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Beschluss

In dem Verwaltungsstreitverfahren

der

bevollmachtigt:
Rechtsanwalte Gétze u. a.,
Peterstralle 15, 04109 Leipzig

gegen

den Freistaat Thuringen,

wegen
Rechts der Landesbeamten,
hier: Beschwerde nach § 123 VwGO

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin

Antragsgegner und Beschwerdegegner




hat der 2. Senat des Thiringer Oberverwaltungsgerichts durch den Prasidenten des
Oberverwaltungsgerichts Prof. Dr. Schwan, den Richter am Oberverwaltungsgericht

Gravert und die Richterin am Oberverwaltungsgericht Hampel

am 13. Marz 2013 beschlossen;

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Weimar vom 25. Mai

2012 wird in seinen Ziffern 1. und 2. abgeéndert.

Dem Antragsgegner wird aufgegeben, die Antragstellerin vor-
laufig von der Verpflichtung der Durchfihrung einer drztlichen
Untersuchung aufgrund der Untersuchungsanordnung des Ge-
neralstaatsanwalts vom 7. Februar 2012 bis zum rechtskrafti-

gen Abschluss des Hauptsacheverfahrens freizustellen.

Der Antragsgegner hat die Kosten des Verfahrens in beiden

Rechtsziigen zu tragen.

Der Streitwert wird auch fur das Beschwerdeverfahren auf
2.500,00 € festgesetzt.

Griinde
Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag der Antragstellerin auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung (§ 123 Abs. 1 VWGO) mit dem Ziel, sich vorldufig einer fachpsychi-
atrischen Untersuchung durch Prof. Dr. nicht unterziehen zu missen, zu Un-

recht abgelehnt.

Der Antrag nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist zulassig. Insbesondere ist er geman
§ 123 Abs. 5 VwWGO statthaft. Die Antragstellerin erhebt den Anspruch, vorldufig die
Untersuchungsanordnung vom nicht befolgen zu missen, der in der
Hauptsache mit der Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 1. Alt. VwWGO, nicht mit ei-
ner Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 1. Alt VwGO durchzusetzen ist.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 26. April 2012
-2 C 17110 - NvwZ 2012, 1483), der der Senat folgt, handelt es sich bei der Unter-
suchungsanordnung nicht um einen Verwaltungsakt. Es fehit an der fur einen Ver-
waltungsakt nach § 35 Satz 1 ThurvwVfG erforderlichen Rechtswirkung nach aufen.
Ob eine hoheitliche MaRnahme einer Behorde auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auflen gerichtet ist, hiangt davon ab, ob sie nach ihrem objektiven Sinngehalt dazu
bestimmt ist, Auenwirkung zu entfalten, nicht aber davon, wie sie sich im Einzelfall
auswirkt. Zwar greift die Anordnung, sich kérperlich untersuchen zu lassen und sich
einem Gespréch mit dem Gutachter zu stellen, in die grundrechtsbewehrte persénli-
che Sphére des Beamten ein. lhr Schwerpunkt liegt aber in‘der Frage der kiinftigen
Dienstleistung und der Konkretisierung der darauf bezogenen, in § 45 Abs. 1 Satz 2
Thiringer Beamtengesetz - ThiirBG - begriindeten Pflicht des Beamten, bei der Kla-
rung seiner Dienstfahigkeit mitzuwirken. Als gemischte dienstlich-persénliche Wei-
sung régelt die Untersuchungsanordnung einen einzelnen Schritt in dem gestuften
Verfahren, das bei Feststellung der Dienstunfahigkeit mit der Zurruhesetzung des
Beamten endet. Die Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes kann folglich nur im
Wege einer einstweiligen Anordnung gemal § 123 VwGO in Betracht kommen.
Statthafte Klage im Hauptsacheverfahren ist die Feststellungsklage (vgl. BVerwG,
Urteil vom 23. Oktobe}' 1980 - 2 A 4/78 - Buchholz 232 § 42 BBG Nr. 14; Urteil vom
3. Méarz 2005 - 2 C 11/04 - BVerwGE 123, 107; Sachsisches OVG, Beschluss vom
22. Juni 2010 -2 B 182/10 - SachsVBI. 2010, 271; Beschluss vom 9. September
2011 -2 B 111/11 - juris; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 1. Oktober 2012
- 1 B 550/12 - juris; OVG Bremen, Beschluss vom 3. Dezember 2012 -2 B 265/11 -
juris; s. a. Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, Kommentar, Bd. 1a, BBG - alt, § 55 Rn. 22).

Der Antrag ist auch begriindet.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht der Hauptsache eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr droht, dass
durch eine Verdnderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines
Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. Voraussetzung ist die
Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes, also der Eilbediirftigkeit einer gericht-
lichen Entscheidung, und eines Anordnungsanspruchs, das heit, des Vorliegens
eines materiellen Rechtsanspruchs. MaRgeblich ist die Sach- und Rechtslage im

Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung.
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Die Antragstellerin hat einen Anspruch, sich vorlaufig einer fachpsychiatrischen Un-

tersuchung nicht unterziehen zu missen, glaubhaft gemacht.

Die behordliche Anordnung zu einer &rztlichen Untersuchung muss nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit folgenden inhaltlichen und formellen Anforderun-

gen genligen:

Voraussetzung fiir die Weisung gemaf § 45 Abs. 1 Satz 2 ThurBG, sich arztlich un-
tersuchen zu lassen, sind Zweifel Uber die Dienstunfihigkeit. Diese Zweifel des
Dienstherrn lber die Dienstunfiahigkeit mussen sich auf konkrete Umstande bezie-
hen, die bei’ vernlnftiger, Iebensnavher Einschatzung die ernsthafte Besorgnis be-
grinden, der betroffene Beamte sei dienstunfdhig bzw. begrenzt dienstfahig. Der
Aufforderung missen tatsachliche Feststellungen zugrunde gelegt werden, die die
Dienstunféhigkeit des Beamten als naheliegend erscheinen lassen Dies gilt erst recht
auch dann, wenn eine psychiatrische Untersuchung aufgegeben wird. Die Erhebun-
gen eines Psychiaters zum Lebenslauf des Beamten, wie etwa Kindheit, Ausbildung,
besondere Krankheiten, und zum konkreten Verhalten auf dem Dienstposten greifen
intensiver in den durch Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten Bereich
privater Lebensgestaltung ein als die rein medizinischen Feststellungen, die bei der
angeordneten Untersuchung oder bei arztlichen Untersuchungen zu erheben sind
(vgl. BVerwG, Urteil vom 26. April 2012 - 2 C 17/10 - NVwZ 2012, 1483).

Unfahig zur Erflllung seiner Dienstpflichten i. S. d. § 26 Abs. 1 BeamtStG ist ein Be-
amter dann, wenn er wegen seines koérperlichen Zustands oder aus gesundheitlichen
Griinden zur Erfullung seiner Dienstpflichten dauernd unfihig ist. Prifungsmafstab
fur die F3higkeit oder dauernde Unfahigkeit eines Beamten, seine Dienstpflichten zu
erfillen, ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts das
funktionelle Amt im abstrakten Sinne, nicht allein der derzeit innegehabte Dienstpos-
ten, d. h. das konkrete Amt im funktionellen Sinne (vgl. BVerwG, Urteil vom
27. Februar 1992 -2 C 45/89 - Buchholz 237.8 § 56 RhPLBG Nr. 1; Urteil vom
23. September 2004 - 2 C 27/03 - BVerwGE 122, 53). Deshalb ist es fur die Feststel-
lung der Dienstunfahigkeit nicht schon ausreichend, dass der Beamte den Pflichten
dieses Dienstpostens nicht mehr gewachsen ist. Vielmehr liegt Dienstunfahigkeit erst
vor, wenn der Beamte die Pflichten keines seinem statusrechtlichen Amt zugeordne-
ten Dienstpostens innerhalb der Behorde mehr erflllen kann, der frei ist oder ohne

Beeintrachtigung der sachgemaRen und reibungslosen Aufgabenerfullung fur ihn
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freigemacht oder durch organisatorische Anderung eingerichtet werden kann
(BVerwG, Urteil vom 26. Marz 2009 - 2 C 73/08 - BVerwGE 133, 297). Dabei ist es
grundsétzlich Sache des Dienstherrn, die Besetzung der Dienstposten entsprechend
der noch vorhandenen Dienstfahigkeit der Beamten zu regeln (vgl. Bayerischer VGH,
Beschluss vom 28. Januar 2013 - 3 CE 12.1883 - juris, m. w. N.).

Die Anordnung, sich &rztlich untersuchen zu lassen, muss im Hinblick auf den
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit auch formellen Anforderungen geniigen. Sie
muss aus sich heraus versténdlich sein. Der betroffene Beamte muss ihr entnehmen
kénnen, was konkret ihr Anlass ist und ob das in ihr Verlautbarte die behérdlichen
Zweifel an seiner Dienstfahigkeit zu rechtfertigen vermag. Insbesondere darf die Be-
hérde nicht nach der Uberlegung vorgehen, der Betroffene werde schon wissen,
"worum es gehe". Dem Beamten bekannte Umstdnde miissen in der Anordnung von
der zustandigen Stelle zumindest so umschrieben sein, dass fir den Betroffenen oh-
ne weiteres erkennbar wird, welcher Vorfall oder welches Ereignis zur Begriindung
der Aufforderung herangezogen wird (BVerwG, Urteil vom 26. April 2012
-2 C17/10 - NVwZ 2012, 1483).

Hieran gemessen hat das Verwaltungsgericht zwar zu Recht angenommen, dass
objektive Zweifel an der Dienstfahigkeit der Antragstellerin bestehen. Allerdings ge-
nlgt die Untersuchungsanordnung nicht den formellen Anforderungen, weil sie die

diese Zweifel begriindenden Umsténde nicht benennt.

Es sprechen objektiv gewisse Anhaltspunkte fir eine im geistigen, nervlichen oder
seelischen Bereich begriindete, dem psychiatrischen Fachbereich zuzuordnende
Dienstunféhigkeit der Antragstellerin. Allerdings bieten die gutachterlichen Auflerun-
gen der Amtsarztin Dr. med. keine tragfahige Grundlage fiir die dem Dienstherrn
obliegende Einschatzung und Prognose zur Dienstfahigkeit der Antragstellerin. Die
gutachterliche Stellungnahme vom . ist mit Blick auf das Ausgangs-
gutachten vom nicht nachvollziehbar. Zutreffend hat das Verwal-
tungsgericht darauf hingewiesen, dass die Amtséarztin bei der Untersuchung der An-
tragstellerin am - eine chronische psychische Erkrankung festgestellt
und diese nach den gutacherlichen Ausfilhrungen als gravierend eingestuft hat. Die
Amtsarztin konnte nicht prognostizieren, ob und wann mit einer Wiederherstellung
der vollen Dienstfahigkeit der Antragstellerin zu rechnen ist. Fiir den Fall der Verset-

zung in den Ruhestand wegen der bereits lange bestehenden Dienstunfahigkeit er-
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achtete sie eine Nachuntersuchung in einem Jahr fur zweckmaRig; andernfalls in vier
Monaten. Zu diesem Zeitpunkt hielt sie allerdings nur die Beurteilung fiir méglich, ob
die Antragstellerin auf eine regelméaRige psychotherapeutische Behandlung anspre-
che und dadurch wesentliche Veranderungen in Gang gesetzt worden seien. Hiervon
ausgehend erlaubt die d&rztliche Stellungnahme zur Nachuntersuchung am
keine belastbare prognostische Einschéatzung, ob die volle Dienstfa-
higkeit der Antragstellerin wiederhergestellt ist. Zum einen ist die arztliche AuRerung
nicht eindeutig. An einer Stelle ist ausgefiihrt, dass aktuell die chronische Beschwer-
desymptomatik abgeklungen sei, an anderer Stelle, dass die vorhergehende chroni-
sche Beschwerdesymptomatik bereits vollstéindig abgeklungen sei. Zum anderen
lasst die arztliche Stellungnahme vom nicht erkennen, welche chro-
nische Beschwerdesymptomatik gemeint ist, die am - diagnostizierte
psychische Erkrankung oder ein Schmerzsyndrom an den Handen. Auch letzteres
kommt in Betracht. Die Stellungnahme verweist darauf, dass zur Erhaltung der
Dienstféhigkeit auf die Belastungssituation der Hande zu achten sei. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint eine weitere Aufklarung der nervlichen und seelischen Dienstfi-
higkeit der Antragstellerin, die mit der Ausgangsuntersuchung am
erheblich in Zweifel gezogen wurde, durch eine fachpsychiatrische Begutachtung

geboten.

Diese objektiv gerechtfertigten Beweggriinde fir eine weitere psychiatrische Begut-
achtung, auf die sich der Antragsgegner im gerichtlichen Verfahren auch beruft, be-
nennt die Untersuchungsanordnung vom aber nicht. Sie beschrankt
sich darauf, als Grund fiir die erneute Begutachtung die krankheitsbedingten Fehlzei-
ten der Antragstellenn darzustellen und die in der Vergangenhe‘t erstellten, fur die
Antragstellerin im Ergebnis jedoch positiven amtsarztlichen Gutachten in den Jahren
bis - tabellarisch aufzulisten, ohne einen inhaltlichen Zusammenhang zwi-
schen Fehltagen und amtsérztlichen Befunden einerseits und der nunmehr fiir erfor-
derlich gehaltenen psychiatrischen Untersuchung andererseits herzustellen. Ein sol-
cher erschlieft sich auch nicht ohne weiteres. Den amtsarztlichen Gutachten lagen -
worauf die Untersuchungsanordnung selbst hinweist - verschiedene Krankheitsbilder
zu Grunde. Wahrend Gegenstand der Untersuchungen in den Jahren bis
(auch) ein psychosomatisches Syndrom war, betrafen die Untersuchungen in den
Jahren bis verschiedene pathologische Syndrome (Rheuma, unfallbe-

dingte Ful- und Handverletzung, Migrane). Hinzu kommt, dass die Ermittlungsfihre-
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" tin der Antragstellerin mit Schreiben vom - mitteilte, dass sie dem
aufgrund des Ergebnisses der Nachuntersuchung am
empfehle, das Verfahrung zur Versetzung in den Ruhestand einzu-

stellen.

Genugt die Anordnung einer drztlichen Begutachtung nicht den an sie zu stellenden
formellen Anforderungen, kann dieser Mangel nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts (Urteil vom 26. April 2012 - 2 C 17/10 - NVwZ 2012, 1483),
der sich der Senat anschliefft, nicht dadurch "geheilt" werden, dass die Behorde - wie
hier - nachtraglich im Gerichtsverfahren darlegt, objektiv hatten zum Zeitpunkt der
Anordnung tatsachlich Umstande vorgelegen, die ausreichenden Anlass zu Zweifeln
an der Dienstfahigkeit des Beamten hitten geben kénnen. lhr bleibt es aber unbe-
nommen, die Aufforderung durch eine neue zu ersetzen, vorausgesetzt die Zweifel

an der Dienstfahigkeit der Beamtin bestehen fort, was darzulegen ist.

Ein Anordnungsgrund ist gegeben. Die amtsérztliche Untersuchung stellt - wie aus-
gefithrt - einen Eingriff in das grundrechtlich geschiitzte Persénlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) der Antragstellerin dar, der ohne Gewahrung einst-
weiligen Rechtsschutzes nicht mehr riickgangig gemacht werden kann. Insbesonde-
re psychiatrische Untersuchungen sind geeignet, in den Kernbereich der Persénlich-
keit einzudringen. Die Antragstellerin kann nicht darauf verwiesen werden, gegen
eine eventuell nachfolgende Sachentscheidung Rechtsschutz in Anspruch zu neh-
men. Bei der Untersuchungsanordnung handelt es sich, anders als im Fahrerlaubnis-
oder Prufungsrecht, nicht um eine unselbsténdige Verfahrenshandiung i. S. d. § 44a
Satz 1 VwGO, sondern - wie ausgefihrt - um eine die Mitwirkungspflicht der Beamtin
und des Beamten konkretisierende, selbstandig angreifbare sachlich-persénliche
Weisung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 19. Juni 2000 - 1 DB 13.00 - BVerwGE 111,
246; Urteil vom 26. April 2012 -2 C 17/10 - NVwZ 2012, 1483). Die Antragstellerin
kann ihre Rechte auch nicht auf zumutbare Weise dadurch schiitzen, dass sie die fur
rechtswidrig gehaltene Untersuchung schlicht verweigert. Es kann von ihr nicht ver-
langt werden, dass sie das Risiko der Ruhestandsversetzung in Kauf nimmt. Denn
nach § 45 Abs. 1 Satz 3 ThurBG kann der Antragsgegner im Fall der Weigerung der
Antragstellerin, sich untersuchen zu lassen, auf ihre Dienstunfahigkeit schliefen.
Ebenso wenig kann der Antragstellerin zugemutet werden, eine DisziplinarmaRnah-
me wegen der Nichtbefolgung einer Dienstpflicht (vgl. hierzu Lemhéfer,
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Eingriff in ihr Personlichkeitsrecht genchthch uberprufen zu lassen.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 2 GKG,
wobei der Wert im Hinblick auf die Vorlaufigkeit der begehrten Entscheidung zu hal-
bieren ist (vgl. Ziffer il., 1.5 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Kopp/Schenke, VWGO, 18. Aufl., Anh § 164 Rn. 14). Der Hilfsantrag wirkt sich nicht
streitwerterhthend aus (§ 45 Abs. 1 Satz 2 GKG).

Hinweis:
Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, §§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

Prof. Dr. Schwan Gravert Hampel
' Ausgefertigt:
72N Weimar, dén 21. Mirz 2013
) Gesgchiéftsstelle

erverwaltungsgerichis
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