nachteil der Beamtin
bzw. des Beamten gewertet werden kénne.* Im Rahmen einer freien Beweis-
wirdigung kénne man auf die Dienstunfahigkeit einer Beamtin oder eines Beam-

ten schlie3en, ,wenn der Beamte durch sein Verhalten die Feststellung seines

> BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris.
*® BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 14.
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Gesundheitszustandes bewusst verhindert.“*®

Andernfalls ginge die Verpflichtung
sich ,nach Weisung der Behorde arztlich untersuchen zu lassen” ins Leere, wenn
aus der ,Weigerung keine Rickschlisse gezogen werden kénnten* bzw. durf-

ten.>’

Diese ,nachteilige Schlussfolgerung” sei aber nur maoglich, wenn die Untersu-
chungsanordnung auch rechtmaRig ergangen sei.”® Nach Ansicht des Senats
koénne die Dienstunfahigkeit nicht fingiert werden, wenn es an einer erforderlichen
rechtméRigen Untersuchungsaufforderung fehle.* Das ist auch sachgerecht, da
eine Fiktion grundsatzlich nicht auf ein rechtswidriges Verlangen gesttitzt werden
darf.

2.3.3 Urteil vom 26.04.2012

Mit Urteil vom 26.04.2012%° hielt der Senat an der vorstehenden Rechtsprechung

fest.

Im zugrunde liegenden Fall®

wurde der Klager bereits drei Mal durch einen Poli-
zeiarzt untersucht, bevor dann der letzte der drei untersuchenden Polizeiarzte
eine psychiatrische Begutachtung empfohlen hatte, welcher sich der Klager nicht
unterzog. Der Senat war hier der Ansicht, dass der Nachweis der Dienstunfahig-
keit ,nicht als erbracht gelten [konne], weil sich der Klager der angeordneten wei-

teren psychiatrischen Untersuchung verweigert hat.“®

.Im Rahmen freier Be-
weiswilrdigung [kdnne] auf die Dienstunfahigkeit geschlossen werden, wenn der
Beamte durch sein Verhalten die Feststellung seines Gesundheitszustandes be-
wusst verhindert.“®® Insoweit erfolgte also die Bezugnahme auf das Urteil vom

26.01.2012.%

Weiter flhrte das Gericht aus, dass eine Schlussfolgerung, die fir die Beamtin
oder den Beamten nachteilig sei, eine rechtmalige Untersuchungsanordnung
voraussetze und &uRerte sich zu den diesbeziiglichen Erwagungen.®® Die Beam-
tin oder der Beamte wirde das Risiko der ,spateren gerichtlichen Beurteilung der

RechtmaRigkeit der Anordnung® tragen.®® Verweigere sie bzw. er die Untersu-

*® BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 14.
" BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 14.
*% BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 15.
% BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris, Randnr. 25.
® BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris.
®L BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 1-8.
®2 BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 11.
®3 BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 12.
% BVerwG, Urteil v. 26.01.2012 — 2 C 7/11, ZBR Heft 2012, 268 = juris.
®® BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 13.
% BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 18.
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chung, weil ihr oder ihm die Anordnung rechtswidrig erscheine, entstiinde ihr
bzw. ihm ein Nachteil nach dem Gedanken des § 444 ZPO, wenn das Gericht
dann die RechtmaRigkeit der Anordnung feststelle.®” Unterziehe sich die bzw. der
Betroffene der Anordnung und im Nachhinein wirde deren Unrechtmaligkeit
festgestellt, dann kdnne das Gutachten trotzdem gegen sie bzw. ihn verwendet

werden.®®

Im Folgenden legte der Senat dar, dass der Untersuchungsaufforderung tatsach-
liche Feststellungen zugrunde gelegt werden missten, welche bei ,verninftiger,
lebensnaher Einschatzung die ernsthafte Besorgnis begriinden, der Betroffene

sei dienstunfahig.“®

Eine Differenzierung, fur welchen Fall des
§ 26 Abs. 1 BeamtStG diese Anforderungen gelten sollen, erfolgte nicht — jeden-
falls nicht ausdricklich. Schaut man sich aber den Sachverhalt an, der dem Urteil
zugrunde lag, wird deutlich, dass das BVerwG UUber einen Fall nach
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG geurteilt hat und die Ausfiihrungen daher wohl nur fur

diese Art der Dienstunfahigkeit (§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG) gelten sollten.

Die Dienstunfahigkeit der Beamtin bzw. des Beamten sollte dem Urteil zufolge
auBerdem ,nahe liegend“ sein.” Das bedeutet, dass eine enge Beziehung zwi-
schen den tatséchlichen Feststellungen und der Vermutung erforderlich ist. Ein
Mdglichsein der Dienstunfahigkeit reicht daher nicht aus.

Nach Ansicht des Senats kénne das Risiko der ,spateren gerichtlichen Beurtei-

“l einer Beamtin oder einem Beamten

lung der RechtmaRigkeit der Anordnung
nur auferlegt werden, wenn sie oder er die Mdglichkeit erhielte, selbst das Risiko
einschéatzen zu kdnnen. Sie bzw. er muss also in die Lage versetzt werden, durch
die Untersuchungsanordnung das ihr bzw. ihm auferlegte Risiko abschéatzen zu
kénnen. Die bzw. der Betroffene muss der Untersuchungsanordnung entnehmen
konnen, was der konkrete Anlass ist. Sofern seitens der Beamtin bzw. des Beam-
ten lediglich eine Mutmafiung mdglich sei, wirde diese nicht den inhaltlichen

Anforderungen gerecht werden. "2

®" BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 18.
% BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 18
m. w. N.

%9 BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 19.
© BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 19
m. w. N.

"t BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 18 ff.
2 BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 20.
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Die Untersuchungsanordnung misse somit auch in formeller Hinsicht nachvoll-
ziehbar sein.” Das BVerwG richtet sich hiermit also ebenfalls an den Dienstherrn
und fordert ihn auf, alle ihm bekannten und relevanten Tatsachen, die Zweifel an
der Dienstfahigkeit begrinden, in die Untersuchungsanordnung aufzunehmen

und diese ausfihrlich zu begriinden.

In dem zu entscheidenden Fall wurde die Untersuchungsanordnung fur formell
und materiell rechtswidrig erklart.”* Insbesondere enthielte sie inhaltlich ,wenige
Hinweise auf tatsachliche Umstande und Verhaltensweisen des Klagers, anhand
derer dieser die Berechtigung der Aufforderung uberpriifen konnte.*”® Das
BVerwG geht also davon aus, dass die betroffene Beamtin bzw. der betroffene
Beamte in dieser Situation ihr bzw. sein Risiko der spateren gerichtlichen Beurtei-
lung nicht abwégen konnte, weshalb die Untersuchungsanordnung fir rechtswid-

rig erklart wurde.

Eine nicht ausreichende Anordnung kénne im Ubrigen nicht dadurch geheilt wer-
den, dass erst im Nachhinein die tatsachlichen Umstéande vorgetragen wirden,
aufgrund derer Zweifel an der Dienstfahigkeit berechtigt gewesen seien.”® Der
Behdrde stiinde hingegen jeder Zeit die Moglichkeit offen, eine neue Untersu-
chungsanordnung zu erlassen und damit eine bestehende, méglicherweise nicht

ausreichend begriindete Untersuchungsanordnung zu ersetzen.”’

Im Ubrigen merkte das Gericht beilaufig Folgendes an: ,Der aus § 444 ZPO ab-
geleitete, allgemeine Rechtsgrundsatz gestattet die Berlcksichtigung des die
Beweisfuihrung vereiteInden Verhaltens eines Beteiligten zu dessen Nachteil,

zwingt aber nicht dazu, einen solchen Schluss in jedem Fall zu ziehen.“™®

2.3.4 Urteil vom 30.05.2013

Die Frage der Beweiswurdigung im Fall der Verweigerung einer amtsarztlichen
Untersuchung lag auch dem ,einschneidenden* Urteil des BVerwG vom
30.05.2013™ zugrunde. Dort bestétigte der Senat seine vorhergehende Recht-
sprechung, indem er darauf verwies, dass im Rahmen der Beweiswirdigung
Schlisse aus dem Verhalten der Beamtin oder des Beamten gezogen werden

konnten, also aus der Verweigerung sich untersuchen zu lassen. Allerdings durfe

® BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 20.
" BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 22.
> BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 22.
® BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 21.
" BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 21.
® BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 23
m. w. N.

" BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris.
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,die Behorde den Beamten nicht schematisch in den Ruhestand versetzen. Viel-
mehr muss sie die Grinde, die der Beamte fir sein Verhalten angegeben hat,

beriicksichtigen und in die Entscheidungsfindung einbeziehen.“®°

Eine Untersuchungsanordnung, die nicht an die Beamtin oder den Beamten,
sondern an das Gesundheitsamt adressiert sei, kdnne die negative Schlussfolge-
rung zu Lasten der Beamtin oder des Beamten nicht rechtfertigen.®* Adressat sei
die bzw. der Betroffene, weil diese bzw. dieser in die Lage versetzt werden mus-

se, die RechtméaRigkeit der Untersuchungsanordnung zu uiberpriifen.

Aus 8 39 VwWVIG ergibt sich bei Verwaltungsakten ein Begriindungserfordernis
und 8 41 VwVIG normiert das Erfordernis der Bekanntgabe von Verwaltungsak-
ten. Nach der mehrfach bestétigten Auffassung des BVerwG ist die Untersu-
chungsaufforderung allerdings kein Verwaltungsakt, sondern vielmehr ein Re-
alakt.®® Dennoch handelt es sich bei den § 39 VWVfG und § 41 VwVfG um allge-
meine Rechtsgrundsatze, die ggf. entsprechend angewandt werden koénnen.
Mal3geblich fir die entsprechende Anwendbarkeit des § 39 VwVfG ist, ob nach
Interessenlage der Beteiligten eine Begriindungspflicht erforderlich ist.®* Bei einer
Untersuchungsanordnung erfordert die Interessenlage der Beteiligten eine Be-
griindung, damit (wie bereits vom BVerwG ausgefiihrt®®) die Beamtin bzw. der
Beamte die Mdglichkeit erhalt, nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit die
Untersuchungsanordnung zu prifen und so auch das rechtliche Risiko einschét-
zen zu koénnen. Ob auch § 41 VwVfG analog anwendbar ist, kann dahin gestellt
bleiben, da das BVerwG bereits mehrfach erlautert hat, dass eine Bekanntgabe
an die Beamtin oder den Beamten erforderlich ist, damit sie oder er weil3, aus

welchem Grund sie oder er zur amtsarztlichen Untersuchung geschickt wird.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist auf das Rechtsstaatsprinzip zuriickzufiih-
ren.®® Im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist zu priifen, ob die
Maf3nahme zur Erreichung des angestrebten Zwecks, welcher legitim, also sach-
lich und rechtlich gerechtfertigt sein muss, geeignet, erforderlich und angemes-

sen ist bzw. war.®’

8 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 14.
81 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 17.
82 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 17.
% Grundlegend BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris,
Randnr. 14 f., bestatigt in mehreren Folgeurteilen bzw. Folgebeschliissen wie z. B.
BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, 10D 2019, 122 = juris Randnr. 20.
84 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 39 Randnr. 10 ff.
% BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 18 f.
8 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Randnr. 50.
8" Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Randnr. 51.
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Im Urteil vom 30.05.2013 wurde, wie bereits ausgefuihrt, zundchst Bezug auf die
vorgehende Rechtsprechung genommen, bevor der Senat erstmals die Angabe

von Art und Umfang der Untersuchung in der Untersuchungsanordnung forder-

te.® Art bedeutet wohl, ob es sich um eine kérperliche oder nicht-kérperliche
(also psychiatrische) Untersuchung handeln soll oder ob eine kombinierte Unter-
suchung von Kérper und Psyche erfolgen soll.*® Mit dem Erfordernis der Angabe
des Umfangs in der Untersuchungsaufforderung kdnnte gemeint sein, dass Aus-
fihrungen zu machen sind, welche speziellen Untersuchungshandlungen durch-

zufiihren beabsichtigt sind, z. B. eine Blutentnahme.

Eine Differenzierung, fiur welche Félle des 8 26 BeamtStG diese Anforderungen
gelten sollten, wurde durch den Senat nicht ausdricklich vorgenommen. Viel-
mehr scheint es, als wirde der Senat dieses Erfordernis fir beide Féalle des
§ 26 BeamtStG annehmen, da er im Folgenden ausfuhrt: ,Nur wenn in der Auf-
forderung selbst Art und Umfang der geforderten arztlichen Untersuchung nach-
vollziehbar sind, kann der Betroffene auch nach MaRRgabe des Grundsatzes der
Verhaltnismagigkeit ihre RechtmaBigkeit Uberprifen. Dementsprechend muss
sich der Dienstherr bereits im Vorfeld des Erlasses nach entsprechender sach-
kundiger arztlicher Beratung zumindest in den Grundziigen dartber klar werden,
in welcher Hinsicht Zweifel am koérperlichen Zustand oder der Gesundheit des
Beamten bestehen und welche &rztlichen Untersuchungen zur endgtltigen Kla-
rung geboten sind.“® Fehlzeiten kénnten grundsétzlich Zweifel an der Dienstfa-
higkeit begriinden, es misse jedoch eine schliissige Darlegung erfolgen.®* Fehl-
zeiten konnten namlich ,auch auf Erkrankungen zurickzufihren sein, die die
Dienstfahigkeit eines Beamten tatséchlich nicht dauerhaft beriihren.“** Somit
erweckt der Senat den Eindruck, dass er auf § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG Bezug
genommen hat, weshalb diese Ausfiihrungen die Annahme rechtfertigen kénn-
ten, dass immer Art und Umfang der arztlichen Untersuchung in der Untersu-
chungsaufforderung anzugeben sind, unabhéngig davon, welcher Fall des
§ 26 Abs. 1 BeamtStG vorliegt. In der Praxis hat das zu vielen Unklarheiten ge-

fuhrt, auch in der Rechtsprechung anderer Gerichte.

Zur Klarung des zugrunde liegenden Falls schlug der Senat vor: ,Sollte das Re-
gierungsprasidium Zweifel an der Belastbarkeit der privatarztlichen Bescheini-

gungen uUber die Dienstfahigkeit der Klagerin gehabt haben, so wére es in Be-

% BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 22.

% Stehle/Meissner, ZBR Heft 2020, 81.

% BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 23.

L BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 27.

%2 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 27.
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tracht gekommen, dieser aufzuerlegen, kiinftig zum Nachweis ihrer Dienstunfa-

higkeit ein amtsarztliches Attest ab dem ersten Werktag vorzulegen.**?

2.3.5 Beschluss vom 21.02.2014

Im Rahmen seiner Beschlussfassung am 21.02.2014° setzte sich der Senat des
BVerwG mit einer Spezialfrage auseinander. Fraglich war, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Untersuchungsaufforderung rechtmafiig sei, die eine Erkla-
rung zur Entbindung behandelnder Arztinnen und Arzte von der Schweigepflicht
(im Folgenden: Schweigepflichtentbindungserklarung) forderte.®> Eine Verpflich-
tung des Beamten ,im gerichtlichen Dienstunfahigkeitsverfahren [...] seine bisher
behandelnden Arzte und begutachtenden Arzte und/oder den fir die Beweiser-
hebung vorgesehenen Gutachter — gegentiber Gericht und Dienstbehérde — von
der arztlichen Schweigepflicht zu entbinden* existiere bisher nicht.*®* Momentan
konne allenfalls eine Verpflichtung aus dem Ruckgriff auf ,allgemeine Beamten-
pflichten” fiir eine Ubergangszeit hergeleitet werden, so der Senat.?” Allerdings
auch nur dann, wenn ,sie [die Verpflichtung] zur Erreichung des Untersuchungs-
zweckes, d. h. zur Klarung der ernstlichen Zweifel an der Dienstfahigkeit, geeig-

net, erforderlich und verhaltnismaRig im engeren Sinne* sei.*”®

Im Weiteren wurde durch den Senat Bezug auf die bisherige Rechtsprechung

genommen und nichts wesentlich Neues beschlossen.
2.3.6 Beschluss vom 10.04.2014

Mit Bezug auf vorhergehende Urteile des BVerwG, wonach in einer Untersu-
chungsaufforderung grundsatzlich tatséchliche Feststellungen enthalten sein
missten sowie Art und Umfang der arztlichen Untersuchung anzugeben seien,
hat das Gericht mit Beschluss vom 10.04.2014 an seiner Rechtsauffassung fest-

gehalten.®

Besonders deutlich wurde anhand folgender Ausfihrungen des Senats, dass
dieser keine ausdrickliche Differenzierung im Hinblick auf die Erforderlichkeit der

Angabe von Art und Umfang der Untersuchung im Rahmen einer Untersu-

% BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 27
m. w. N. Ermé&chtigungsgrundlage fir die Vorlage eines &rztlichen Attests ab dem ersten
Werktag bildet im Freistaat Sachsen § 71 Abs. 2 SachsBG.
% BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, 10D 2014, 100 = juris.
% BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, IOD 2014, 100 = juris, Randnr. 2 ff.
% BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, IOD 2014, 100 = juris, Randnr. 5 ff.
9 BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, IOD 2014, 100 = juris, Randnr. 7.
% BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, IOD 2014, 100 = juris, Randnr. 7
m. w. N.
% BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 9 f. m. w. N.
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chungsanordnung nach 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG oder
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG vorgenommen hatte: So dul3erte der Senat, dass die

Behdrde sich mit den vorgelegten Bescheinigungen auseinandersetzen und die-

se prifen miisse.'®

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie eine Auseinandersetzung seitens des
Dienstherrn mit den Dienstunfahigkeitsbescheinigungen erfolgen soll. Da diese
keine Diagnose enthalten, kann der Dienstherr Art und Umfang der arztlichen
Untersuchung nicht eingrenzen. Die einzige Mdglichkeit des Dienstherrn besteht
darin, die Dienstunféhigkeitsbescheinigung dahingehend zu priufen, welcher
Fachrichtung die ausstellende Arztin bzw. der ausstellende Arzt angehort. Weite-

re Prifungsmadglichkeiten hat der Dienstherr an dieser Stelle nicht.

AuRRerdem flihrte das Gericht aus, dass auch dann, wenn die Dienstfahigkeit auf-
grund von Minderleistungen in Form von Arbeitsriickstdanden und Fehlzeiten
uberpruft werden solle, die Untersuchungsanordnung weiter eingrenzt werden
misse.’™ Es sei eine néhere Eingrenzung erforderlich, ob bei der amtsérztlichen
Untersuchung nur der ,koérperlich-physische[] Gesundheitszustand [...] [unter-
sucht werden solle] oder [ob] sich auch mit etwaigen psychischen Beeintrachti-
gungen* auseinandergesetzt werden solle.'®® An dieser Stelle definiert das Ge-
richt nun zum ersten Mal, wie der Begriff Art der Untersuchung zu verstehen ist
und was ggf. durch den Dienstherrn in der Untersuchungsaufforderung hinsicht-
lich dieses Erfordernisses anzugeben ist. Allerdings erlautert der Senat den Be-
griff Art der Untersuchung an unpassender Stelle, ndmlich im Zusammenhang
mit &rztlichen Attesten und Minderleistungen in Form von Arbeitsriickstanden und
Fehlzeiten. Dieser Passus eignet sich daher besonders anzunehmen, dass die
Angabe von Art und Umfang nach der Rechtsprechung des BVerwG auch in der
Untersuchungsaufforderung im Rahmen von 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG erforder-
lich ist. Gerade hier liegen aber dem Dienstherrn in der Regel keine Erkenntnisse
Uber die Art der Erkrankung der Beamtin bzw. des Beamten vor (siehe Ausflih-

rungen unter Ziffer 2.2.2).

19 BverwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 11.
191 BverwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 19 ff.
192 BverwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 21.
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2.3.7 Urteil vom 05.06.2014

Mit Urteil vom 05.06.2014'* nahm das BVerwG zu einer weiteren Sonderfrage
Stellung. Fraglich war u. a., ob a) ein betriebliches Eingliederungsmanagement*®
Voraussetzung fir die Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand wegen Dienst-
unfahigkeit sei und ob b) ein erfolglos gebliebenes, aber dennoch ordnungsge-
mal3 durchgeflihrtes Eingliederungsmanagement Anhaltspunkte fir die Einleitung

des Dienstunféhigkeitsverfahrens rechtfertigen kénne.*®

Die Durchfuhrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements sei keine
Voraussetzung fir eine rechtmaRige Versetzung einer Beamtin bzw. eines Be-
amten in den vorzeitigen Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit.'*® Diese Feststel-
lung liel3e sich dem Wortlaut des Gesetzes entnehmen, wonach die Versetzung
in den vorzeitigen Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit eben gerade nicht von
einem vorher durchgefiihrten betrieblichen Eingliederungsmanagement abhangig
gemacht werden wiirde.*®” Unter Bezugnahme auf das Urteil vom 26.04.2012'%®
erklarte der Senat, dass dennoch ein ordnungsgemafd durchgefiihrtes, aber er-
folglos gebliebenes betriebliches Eingliederungsmanagement im Rahmen einer
Untersuchungsaufforderung als tatsé&chliche Umstande, die eine Dienstunfahig-

keit begriinden kénnten, angefiihrt werden kénne.'%

2.3.8 Beschluss vom 16.05.2018

80 yrteilte der Senat des

Im Rahmen seiner Beschlussfassung am 16.05.201
BVerwG nunmehr vermeintlich anders als zuvor. Bei der Frage, ob eine Beamtin
oder ein Beamter sich amtsarztlich untersuchen lassen misse, wenn die Unter-
suchungsaufforderung in ihrer Begriindung nur auf die krankheitsbedingten Fehl-
zeiten verweise, also 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG anfihrt, erklarte das BVerwG
nun, dass eine Untersuchungsaufforderung grundsatzlich wegen des Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatzes bestimmten Anforderungen inhaltlicher und formeller Art

unterlage.'* Jedoch kénnten diese Anforderungen, also die Angabe von Art und

193 BVerwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13, IOD 2014, 196 = juris.
1%% Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist gesetzlich in § 167 Abs. 2 SGB IX
verankert. Zur Anwendbarkeit auf Beamte vgl. BVerwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13,
IOD 2014, 196 = juris, Randnr. 36 ff.
1% ByerwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13, IOD 2014, 196 = juris, Randnr. 1 ff.
1% By/erwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13, IOD 2014, 196 = juris, Randnr. 46.
197 BverwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13, 10D 2014, 196 = juris, Randnr. 48.
198 BverwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris.
199 BverwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22/13, IOD 2014, 196 = juris, Randnr. 51.
119 BverwG, Beschluss v. 16.05.2018 — 2 VR 3/18, Buchholz 232.0, § 44 BBG 2009,
Nr. 13 = juris.
11 BverwG, Beschluss v. 16.05.2018 — 2 VR 3/18, Buchholz 232.0, § 44 BBG 2009,
Nr. 13 = juris, Randnr. 5 f.
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Umfang der arztlichen Untersuchung, ,vom Dienstherrn nur nach dem ihm vorlie-
genden Erkenntnisstand erfiillt werden.“'*? Da bei ,eingereichten arztlichen Attes-
ten [...] kein Grund der gesundheitlichen Beeintrachtigung zu entnehmen [ist]
und ist ein solcher Grund von dem Beamten auch nicht anderweitig freiwillig of-
fenbart oder sonst wie bekannt geworden, kann die Behérde - naturgemald -
auch die Art und den Umfang der arztlichen Untersuchung nicht néher eingren-
zen.“™ Folglich ist eine Untersuchungsanordnung, die nur die Fehlzeiten einer

Beamtin oder eines Beamten anfihrt, rechtmafig.
2.3.9 Beschluss vom 14.03.2019

Auffallig ist, dass in den Jahren 2012 bis 2014 eine Vielzahl von Entscheidungen
durch das BVerwG zum Thema Anforderungen an eine Untersuchungsaufforde-
rung getroffen wurden. In den vier darauffolgenden Jahren, also von 2014 bis
2018, ergingen zu diesem Themenbereich hingegen lediglich Entscheidungen
der OVG der verschiedenen Bundeslander. Das BVerwG selbst hatte erst 2018

bzw. schlussendlich 2019 die Mdéglichkeit eine Klarstellung vorzunehmen.

Mit Beschluss vom 14.03.2019'** nahm das BVerwG im Wesentlichen Bezug auf
die 2012 begriindete Rechtsprechung. ,Eine Untersuchungsanordnung muss [...]
nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit bestimmten formellen und inhaltli-
chen Anforderungen geniigen.“*™ Im Gegensatz zu der bisherigen Rechtspre-
chung &ufRert sich der Senat nunmehr zu dem Anwendungsbereich der o. g. An-

forderungen. Er stellt explizit fest, dass die Angabe von Art und Umfang der arzt-

lichen Untersuchung in der Untersuchungsanordnung nur im Fall des
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG erforderlich sei.'*®

Da im Falle des 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG der ,Anlass fur die Untersuchungs-
anordnung die krankheitsbedingten Fehlzeiten* seien, konnten in diesem Fall die
von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen nicht gelten, da dem
Dienstherrn ,keine weiteren Erkenntnisse tber die zugrunde liegende Erkrankung
vorliegen* wirden.'” Daher sei die Angabe ,iiber die Dauer der krankheitsbe-

«118

dingten Fehlzeiten schon alleine deshalb ausreichend, weil auch die Dienst-

unfahigkeitsbescheinigungen keine Angaben zu etwaigen Grinden der Dienstun-

112 Bv/erwG, Beschluss v. 16.05.2018 — 2 VR 3/18, Buchholz 232.0, § 44 BBG 2009,

Nr. 13 = juris, Randnr. 6.

13 BverwG, Beschluss v. 16.05.2018 — 2 VR 3/18, Buchholz 232.0, § 44 BBG 2009,

Nr. 13 = juris, Randnr. 6.

14 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris.

15 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 41.

18 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 46.

7 BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 47.

18 BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 47.
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fahigkeit enthielten und der Dienstherr somit auch keine entsprechende Kenntnis
besitze — sofern sich nicht doch aus den eingereichten arztlichen Attesten Kennt-

nis des Dienstherrn ergabe.'*

Eine mogliche Beeintrachtigung der Beamtenrechte lage nicht vor, da die Beam-
tin bzw. der Beamte als ,Adressat‘ genau wisse, worum es ginge, sofern der
Dienstherr die Dienstunfihigkeit auf § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG stiitze."®® Der
Beamtin oder dem Beamten ist schlieBlich bekannt, aufgrund welcher kérperli-

chen oder geistigen Beschwerden sie oder er krankgeschrieben wurde.

Auch im Rahmen einer Dienstunféhigkeit nach § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG konn-
ten bloRe Fehlzeiten die Untersuchungsanordnung rechtfertigen, da
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG keine Sperrwirkung entfalte.*** Das ist insbesondere
in den Fallen interessant, in denen die Beamtin oder der Beamte innerhalb von
mehreren Jahren des Ofteren krankheitsbedingt dem Dienst ferngeblieben ist,
diese Fehlzeiten  allerdings unter der ,Dreimonatsgrenze*  des
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG liegen.

Die Untersuchungsanordnung nach 8 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG sei auch keine
.minderen Rechts”, so dass sich auch diese Untersuchungsanordnungen auf

psychiatrische Untersuchungen erstrecken kénnten. %

Nunmehr sei eine Untersuchungsanordnung, die sich lediglich* auf
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG stiitze, rechtmaRig und kdnne daher auch ,die An-
wendung der spezialgesetzlichen Regelungen Uber den Schluss von der Verwei-
gerung der Begutachtung auf die Dienstunfahigkeit oder die Anwendung von
§ 444 ZPO rechtfertigen.“'?* Ebenso sei eine Zurruhesetzungsverfiigung recht-

maRig, wenn sie auf einer Anordnung dieser Art fuRe.***

Ebenfalls sei es ,sinnvoll und rechtlich nicht zu beanstanden, wenn der Dienst-
herr seine Untersuchungsanordnung hinsichtlich ihres Umfangs sogleich darauf
erstreckt, dass der Beamte sich auch einer vom untersuchenden (Amts-)Arzt ggf.
fur erforderlich erachteten weiteren fachérztlichen Zusatzbegutachtung zu unter-

ziehen habe."'® Die Amtsérztin bzw. der Amtsarzt wiisste meistens aufgrund

19 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 47, 50

mit Verweis auf BVerwG, Beschluss v. 16.05.2018 — 2 VR 3/18, Buchholz 232.0,

§ 44 BBG 2009, Nr. 13 = juris, Randnr. 6.

120 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 48.

121 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 49.

122 BverwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 51.

123 BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 52.
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ihrer bzw. seiner vorhergehenden Untersuchung(en), welche weitergehenden
Untersuchungen ndétig sein konnten. Dieser wirde sich der Dienstherr aufgrund

mangelnder ,medizinischer Sachkunde* ohnehin anschlieRen.*?®
2.3.10 Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach der Rechtsprechung
des BVerwG fir eine rechtm&Rige Untersuchungsanordnung im Rahmen der
Prifung der Dienstfahigkeit nach § 26 Abs. 1 BeamtStG folgende Voraussetzun-

gen vorliegen missen:

Grundsatzlich muss eine Untersuchungsaufforderung an die jeweilige betroffene
Beamtin bzw. den jeweiligen betroffenen Beamten gerichtet sein, da diese bzw.
dieser von der MalBnahme betroffen ist und ein Eingriff in ihre bzw. seine Grund-
rechte erfolgen soll. Eine etwaige Bekanntgabe ausschlie3lich an das Gesund-
heitsamt ist nicht ausreichend, da Betroffene bzw. Betroffener der Malinahme die

Beamtin bzw. der Beamte selbst ist.

Des Weiteren muss die Untersuchungsanordnung ausfuihrlich begriindet werden.
Es missen alle Tatsachen offengelegt werden, die die Annahme der Dienstunfa-
higkeit begriinden, sie also naheliegend erscheinen lassen. Grund dafir ist, dass
die Beamtin bzw. der Beamte die Moglichkeit erhalten soll, das Untersuchungs-
begehren nachzuvollziehen, um so das Risiko der spateren gerichtlichen Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit der Untersuchungsanordnung, welches sie bzw. er ganz
allein tragt, einschatzen und eine VerhaltnismaRigkeitsprifung vornehmen zu
kénnen. Insoweit ist Folgendes auszufiihren: Unterzieht sich die Beamtin bzw.
der Beamte der amtsarztlichen Untersuchung und im Nachhinein wird die
Rechtswidrigkeit der Untersuchungsaufforderung festgestellt, kdnnen die Unter-
suchungsergebnisse trotzdem gegen sie oder ihn verwendet werden. Unterzieht
sich die Beamtin oder der Beamte hingegen einer rechtmallig angeordneten
amtsarztlichen Untersuchung nicht, kénnen, wie bereits aufgezeigt, negative
Ruckschlisse gezogen und die Dienstunfahigkeit der Beamtin bzw. des Beamten
vermutet werden (852 Abs.1S. 4 SachsBG, bzw. Rechtsgedanke des
§ 444 ZPO).

Die Beamtin bzw. der Beamte muss der Untersuchungsanordnung ganz genau
entnehmen kdnnen, welche Tatsache(n) Anlass fur die Einleitung des Verfahrens
zur Uberprifung der Dienstfahigkeit und damit fir den Erlass der Untersu-
chungsanordnung gewesen ist bzw. sind. Diese Tatsachen muissen durch den

126 BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris, Randnr. 58.
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Dienstherrn vollstandig in der Untersuchungsaufforderung genannt werden. Ein
.Nachschieben” von Griinden ist nicht mdglich. Es besteht hier lediglich die M6g-
lichkeit, eine neue Untersuchungsanordnung zu erlassen, die dann ggf. zusatz-

lich neue Tatsachen oder Erganzungen enthalt.

Sofern der Dienstherr die Untersuchungsanordnung auf
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG stitzt, sind Art und Umfang der arztlichen Untersu-
chung anzugeben, d. h. ob korperlich-physische oder z. B. psychische Beein-
trachtigungen amtsarztlich untersucht werden sollen. Der Dienstherr muss sich
also im Vorfeld, d. h. vor Erlass der Anordnung, klar dartiber sein, welche arztli-
chen Untersuchungen erforderlich sind, um die Dienstfahigkeit zu Gberprifen. Fir
den Fall, dass dem Dienstherrn die medizinischen Sachkenntnisse fehlen, um
eine solche Eingrenzung der erforderlichen amtsarztlichen Untersuchung(en)
vornehmen zu konnen, hat er ggf. arztliche Beratung in Anspruch zu nehmen,

damit dann auf dieser Grundlage eine Eingrenzung erfolgen kann.

Im Rahmen der Prifung der Dienstfahigkeit einer Beamtin oder eines Beamten
nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG (i. V. m. § 49 SachsBG) ist Anlass fur die Unter-
suchungsanordnung das krankheitsbedingte Fernbleiben vom Dienst. Aus die-
sem Grund sind hier Art und Umfang der vorzunehmenden amtsarztlichen Unter-
suchung durch den Dienstherrn nicht anzugeben. Sofern der Dienstherr nicht
zufallig Kenntnis von der bzw. den Krankheiten(en) erhalten hat, die dem Attest
zugrunde liegt bzw. den Attesten zugrunde liegen, ist ihm in der Tat eine Ein-
grenzung der amtsarztlichen Untersuchung nahezu unmdéglich. Ferner kennt die
Beamtin bzw. der Beamte in einem solchen Fall die Erkrankung(en) selbst, auf-

grund welcher sie bzw. er dienstunfahig ist oder war.

Eine auf §26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG (i. V. m. § 49 SachsBG) ful’ende Untersu-
chungsaufforderung ist im Ubrigen keine minderen Rechts. Sie ist gleichwertig
mit einer Untersuchungsaufforderung nach § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG und kann

demnach auch auf psychiatrische Untersuchungen erstreckt werden.

Darlber hinaus besteht keine Sperrwirkung. So kénnen auch im Rahmen der
Prifung von 8 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG krankheitsbedingte Fehlzeiten angefiihrt
werden um Zweifel an der Dienstfahigkeit zu begriinden, beispielsweise dann,
wenn der Beamte innerhalb von mehreren Jahren ofter unter der ,Dreimonats-
grenze* des 826 Abs. 1S.2 BeamtStG i. V. m. 8 49 SachsBG krank gewesen
ist. In diesen Fallen kann dann 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG Anwendung finden.
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Eine Anordnung des Dienstherrn, dass sich die Beamtin oder der Beamte einer
facharztlichen Zusatzbegutachtung unterziehen soll, sofern die untersuchende
Amtsarztin oder der untersuchende Amtsarzt dies fur erforderlich halt, ist mog-
lich. Zwar entscheidet der Dienstherr dartiber, ob eine Beamtin oder ein Beamter
dienstunfahig ist — da ihm zumeist aber die &rztliche bzw. medizinische Sachkun-
de fehlt, trifft er diese Entscheidung allerdings auf der Grundlage der arztlichen
Erkenntnisse. Halt die Amtséarztin oder der Amtsarzt, also die ,Erstbegutachterin”
bzw. der ,Erstbegutachter”, eine Zusatzbegutachtung fur erforderlich, wird sich
der Dienstherr mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ebenfalls fur eine

Zusatzbegutachtung aussprechen und diese anordnen.

Grundsatzlich stellt eine Schweigepflichtentbindungserklarung keine materielle
Voraussetzung fir eine Untersuchungsanordnung dar. Die Beamtin oder der Be-
amte kann aber in der Untersuchungsanordnung angewiesen werden, ihre bzw.
seine behandelnden Arztinnen oder Arzte gegeniiber der untersuchenden Amts-
arztin bzw. dem untersuchenden Amtsarzt von der Schweigepflicht zu entbinden.
Die Schweigepflichtentbindungserklarung muss jedoch zur Erreichung des Un-

tersuchungszweckes a) geeignet, b) erforderlich und c) verhaltnismaRig sein.

Ebenso wenig wie die Schweigepflichtentbindungserklarung ist ein vorheriges
erfolglos durchgeflinrtes betriebliches Eingliederungsmanagement Vorausset-
zung fur eine rechtmafige Untersuchungsanordnung. Allerdings kénnen negativ
verlaufene betriebliche Eingliederungsmanagements Zweifel an der Dienstfahig-

keit der Beamtin bzw. des Beamten begrtinden.
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3. Bewertung der Rechtsprechung des BVerwG
3.1 Einfuhrung

Bis zum Erlass des sog. ,klarstellenden Beschlusses am 14.03.2019 wurde die
bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung hinsichtlich der Anforderungen
an eine Untersuchungsaufforderung im Rahmen von § 26 Abs. 1 BeamtStG von
den unteren Instanzen vielfach missverstanden. Mehrere Obergerichte haben
unterschiedlich geurteilt, alle jedoch unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des BVerwG.

Anhand folgender Beispiele soll verdeutlicht werden, dass das BVerwG seiner
Funktion, fur Rechtsklarheit zu sorgen, insoweit nicht nachgekommen ist. Es
wurden Beschliisse erlassen bzw. Urteile verkiindet, die so formuliert waren,
dass Unklarheiten entstehen konnten. Aufgrund dessen, dass vom BVerwG uber
mehrere Jahre — jedenfalls nicht bis 2018/2019 — keine expliziten Ausfuhrungen
dahingehend gemacht worden sind, fiir welchen Fall des § 26 Abs. 1 BeamtStG
die im Jahr 2012 aufgestellten Anforderungen gelten sollten, wurde die Recht-

sprechung durch verschiedene OVG auf unterschiedlichste Weise interpretiert.

3.2 Ausfuhrungen zu Rechtsprechung von einzelnen, ausge-
wahlten Bundesléandern

3.2.1 OVG Berlin-Brandenburg — Beschluss vom 10.06.2015 und
vom 17.09.2018

Dem Beschluss des 4. Senats am OVG Berlin-Brandenburg vom 10.06.2015'

ging eine Entscheidung des VG Cottbus vom 20.02.2015 voraus, wonach die
dem Fall zugrunde liegende Untersuchungsaufforderung u. a. Angaben zu Art
und Umfang der &rztlichen Untersuchung enthalten miisse.'?® Diese erstinstanz-
liche Entscheidung rugte die Antragsgegnerin (der Dienstherr) im Rahmen ihrer
Beschwerde zum OVG. Die Antragsgegnerin war der Meinung, dass auf Unter-

suchungsanordnungen, bei denen kein Verhalten im Dienst zugrunde gelegt

2T ovG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris. Bislang nur

unter juris veroffentlicht bzw. auch auffindbar unter

http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-

branden-

burg.de/jportal/portal/t/279b/bs/10/page/sammlung.psml?pid=Dokumentanzeige&showdo

ccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=y

es&doc.id=JURE150009921&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint (abgerufen am

30.06.2020). Im Folgenden wird juris als Quelle verwendet.

28 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 14.
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wird, sondern vielmehr krankheitsbedingtes Fernbleiben vom Dienst, die vom

BVerwG aufgestellten Anforderungen keine Anwendungen finden kénnten. '

Weiterhin gab der Dienstherr zu bedenken, dass diese Anforderungen auch des-
halb nicht fir den Fall der Dienstunfahigkeit nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG
gelten konnten, weil ,die Anordnung damit strengeren Voraussetzungen unter-
stellt werde als eine Versetzung in den Ruhestand wegen einer vermuteten
Dienstunféhigkeit.“**° Zur Begriindung des Vorbringens fiihrte der Dienstherr aus:
.Deutlich Gberdurchschnittliche Fehlzeiten seien in der Regel Umstande, die bei
vernunftiger, lebensnaher Einschatzung die ernsthafte Besorgnis begriindeten,
der Beamte sei dienstunfahig bzw. dauernd dienstunfahig. Dies zeige sich bereits
an der gesetzlichen Vermutung, dass nach 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG [...] bei
einer mehr als dreimonatigen Abwesenheit vom Dienst innerhalb eines halben

Jahres dauernde Dienstunfahigkeit vorliege.“*

LZwar sei diese Vermutung wi-
derlegbar”, trotzdem kénne aber, sofern keine anderen Anhaltspunkte vorliegen,
von einer dauernden Dienstunfahigkeit ausgegangen werden.**? Im Ubrigen sei
eine amtsarztliche Untersuchung vor einer Versetzung in den vorzeitigen Ruhe-
stand wegen Dienstunfahigkeit vorgeschrieben und nur wenn diese amtsarztliche

Untersuchung nicht méglich sei, greife § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG.'*

Daraufhin  erlauterte der Senat, dass auch die Regelung des
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG eine ,in die Zukunft gerichtete Prognose* erfordere,
,0b der Beamte seine Dienstfahigkeit wieder erlangen wird.“** Im Folgenden
widersprach er der Antragsgegnerin und erlauterte, dass ,sich diese Wahrschein-
lichkeitsaussage regelmaliig gerade nicht ohne eine arztliche Beurteilung der
korperlichen bzw. gesundheitlichen Disposition des betroffenen Beamten vor-
nehmen [liel3e], wobei der erforderlichen Untersuchung dann — wie im Falle einer
fur moglich gehaltenen Dienstunféhigkeit nach § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG — eine
entsprechende Anordnung des Dienstherrn [...] vorausgehen muss, die den eror-
terten inhaltlichen und formellen Anforderungen zu geniigen vermag.“*** D. h. es
wird an dieser Stelle ebenfalls eine Untersuchungsanordnung mit Angaben zu Art
und Umfang der amtsarztlichen Untersuchung zur Erstellung einer Zukunftsprog-

nose gefordert. Das Gericht vertritt also die Meinung, dass fur die Beurteilung, ob

129 OvG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 11.
%0 OVvG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 14.
31 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 15.
32 5vG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 15.
%8 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 15.
B3 ovG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 16.
%% ovG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 16.
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bei der Beamtin oder bei dem Beamten innerhalb von weiteren sechs Monaten
die Dienstfahigkeit wieder voll hergestellt sein wird (Zukunftsprognose), ebenfalls
ein amtsarztliches Gutachten und somit auch eine Untersuchungsanordnung

erforderlich ist.

Unter Bezugnahme auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung vom
26.04.2012"%, vom 30.05.2013"’ und vom 10.04.2014'*® legte der Senat dar,
dass der vorstehend zitierten Rechtsprechung nicht entnommen werden kénne,
sie sei nur fir den Fall des § 26 Abs. 1 S.1 BeamtStG entwickelt worden.'*
Nach Auffassung des 4. Senats ,dienen die inhaltlichen und formellen Voraus-

«140

setzungen der Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit unabhan-

gig vom jeweiligen Fall des § 26 Abs. 1 BeamtStG.

Allein aus der Angabe, dass die Antragstellerin u. a. monatelang dem Dienst
ferngeblieben ist, kbnnten Art und Umfang der arztlichen Untersuchung nicht
erschlossen werden.*** Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerwG
vom 30.05.2013"? und vom 10.04.2014*® kénnten Fehlzeiten zwar grundsétzlich
Zweifel an der Dienstfahigkeit begriinden, jedoch sei auch in diesem Fall schlis-
sig darzulegen, dass diese Fehlzeiten auf Krankheiten basierten, die die Dienst-

fahigkeit des Beamten tatséchlich beriihrten.**

An dieser Stelle zeigen sich bereits die Auswirkungen einer nicht ausdrtcklich
vorgenommenen Differenzierung, fir welche Félle des § 26 Abs. 1 BeamtStG die
vom BVerwG aufgestellten Anforderungen gelten sollen, deutlich. Das OVG Ber-
lin-Brandenburg geht im hiesigen Fall davon aus, dass die Anforderungen fir
beide Falle des § 26 Abs. 1 BeamtStG gelten sollen.

Reichlich drei Jahre spéater, am 17.09.2018, fasste derselbe 4. Senat am OVG
Berlin-Brandenburg unter Aufgabe der eigenen Rechtsprechung®® einen inhalt-

lich abweichenden Beschluss.™® Im Rahmen einer Beschwerdepriifung hatte das

1% BverwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris.
137 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris.
'3% BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris.
% OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris,
Randnr. 8, 11.
10 ovG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 13.
L ovG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 18.
'“? BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 27.
% BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 20.
% OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015 — OVG 4 S 6.15, juris, Randnr. 18.
145 aufgabe der Rechtsprechung vom OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.06.2015
—OVG 4 S 6.15, juris.
18 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.09.2018 — OVG 4 S 33.18, juris. Bislang
nur unter juris veroffentlicht bzw. auch auffindbar unter
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OVG Berlin-Brandenburg sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob eine Un-
tersuchungsaufforderung, die zu ihrer Begriindung Lnur®
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG, also erhebliche Fehlzeiten im Dienst, anfihrt, recht-
mafig ist. Vorgehend hatte das VG Berlin entschieden, dass keine besonders
hohen Anforderungen an die Aufforderung, sich amtsérztlich untersuchen zu las-
sen, gestellt werden durften, sondern ,unter den erleichterten Voraussetzungen
des § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG erfolgen“ kénnten.™*’

Der 4. Senat fuhrte aus, dass bereits § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG Grund genug
fur eine Untersuchungsaufforderung sei, da das Fernbleiben vom Dienst tber
einen langeren Zeitraum hinreichende Zweifel aufkommen lasse, die eine Uber-
prufung der Dienstfahigkeit der Beamtin bzw. des Beamten rechtfertigen wiir-
den.'*® ,Bei einer Uberpriifung der Dienstfahigkeit nach
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG genigt es somit, wenn der Dienstherr zur Begrin-
dung des Untersuchungsanlasses auf die Dauer der krankheitsbedingten Fehl-
zeiten von mehr als drei Monaten innerhalb von sechs Monaten verweist. Der
Angabe von Grinden, die Uber die (in diesem Sinne) erhebliche Dauer der
krankheitsbedingten Fehlzeiten hinausgehen, bedarf es nicht [...]. Soweit der
Senat in seiner friheren Rechtsprechung [...] eine andere Auffassung vertreten

hat, halt er hieran nicht fest.“°

Damit hat der Senat — noch vor Erlass des ,klarstellenden® Beschlusses des
BVerwG am 14.03.2019 - eine Entscheidung getroffen, die mit der Praxis we-
sentlich besser vereinbar ist. Die bisherige Rechtsprechung zu dieser Problema-

tik wurde somit aufgegeben.

3.2.2 OVG Nordrhein-Westfalen — Beschluss vom 29.05.2017, vom
12.12.2017 und vom 03.09.2018

Im Rahmen der Beschlussfassung des OVG Nordrhein-Westfalen am
29.05.2017**° hatte sich ein weiteres Obergericht mit der bundesverwaltungsge-

richtlichen Rechtsprechung auseinanderzusetzen.

http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-
branden-
burg.de/jportal/portal/t/279b/bs/10/page/sammlung.psml?pid=Dokumentanzeige&showdo
ccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=y
es&doc.id=MWRE180003056&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint (abgerufen am
30.06.2020). Im Folgenden wird als Quelle juris verwendet.
" OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.09.2018 — OVG 4 S 33.18, juris, Randnr. 2.
8 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.09.2018 — OVG 4 S 33.18, juris, Randnr. 4.
9 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.09.2018 — OVG 4 S 33.18, juris, Randnr. 4.
%% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris. Bislang nur
unter juris veroffentlicht bzw. auch auffindbar unter
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Der Antragsteller hatte zum OVG Nordrhein-Westfalen Beschwerde erhoben,
nachdem vorab das VG Gelsenkirchen seinen Antrag abgelehnt hatte, im Wege
der einstweiligen Anordnung dem Antragsgegner (dem Dienstherrn) vorlaufig zu
untersagen, die Dienstféahigkeit des Antragstellers im Rahmen einer amtsarztli-
chen Untersuchung zu uberpriifen.”™ Das VG lehnte den Antrag ab, da es von
der RechtméRigkeit der Untersuchungsanordnung ausgegangen war.™ Der An-
tragsteller vertrat jedoch die Meinung, dass die gegen ihn ergangene Untersu-
chungsaufforderung der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung wider-
sprache.’ Bei ihm lag u. a. aufgrund erheblicher Fehlzeiten eine Dienstunfahig-
keit nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG vor.*™*

Unter Bezugnahme auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung vom
26.04.2012"°, vom 30.05.2013"*° und vom 10.04.2014"" erlauterte der 6. Senat
des OVG Nordrhein-Westfalen, dass die ,in den vorbenannten Entscheidungen
aufgestellten Anforderungen keine Anwendung finden, weil sich die Erkenntnisse
des Dienstherrn regelméaRig auf den Umstand beschranken, dass der Beamte
bestimmte Fehlzeiten infolge Erkrankung aufweist.“**® Da der Dienstherr nur eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ohne jegliche Diagnose erhalte, kbnne er da-
her auch nicht wissen, welche Erkrankung der Beamtin oder des Beamten dieser
zugrunde liege.™® Aufgrund dessen sei die logische Schlussfolgerung, dass von
dem Dienstherrn nicht verlangt werden kdnne, in der Untersuchungsaufforderung
,die &rztliche Untersuchung naher festzulegen."'® Lediglich die Dauer des
krankheitsbedingten Fernbleibens vom Dienst rechtfertige die Untersuchungsan-
ordnung.’®* Im Ubrigen hatte der Antragsteller zur Begriindung seines Antrags

und seiner Beschwerde die gleiche Rechtsprechung des BVerwG angefiihrt.'®?

Des Weiteren habe der Antragsgegner die Anforderungen an eine Untersu-

chungsaufforderung nach § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG ebenfalls erfiillt.**® Sinn der

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/6_B 360 _17_ Beschluss_20170529.h
tml (abgerufen am 30.06.2020). Im Folgenden wird juris als Quelle verwendet.
1 5VG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 1.
%2 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 1.
%3 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 3.
% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 6.
%5 BVerwG, Urteil v. 26.04.2012 — 2 C 17/10, ZBR Heft 2013, 128 = juris, Randnr. 16 ff.
'*° BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, Randnr. 20 ff.
*" BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris,
Randnr. 9 f.
%8 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17,juris, Randnr. 6.
%9 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 6.
%0 5VG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 6.
'°1 5VG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 6.
1°2 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 3 ff.
13 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 7.
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amtséarztlichen Untersuchung sei die Uberpriifung der Dienstfahigkeit der jeweili-
gen Beamtin oder des jeweiligen Beamten, weshalb eine Untersuchungsauffor-
derung ,sinnlos und damit unverhaltnismafRig* sei, wenn kein Klarungsbedarf
bestiinde.® Mit dieser Argumentation trat das OVG dem Vorbringen des Antrag-
stellers entgegen, dass eine Untersuchungsaufforderung nicht einfach ,ins Blaue
hinein“ erlassen werden kdnne, mit dem Ziel, danach Klarheit Gber die Dienstfa-

higkeit der Beamtin oder des Beamten zu haben.*®

Schlussendlich erklarte das OVG Nordrhein-Westfalen: ,Die Beschwerde Uber-
spannt ersichtlich die Anforderungen, wenn sie meint, der Dienstherr misse dem
untersuchenden Arzt insoweit im Einzelnen vorgeben, welche Fragen etwa zur

medizinischen Vorgeschichte oder zur beruflichen Tatigkeit er stellen diirfe.“*%

Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass der 6. Senat des OVG Nordrhein-
Westfalen eigenstandig die Rechtsprechung des BVerwG praxistauglich ausge-
wertet hat. Noch vor Erlass des ,klarstellenden” Beschlusses durch das BVerwG
am 14.03.2019 wurde damit Recht gesprochen, wie es wahrscheinlich vom

BVerwG urspriinglich beabsichtigt gewesen ist.

Hatte der 6. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen zuvor ,vorbildlich® Recht ge-
sprochen, vertrat nun der 1.Senat desselben OVG mit Beschluss vom

12.12.2017'%" eine ganz andere Rechtsansicht.

Dem 1. Senat lag ein Fall der Dienstunfahigkeit nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG
zur Entscheidung vor. In dem zu beurteilenden Fall wurde angenommen, dass
arztliche Untersuchungshandlungen nicht genau eingegrenzt werden konnten, da
dem Dienstherrn nur die krankheitsbedingten Fehlzeiten, nicht aber die zugrunde
liegende Krankheit bzw. Krankheiten bekannt seien.*® Aus Sicht des Dienstherrn
sei ,die Dauer der krankheitsbedingten Dienstunfahigkeit'® bereits der Anlass
der Untersuchungsaufforderung, wogegen sich die zum OVG eingereichte Be-

schwerde richtete.'’®

14 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 8.
1% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 8.
1% 5VG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 10.
7 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris. Bislang nur
unter juris veréffentlich bzw. auch auffindbar unter
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/1_B 1470 17 Beschluss 20171212.
html (abgerufen am 30.06.2020). Im Folgenden wird juris als Quelle verwendet.
%8 5VG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris, Randnr. 4.
1% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris, Randnr. 4.
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31


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/1_B_1470_17_Beschluss_20171212.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/1_B_1470_17_Beschluss_20171212.html

Unter Bezugnahme auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung, ins-
besondere auf den Beschluss vom 10.04.2014'", erorterte der 1. Senat die in-
haltlichen Anforderungen an eine Untersuchungsanordnung.'® Er filhrte aus,
dass der Untersuchungsanordnung ,tatsachliche Feststellungen zugrunde ge-
legt werden miissten, ,die hinreichende Zweifel an der Dienstféahigkeit des Beam-
ten wecken® wiirden.*”® Weiterhin miisse der Dienstherr Art und Umfang der Un-

tersuchung gegeniiber der Arztin oder dem Arzt eingrenzen.'™

Hatte sich der 6. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen mit Beschluss vom
29.05.2017*"° noch dafiir ausgesprochen, dass die Rechtsprechung des BVerwG
nur fir den Fall des § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG gelten kénne (vgl. dazu obige
Ausfihrungen), argumentierte nun der 1. Senat am selben OVG mit Beschluss
vom 12.12.2017 wie folgt: ,Der Rechtsprechung des BVerwG ist auch zu ent-
nehmen, dass die inhaltlichen und formellen Anforderungen nicht nur fur die Falle
des 8§44 Abs. 1 S. 1 BBG (entspricht § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG) bzw. landes-
rechtlicher Parallelvorschriften gelten, sondern auch fur die Falle der sog. ,vermu-
teten Dienstunfahigkeit' (844 Abs. 1 S.2BBG (entspricht
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG) bzw. entsprechendes Landesrecht). Denn es hat in
seinen einschlagigen Entscheidungen zu der Frage, ob die jeweils in Rede ste-
hende Untersuchungsanordnung den erwahnten formellen und inhaltlichen An-
forderungen gentigt, wiederholt ausgefihrt, dass Fehlzeiten zwar grundsatzlich
Zweifel an der Dienstfahigkeit eines Beamten begriinden konnten, dies aber
schlissig dargelegt werden misse, da Fehlzeiten auch auf Erkrankungen zu-
rickzufiihren sein kdnnten, die die Dienstfahigkeit eines Beamten tatsachlich

nicht dauerhaft beriihren.“"

Der 1. Senat befasste sich in seinem Beschluss auch mit gegensatzlichen Mei-
nungen, so z.B. mit dem Beschluss des 6. Senats'’’ des OVG Nordrhein-

Westfalen vom 29.05.2017. Er kam aber zu dem Ergebnis, dass diese Argumen-

"1 BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris.

2 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris,

Randnr. 16 f.

¥ OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris,

Randnr. 16 f. m. w. N.

" OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris,

Randnr. 16 f. m. w. N.

"> OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris.

® OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris,

Randnr. 18 f. m. w. N.

"7 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris.
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tation ,nach dem Vorstehenden nicht tiberzeugend" sei.*’® Der 1. Senat fiihrte in
seiner weiteren Begrindung zunachst aus, dass auch dem Dienstherrn nicht et-
was Unmégliches abverlangt werden kénne.'”® Jedoch sei daraus nach Ansicht
des Gerichts nicht abzuleiten, dass eine ,inhaltlich uneingeschrénkte Untersu-
chung" durch den Dienstherrn in Auftrag gegeben werden kénne.™®® Das wiede-
rum ware ein VerstoR gegen den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz.’® Um den
Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit auch in Fallen des § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG
wahren zu kénnen, in denen der Dienstherr lediglich Kenntnis vom krankheitsbe-
dingten Fernbleiben vom Dienst, jedoch nicht von der zugrunde liegenden Er-
krankung hat, schlug der 1. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen vor*®?: |In Be-
tracht zu ziehen sind insoweit zunéachst Ermittlungsmafinahmen, die eine spatere
Untersuchungsanordnung vorbereiten und erst ermdéglichen, dass diese den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahrend erlassen werden kann. Danach bie-
tet sich insoweit zundchst eine Aufforderung an den Beamten an, sich unter Vor-
lage aussagekratftiger arztlicher Unterlagen bei einem Amtsarzt zu einem Ge-
spréach vorzustellen, dass der Ermittlung des Krankheitsbildes dient [...].“**® Frag-
lich ist an dieser Stelle, ob die beim Gesundheitsamt tatigen Amtsarztinnen und
Amtsarzte Uberhaupt verpflichtet sind, diese Leistung zu erbringen. Mit dieser

Fragestellung setzt sich der 1. Senat aber nicht auseinander.

Um eine ,orientierende Erstuntersuchung“*®* durch eine Amts- oder Fachérztin
bzw. einen Amts- oder Facharzt durchfihren lassen zu kénnen, misse sich der
Dienstherr allerdings aufgrund der Krankschreibungen im Vorfeld tberlegen, wel-
cher Fachrichtung das Krankheitsbild zuzuordnen sei sowie Art und Umfang der
Untersuchung ausdriicklich eingrenzen.'® Sofern dem Dienstherrn diese ,Aus-
fihrungen zu Art und Umfang der Untersuchung“ nicht méglich seien, kénne le-

diglich ,ein Gesprach im o. g. Sinne" stattfinden.'®

Der 1. Senat fordert demnach auf der Grundlage der arztlichen Atteste eine Ein-

grenzung der Fachrichtung des Krankheitshildes durch den Dienstherrn. Das

% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris,
Randnr. 21 f.
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'8 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris, Randnr. 38.
'8 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 12.12.2017 — 1 B 1470/17, juris, Randnr. 40,
weiterhin erfolgt eine Bezugnahme auf das OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v.
15.11.2017 — OVG 4 S 26.17, juris, insbesondere auf Randnr. 13, in welcher bereits fir
eine vorbereitende Erstuntersuchung argumentiert wird.
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wilrde bedeuten, dass der Dienstherr zumindest medizinische Grundkenntnisse
besitzen musste, um zutreffend die Fachrichtung des Krankheitshildes angeben
zu kdénnen. Selbst wenn der Dienstherr diese Grundkenntnisse besitzen sollte,
stellt sich die Frage, wie eine Eingrenzung erfolgen soll, ohne dass der Dienst-
herr Kenntnis von der oder den zugrunde liegenden Krankheit(en) besitzt. Im
Ubrigen wére es ein Fehlschluss anzunehmen, dass sich alleine aus der Fach-
richtung der bzw. des die Dienstunfahigkeitsbescheinigung ausstellenden Arztin

bzw. Arztes Rickschlisse auf das Krankheitsbild gezogen werden kénnen.

Sofern dem Dienstherrn die Eingrenzung der medizinischen Fachrichtung nicht
moglich ist, soll die Beamtin bzw. der Beamte aufgefordert werden, sich bei der
Amtsarztin oder bei dem Amtsarzt zu einem Gesprach vorzustellen, damit das
Krankheitsbild ermittelt werden kann. Fraglich ist hier, auf welcher Rechtsgrund-
lage diese Aufforderung ergehen soll und was die Folgen einer Verweigerung
durch die Beamtin oder den Beamten sind. Kann bei einer Verweigerung die Fik-
tion angewendet und die Dienstunfahigkeit angenommen werden? Der Rechts-
gedanke aus § 52 Abs. 1 S. 4 S4chsBG kann jedenfalls nicht angewendet wer-
den, da daflr eine bereits existierende Untersuchungsanordnung Voraussetzung

ist.

Kommt die Beamtin oder der Beamte der Aufforderung, sich bei der Amtsarztin
oder bei dem Amtsarzt zu einem Gesprach vorzustellen, nicht nach und kann die
Fiktion nicht angewendet werden, wéare das Verfahren, den Ausfihrungen des
1. Senats folgend, ,eingefroren“ und eine Uberpriifung der Dienstfahigkeit der
Beamtin bzw. des Beamten schlichtweg unmdglich. Selbst im Fall des Nach-
kommens der Aufforderung und damit der Moglichkeit der Ermittlung des Krank-
heitsbildes durch die Amtsarztin oder den Amtsarzt, stellen diese Zwischenschrit-
te eine erhebliche Verzdgerung des Verfahrens dar. An dieser Stelle ist fraglich,
ob die erheblichen Verzégerungen dem Dienstherrn zugemutet werden kénnen.
Im Ubrigen ware dann das vermeintlich vereinfachte Verfahren nach
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG schwieriger zu bestreiten, als das Verfahren nach
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG. Zusammenfassend ist die Rechtsprechung des
1. Senats des OVG Nordrhein-Westfalen, die im Wesentlichen den erhdhten
Schutz der Beamtin bzw. des Beamten fordert, wenig praxistauglich. Dieser er-

hohte Schutz ist an dieser Stelle allerdings auch nicht gerechtfertigt.
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Mit Beschluss vom 03.09.2018'®" urteilte der 6. Senat am OVG Nordrhein-
Westfalen abermals anders als es am 12.12.2017'® durch den 1. Senat dessel-
ben OVG erfolgte. Dem 6. Senat lag ein Fall der vermuteten Dienstunféhigkeit
nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG zur Entscheidung vor.*®® Unter Bezugnahme auf

319 wurde

die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung vom 30.05.201
angemerkt, dass einer Untersuchungsanordnung tatsdchliche Feststellungen
zugrunde zu legen seien, die die ,ernsthafte Besorgnis begrinden, der betreffen-
de Beamte sei [..] dienstunfahig~' Sofern der  Dienstherr
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG aufgrund von erheblichen Fehlzeiten Anwendung
finden lasse, ,muss er in der Untersuchungsanordnung weder ndher ausfuhren,
in welcher Hinsicht Zweifel am korperlichen Zustand oder der Gesundheit des
Beamten bestehen [...], noch muss er die Art und den Umfang der arztlichen
Untersuchung naher eingrenzen [...]*, stellte der 6. Senat fest. ' Daher sei es
ausreichend, als Anlass der Untersuchungsaufforderung, ,die Dauer der [...]
krankheitsbedingten Dienstunfahigkeit* anzugeben.'*® Die vom BVerwG normier-
ten Anforderungen seien nur im Fall des § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG anwend-

bar.%

Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerwG vom
26.04.2012"°, vom 30.05.2013'® und vom 10.04.2014"" verdeutlichte der
6. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen, dass die hohen Anforderungen im Hin-
blick auf 8 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG insbesondere aufgrund der ,weitreichenden
dienstrechtlichen Konsequenzen® vom BVerwG gefordert wirden, damit die be-
troffene Beamtin oder der betroffene Beamte eine Mdéglichkeit der Prifung habe,
welcher konkrete Vorfall im Dienstgeschehen Anlass zur Einleitung des Dienstun-
fahigkeitsverfahrens gewesen sei.’®® Korrekt stellte der 6. Senat weiterhin dar,

dass den vorgenannten Entscheidungen des BVerwG Falle zugrunde lagen, die

7 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris. Bislang nur
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nicht auf erheblichen Fehlzeiten der jeweiligen Beamtin bzw. des jeweiligen Be-
amten beruhten, sondern vielmehr auf Geschehnissen wahrend der Austibung

des Dienstes, also § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG angewandt wurde.**°

Zutreffend formulierte der 6. Senat: ,Fir den Fall, dass die Fehlzeiten die in
8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG vorgesehene Dauer erreichen und der Dienstherr
sich ausdricklich darauf stitzt, hat der Gesetzgeber einen alternativen, einfache-
ren Weg fur das Zurruhesetzungsverfahren ertffnet. Der Dienstherr muss dann in
der Untersuchungsaufforderung nicht konkret darlegen, dass und warum die zu-
grunde liegenden Erkrankungen Zweifel an der Dienstfahigkeit des Beamten be-
grinden; da die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen Angaben zu Griinden der

Dienstfahigkeit nicht enthalten, kann er dies regelmaRig auch nicht.“?*

Erfolgt der Erlass einer Untersuchungsanordnung auf der Grundlage von
§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG, dann ist der Beamtin bzw. dem Beamten genau be-
kannt, weshalb diese ergeht. Ziel der Untersuchung sei dann die Klarung der
Frage, ob die Dienstfahigkeit innerhalb einer landesrechtlich bestimmten Frist (in
Sachsen sechs Monate, § 49 SachsBG) wieder vollstindig hergestellt werden

konne. 2%

Ein vermeintliches Gegenargument, Fehlzeiten mussten auf der Grundlage der
Rechtsprechung des BVerwG schliissig dargelegt werden, damit Zweifel an der
Dienstfahigkeit begriindet werden kénnten, entkréaftete der Senat richtigerweise
mit der Begriindung, dass das eben zitierte Urteil bzw. der eben zitierte Be-
schluss eine andere Fallgrundlage habe®?  namlich die des
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG, und somit nicht auf der gesetzlichen Vermutungsre-
gel aufbaue.”® Trotzdem wurde im Folgenden klargestellt, dass nach dem
BVerwG Art und Umfang in der Untersuchungsanordnung sehr wohl angegeben
werden mussten, sofern die Dienstfahigkeit im Rahmen von
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG uberpriift werden solle.?®* In einem solchen Fall kén-

ne eine sachkundige &rztliche Beratung im Vorfeld nétig sein.?®

9 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 17.
2% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 20.
%1 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 22.
292 BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 = juris, insbesondere
Randnr. 27 und BVerwG, Beschluss v. 10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 =
'%Sris, insbesonde_re Randnr. 20. o

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 24 ff.
%4 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 28.
2% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 28 f.;
es erfolgt eine Bezugnahme auf BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 -2 C 68/11,
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Verdeutlichend fuhrte der Senat u. a. unter Bezugnahme auf seinen eigenen Be-
schluss vom 29.05.2017°% weiter aus, dass eine Ubertragung der Anforderungen
des BVerwG nicht auf 8 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG stattfinden konne, weil der
Dienstherr keine Kenntnis der zugrunde liegenden Erkrankung bzw. Erkrankun-
gen habe (oftmals auch nicht von der jeweiligen medizinischen Fachrichtung),
weshalb keine Eingrenzung der Untersuchungsaufforderung méglich sei.?®” Es
liegt auf der Hand, dass die Anforderungen an die Anordnung einer arztlichen
Uberpriifung der Dienstfahigkeit in einer Situation, in der der Beamte selbst sich
fur dienstfahig halt und lediglich der Dienstherr (auch) aufgrund konkreter Vor-
kommnisse Zweifel an der Dienstfahigkeit hat, deutlich héher sind als in einer
Fallgestaltung, in der der Beamte bereits seit geraumer Zeit infolge Erkrankung
keinen Dienst versieht und demnach auch seit geraumer Zeit in arztlicher Be-
handlung ist.“*® Einschrankend erklarte der Senat, dass ,besonders eingriffsin-
tensive Untersuchungen®, wie z. B. psychiatrische oder psychologische Untersu-
chungen nicht ,in das Belieben des Amtsarztes gestellt werden* dirften, sondern
im Rahmen einer erneuten oder erganzenden Aufforderung zur arztlichen Unter-
suchung angeordnet und vorgenommen werden miissten.?*® Dies hat in der Pra-
xis zur Folge, dass bei krankheitsbedingten Fehlzeiten keine psychologische Un-

tersuchung angeordnet werden kann.

Der Beschluss des 6. Senats des OVG Nordrhein-Westfalen am 03.09.2018 ist
noch vor Erlass des  klarstellenden“ Beschlusses des BVerwG vom 14.03.2019
ergangen, hat allerdings selbst den Charakter eines ,klarstellenden” Beschlus-
ses. Die Rechtsprechung des BVerwG wird zutreffend analysiert. Der 6. Senat
des OVG Nordrhein-Westfalen hat erkannt, dass das BVerwG nur Falle des
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG zu beurteilen hatte. Auf Grundlage dieser Analyse hat
der 6. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen Recht gesprochen.

Die Uneinigkeit der Senate hinsichtlich Verstandnis und Auslegung der Recht-
sprechung des BVerwG lasst sich sehr anschaulich an den Entscheidungen des
1. und des 6. Senates am OVG Nordrhein-Westfalen darstellen. Es ist von Zufal-
ligkeiten abh&ngig, vor welchem Senat der Rechtsstreit verhandelt und wie dann

durch den jeweiligen Senat Recht gesprochen wird. Das fuihrt zu einer Ungerech-

ZBR Heft 2013, 348 = juris, insbesondere Randnr. 22 f. und BVerwG, Beschluss v.

10.04.2014 — 2 B 80/13, ZBR Heft 2014, 254 = juris, insbesondere Randnr. 10.

2% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 29.05.2017 — 6 B 360/17, juris, Randnr. 6.

%" OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 30 f.

% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 32.

299 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 03.09.2018 — 6 B 860/18, juris, Randnr. 35.
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tigkeit im verfahrensiibergreifenden Sinne und bringt eine massive Rechtsunsi-

cherheit mit sich.

3.2.3 Sachsisches OVG — Beschluss vom 20.09.2018 und vom
11.09.2019

Auch der 2. Senat des Sachsischen OVG musste sich mit der bundesverwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung im Rahmen seiner Beschlussfassung am

11.09.2019%° auseinandersetzen.

Das Séachsische OVG hatte einen Fall zu beurteilen, bei dem sich der Klager ge-
gen seine Zurruhesetzungsverfiigung wendete.?!! Der Klager wurde im Vorfeld
durch seinen Dienstherrn mehrfach aufgefordert, sich zur Uberpriifung seiner
Dienstfahigkeit arztlich untersuchen zu lassen, welchen Aufforderungen er nicht
nachkam.?'? Die Verweigerung der &rztlichen Untersuchung wurde zum Nachteil
des Klagers gewertet und auf der Grundlage von 8§ 444 ZPO von dessen Dienst-

unféhigkeit ausgegangen.

Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerwG, insbesondere auf den
Beschluss vom 14.03.2019%, fiihrte das Sachsische OVG die wichtigsten Anfor-
derungen auf.”*® Im Hinblick auf das Erfordernis der Angaben zu Art und Umfang
bei einer Untersuchungsanordnung fiihrte es zutreffend aus, dass diese Kriterien
nur fir den Fall des § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG gelten kénnten.?'® Anlass fiir die
Untersuchungsanordnung [seien] die krankheitsbedingten Fehlzeiten des gesetz-
lich geregelten Umfangs*, so dass Griinde nicht angegeben werden miussten, ,da
die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen Angaben zu Griinden der Dienstunféhig-
keit nicht enthalten.“*” Eine Untersuchungsanordnung, die auf der Grundlage
von 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG erlassen werde und nur die Fehlzeiten der Beam-
tin bzw. des Beamten nenne, sei daher nach der Ansicht des 2. Senats des

Sachsischen OVG rechtmaliig, so dass bei einer Verweigerung der amtsarztli-

219 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris. Bislang nur unter

juris veroffentlicht bzw. auch auffindbar unter

https://lwww.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/18A1424.B01.pdf (abgerufen

am 30.06.2020). Im Folgenden wird juris als Quelle verwendet.

1 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 2.

12 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 2.

?13 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 2.

14 BVerwG, Beschluss v. 14.03.2019 — 2 VR 5/18, IOD 2019, 122 = juris.

15 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 8.

?1% sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr.

17 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 8.
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chen Untersuchung negative Folgen i. S. d. § 444 ZPO gezogen werden durf-

ten 218

Besonders bemerkenswert ist, dass das Sachsische OVG ein knappes Jahr zu-
vor wohl noch anders entschieden hatte. Mit Beschluss vom 20.09.2018%"°
sprach sich das Sachsische OVG dafir aus, dass in einem ersten Schritt bei ei-
nem Dienstunfahigkeitsverfahren zunachst das Krankheitsbild bei der Amtsérztin
oder dem Amtsarzt zu klaren sei, bevor letztendlich im zweiten Schritt die Unter-
suchungsanordnung an die Amtsarztin oder den Amtsarzt ergehen kénne.?”° Da-
her ware die sofortige Aufforderung des Dienstherrn an die Beamtin oder den
Beamten, sich amtsarztlich untersuchen zu lassen — ohne vorherige Klarung des
Krankheitshildes — nach dem Beschluss des Sachsischen OVG im Jahr 2018
moglicherweise rechtswidrig gewesen. Durch diesen zusétzlichen ersten Schritt
der Klarung des Krankheitsbildes wirde es zu einer erheblichen Verzdgerung
beim weiteren Verfahren kommen, wofiir das Séchsische OVG 2018 noch keine

richtige Lésung finden konnte.?*

3.3 Abschliel3ende Bewertung und Probleme in der Praxis

Auffallig an der Rechtsprechung des BVerwG zu den materiellen Voraussetzun-
gen an eine Untersuchungsanordnung zur Uberpriifung der Dienstfahigkeit ist,
dass es mehrere Jahre gedauert hat, bis das BVerwG eine ausdriickliche Klar-
stellung dahingehend vorgenommen hat, fir welche Falle des
§ 26 Abs. 1 BeamtStG die Angabe von Art und Umfang der arztlichen Untersu-

chung in der Untersuchungsanordnung zwingend erforderlich ist.

Zwar lagen den Urteilen bzw. Beschlissen des BVerwG, in denen die Angabe
von Art und Umfang gefordert wurde, immer Sachverhalte zugrunde, die
§ 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG betrafen. Dies war jedoch nur den Griinden der jewei-
ligen Entscheidung zu entnehmen. Eine ausdriickliche Differenzierung fur wel-
chen Fall des § 26 Abs. 1 BeamtStG die Angabe von Art und Umfang notwendig
ist, erfolgte durch das BVerwG erst im Jahr 2018 bzw. 2019. Bis dahin urteilten
die OVG der jeweiligen Bundeslander unterschiedlich. Selbst innerhalb eines

Bundeslandes kam es zwischen den unterschiedlichen Senaten zu Meinungsver-

?18 sachsisches OVG, Beschluss v. 11.09.2019 — 2 A 1424/18, juris, Randnr. 8.

19 sachsisches OVG, Beschluss v. 20.09.2018 — 2 B 157/18, juris. Bislang nur unter juris
verdffentlicht bzw. auch auffindbar unter
https://lwww.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/document.phtml?id=5274 (abgerufen am
30.06.2020). Im Folgenden wird juris als Quelle verwendet.

2 sachsisches OVG, Beschluss v. 20.09.2018 — 2 B 157/18, juris, Randnr. 13.

2L sachsisches OVG, Beschluss v. 20.09.2018 — 2 B 157/18, juris, Randnr. 13.
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schiedenheiten, wie die Rechtsprechung des BVerwG zu verstehen bzw. auszu-
legen ist. Beispielhaft verdeutlicht dies die erlauterte Rechtsprechung des OVG

Nordrhein-Westfalen.

Zwischen Mitte 2014 und Mitte 2018, insgesamt also Uber vier Jahre, wurde
durch das BVerwG kein Recht gesprochen, welches diese Thematik betraf. Of-
fensichtlich haben es in dieser Zeit keine entsprechenden Falle bis in diese In-
stanz ,geschafft‘. Das BVerwG hatte also vier Jahre lang keine Moglichkeit, die
eigene Rechtsprechung zu konkretisieren, was augenscheinlich zu vielen Irritati-
onen in der Praxis gefuihrt hat. Gerade in diesem Zeitraum gab es unterschiedli-
che Rechtsprechung der OVG. Bemerkenswert ist, dass jedes OVG fir sich, bei
seiner Entscheidung die Rechtsprechung des BVerwG zugrunde gelegt hat, die-

se allerdings unterschiedlich auslegte und interpretierte.

Dem BVerwG ware es durchaus moglich gewesen, bereits in seinem Urteil vom
30.05.2013%* klarzustellen, dass die aufgestellten Anforderungen nur fiir den Fall
des 8§26 Abs. 1 S.1BeamtStG gelten sollen. Die Aufgabe des BVerwG fur
Rechtsklarheit zu sorgen, fordert dies sogar. Es ist nicht die Aufgabe vom
BVerwG Irritationen zu schaffen, sondern klar Recht zu sprechen. Somit ist das
BVerwG seiner Aufgabe, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung in den Bundes-
lAndern zu fordern, jedenfalls bis zum Beschluss am 14.03.2019, nicht nachge-
kommen. Aus den unter Abschnitt 3.2 genannten Beispielen wird ersichtlich, wa-
rum letztendlich der ,klarstellende” Beschluss vom 14.03.2019 erforderlich gewe-

sen ist.

Fraglich ist nunmehr, ob dieser Beschluss geeignet ist, die Einheitlichkeit der
Rechtsprechung in den Bundesldndern wieder herzustellen oder ob die Praxis
zeigt, dass nach wie vor unangesprochene Problemfelder existieren, wie bei-

spielsweise:

Problematik der Schweigepflichtentbindungserklarung:

Nach dem BVerwG?* sind Weisungen an Beamtinnen und Beamte, behandelnde
Arztinnen und Arzte gegeniiber der Amtsarztin oder dem Amtsarzt von der
Schweigepflicht zu entbinden, moéglich, wenn sie zur Klarung der Zweifel an der
Dienstfahigkeit a) geeignet, b) erforderlich und c¢) angemessen sind. Fraglich ist,

wie der Dienstherr die Prufung dieser drei Voraussetzungen vornehmen soll, ins-

222 Hier insbesondere BVerwG, Urteil v. 30.05.2013 — 2 C 68/11, ZBR Heft 2013, 348 =
juris.
°23 BVerwG, Beschluss v. 21.02.2014 — 2 B 24/12, 10D 2014, 100 = juris.
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besondere die der Erforderlichkeit. Diese Priifung wird in der Regel nur durch die

Amtsarztin oder den Amtsarzt moglich sein.

Hier gébe es fir den Dienstherrn die Moglichkeit, vorab die jeweilige Amtsérztin
bzw. den jeweiligen Amtsarzt zu kontaktieren, um so herausfinden zu kdnnen,
von welchen behandelnden Arztinnen bzw. Arzten eine Schweigepflichtentbin-
dungserklarung notwendig sein wird. Es stellt sich hier allerdings die Frage, wel-
che Rechtsgrundlage die Amtsarztin bzw. den Amtsarzt verpflichtet, dem Dienst-
herrn vorab Auskunft dartiber zu erteilen, bei welchen behandelnden Facharztin-
nen bzw. Facharzten eine Schweigepflichtentbindungserklarung in Betracht
kommt. Im Ubrigen wére es sicherlich auch maoglich, die Beamtin bzw. den Be-
amten aufzufordern, behandelnde Arztinnen und/oder Arzte nach MaRgabe der
jeweiligen Amtsarztin bzw. des jeweiligen Amtsarztes von der Schweigepflicht zu

entbinden.??*

Fur die Praxis scheint die zuletzt erwéhnte Alternative eine akzeptable Mdglich-
keit zu sein. Folgende Formulierung ware fir die Untersuchungsanordnung ge-
eignet: ,Sie werden angewiesen, lhre (friheren und aktuellen) behandelnden
[Arztinnen] und Arzte gegeniiber [der Amtsarztin oder] dem Amtsarzt nach [deren

bzw.] dessen néherer MaRgabe von der Schweigepflicht zu befreien."?*

Problematik der vorherigen Einholung arztlicher Sachkunde, um Art und Umfang

der arztlichen Untersuchung in der Untersuchungsaufforderung angeben zu kén-

nen:

GleichermalRen problematisch stellt sich der Hinweis des BVerwG dar, der
Dienstherr kbénne, um Art und Umfang der arztlichen Untersuchung bei einer Un-
tersuchungsaufforderung im Rahmen von § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG angeben
zu kdnnen, sich vorab &rztliche Sachkunde einholen. Auch hier bleibt die Frage,
infolge welcher rechtlichen Grundlage die Amtsérztin oder der Amtsarzt verpflich-
tet ist, arztliche Sachkunde vorab zur Eingrenzung von Art und Umfang der &rztli-
chen Untersuchung in der Untersuchungsanordnung zu erteilen. Nicht nur die
Rechtsgrundlage ist an dieser Stelle problematisch. Es sollte auch beachtet wer-
den, dass durch die vorherige Kontaktierung einer Amtsarztin bzw. eines Amts-
arztes durch den Dienstherrn ein zusatzlicher Zwischenschritt eingeftihrt wird,
welcher das Verfahren zur Uberpriifung der Dienstfahigkeit verzégert und einen

erheblichen Mehraufwand fir den Dienstherrn mit sich bringt.

224 50 auch Stehle/Meissner, ZBR Heft 2020, 81.
2% stehle/Meissner, ZBR Heft 2020, 81.
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AbschlieBend kann festgehalten werden, dass das BVerwG im Rahmen des
Jklarstellenden” Beschlusses am 14.03.2019 seiner Funktion, fir Rechtsklarheit
Zu sorgen, teilweise nachgekommen ist. Wie die vorstehenden Ausfiihrungen
zeigen, besteht allerdings hinsichtlich verschiedener Punkte moglicherweise noch

Klarungsbedarf.
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