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Wichtige neue Entscheidung

Beamtenrecht: Zum Schadensersatz wegen verzogerter Reaktivierung eines wegen
Dienstunfahigkeit vorzeitig in den Ruhestand versetzten Beamten

§ 29, § 54 Abs. 1 BeamtStG, § 40 Abs. 2 Satz 2, § 75 Satz 2 VwGO, § 839 Abs. 3
BGB

Ruhestandsversetzung wegen Dienstunfahigkeit
Wiederherstellung der Dienstfahigkeit

Reaktivierung in das aktive Beamtenverhaltnis

Verzdgerung der Reaktivierung

Schriftftormerfordernis fur den Reaktivierungsantrag (verneint)
Angemessene Dauer eines Reaktivierungsverfahrens
Beamtenrechtlicher Schadensersatzanspruch

Nichtgebrauch von Rechtsmitteln zur Schadensminderung
Effektivitat und Zumutbarkeit von Rechtsmitteln (verneint)
Vertretenmussen der Pflichtverletzung des Dienstherrn (verneint wegen bisher unge-
klarter Rechtslage)

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 15.11.2022, Az. 2 C 4.21

Leitsatze:
1. Der Antrag eines Ruhestandsbeamten auf erneute Berufung in das Beamtenver-
haltnis nach § 29 Abs. 1 BeamtStG bedarf nicht der Schriftform.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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2. Der Dienstherr darf die erneute Berufung in das aktive Beamtenverhaltnis nicht so

lange hinauszdgern, bis ein passender Dienstposten zugewiesen werden kann.
Zwingende dienstliche Grinde stehen dem Reaktivierungsantrag nur entgegen,
wenn der Dienstherr fur den Ruhestandsbeamten keinen zumutbaren Aufgaben-

bereich einrichten kann.

Fir die Bestimmung der angemessenen Bearbeitungsdauer eines Reaktivie-
rungsantrags kann nicht auf die in § 75 VwGO enthaltenen Fristen zurtckgegrif-

fen werden.

Hinweise:

Mit der vorliegenden Entscheidung entwickelt das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) seine Rechtsprechung zur Reaktivierung wegen Dienstunfahigkeit vor-
zeitig zur Ruhe gesetzter Beamter fort und prazisiert dabei insbesondere, dass
die Reaktivierung auf Antrag des Beamten nicht mit der Zuweisung eines Dienst-
postens verknupft ist, eine erneute Berufung in das aktive Beamtenverhaltnis also
nicht bis zu dem Zeitpunkt hinausgezogert werden kann, zu dem ein passender

Dienstposten konkret zur Verfligung steht.

Im hier entschiedenen Fall begehrte der Klager Schadensersatz wegen verspate-
ter Reaktivierung in das aktive Beamtenverhaltnis (gerichtet auf Ersatz der Diffe-
renz zwischen Ruhestandsbezigen und Besoldung im aktiven Dienst flr den Ver-
spatungszeitraum). Er war im Jahr 2014 wegen Dienstunfahigkeit in den Ruhe-
stand versetzt worden. Nach einer vom Dienstherrn veranlassten amtsarztlichen
Untersuchung wurde am 17.07.2015 die volle Wiederherstellung seiner Dienst-
fahigkeit festgestellt. Der Klager bat danach wiederholt um Abstimmung etwaiger
Einsatzmoglichkeiten und bekundete im August 2015 auch sein Interesse an
einer konkret ausgeschriebenen Stelle. Der Beklagte teilte dem Klager jedoch erst
mit Schreiben vom 05.01.2016 mit, nun eine passende Einsatzschule gefunden
zu haben, und berief ihn erst zum 05.02.2015 erneut in das aktive Beamtenver-

haltnis.



In seinem Revisionsurteil stellt das BVerwG zwar fest, dass der Beklagte dem

nach § 29 Abs. 1 BeamtStG bestehenden Reaktivierungsanspruch des Klagers

nicht in angemessener Frist nachgekommen ist, verneint aber ein Verschulden

des Beklagten, weil dessen (bisherige) Verwaltungspraxis, zunachst einen geeig-

neten Dienstposten zu suchen und die Reaktivierung erst zeitgleich mit der Zu-

weisung des neuen Aufgabengebiets ins Werk zu setzen, im Zeitpunkt der Bear-

beitung des Reaktivierungsantrags wegen bisher insoweit unklarer Rechtslage

vertretbar war.

Das BVerwG geht dabei von folgenden grundsatzlichen Erwagungen aus:

1.

Nach § 29 Abs. 1 BeamtStG hat der Dienstherr dem Antrag eines wegen
Dienstunfahigkeit vorzeitig in den Ruhestand versetzten Beamten auf erneute
Berufung in das Beamtenverhaltnis zu entsprechen, wenn die Dienstfahigkeit
wiederhergestellt ist und der Reaktivierung keine zwingenden dienstlichen
Griunde entgegenstehen. Mit dem Antrag des Ruhestandsbeamten wandelt
sich das gemaR § 29 Abs. 2 BeamtStG an sich in das Ermessen des Dienst-
herrn gestellte Reaktivierungsverfahren in ein gebundenes Entscheidungsver-
fahren. Bezugspunkt hierfur ist die begehrte Berufung in das Beamtenverhalt-
nis und damit das au3enwirksame Statusverhaltnis des vorzeitig zur Ruhe ge-
setzten Beamten. Malgeblich ist nach Ansicht des BVerwG deshalb nicht, ob
ein fur den Beamten ,passender® Dienstposten zur Verflugung steht. Die Zu-
weisung einer Dienststelle und die konkrete Aufgabenzuweisung seien viel-
mehr der Statusentscheidung nachfolgende Organisationsentscheidungen.
Die fir die Reaktivierung zustandige Behoérde habe nur festzustellen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang die Dienstfahigkeit des Ruhestandsbeam-
ten wiederhergestellt ist und ob seiner erneuten Berufung in das aktive Beam-
tenverhaltnis zwingende dienstliche Grinde im Sinn des § 29 Abs. 1
BeamtStG entgegenstehen (S. Rn. 12 bis 16).

Anders als die Vorinstanz (Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg) ver-
neint das BVerwG ein Schriftformerfordernis flir den Reaktivierungsantrag.

Aspekte der Klarheit, der Beweisbarkeit und der Warnfunktion wtirden zwar



daflr sprechen. Anders als etwa in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeamtStG fur den
Entlassungsantrag sehe das Gesetz fir den Reaktivierungsantrag aber keine
Schriftform vor, so dass eine solche Vorgabe auch nicht durch die Rechtspre-
chung etabliert werden konne. Dem Vortrag des Klagers, er habe bereits am
21.04.2015 im Rahmen eines Gesprachs mit einer Schulratin und einer Vertre-
terin des Personalrats einen entsprechenden Antrag gestellt, hatte daher

nachgegangen werden mussen (s. Rn. 17 bis 19).

. Zwingende dienstliche Grinde im Sinn des § 29 Abs. 1 BeamtStG (auf die
sich der Beklagte hier nicht berufen hatte) lagen nach Ansicht des BVerwG
nicht vor. Nach den hohen Anforderungen des BVerwG fur derartige Grunde
(s. Rn. 25) kann sich der Dienstherr nicht darauf berufen, dass ein ,passen-
der®, der Wertigkeit des Statusamts entsprechender Dienstposten flr den
kunftigen Einsatz nicht zur Verfligung steht. MalRgeblich sei vielmehr, ob es
den Dienstherrn vor nicht mehr hinnehmbare Schwierigkeiten stellt, durch
organisatorische Anderungen einen geeigneten Dienstposten zu schaffen, wo-
bei auch die Méglichkeit der Ubertragung einer geringerwertigen nach § 29
Abs. 2 Satz 3 BeamtStG zu berlcksichtigen sei. Die statusrechtliche Frage
der erneuten Berufung in das aktive Beamtenverhaltnis sei daher von der Zu-
weisung eines amtsangemessenen Dienstpostens entkoppelt (s. Rn. 24 bis
27).

. Entgegen der Vorinstanz konne zur Bestimmung der angemessenen Verfah-
rensdauer eines Reaktivierungsverfahrens nicht auf die in § 75 VwGO enthal-
tenen Wertungen zurlickgegriffen werden. Die nach § 75 Satz 2 VwGO fir die
Erhebung einer Untatigkeitsklage grundsatzlich erforderliche Dreimonatsfrist
schliee es nicht aus, dass auch ein kurzerer Verzogerungszeitraum zu einem
Schadensersatzanspruch des Ruhestandsbeamten fihren kann, sofern die
sonstigen Voraussetzungen eines entsprechenden Haftungstatbestands erfillt
sind. Denn im Rechtsstaat habe jede Behdrde die Amtspflicht, Antrage mit der
gebotenen Beschleunigung zu bearbeiten und, sobald ihre Prifung abge-
schlossen ist, ungesaumt zu bescheiden. Welche zeitlichen Vorgaben hierfur



gelten, sei anhand der Umstande des konkreten Einzelfalls zu bestimmen, de-
ren Wirdigung hier ergab, dass die zum 05.02.2016 erfolgte Ernennung des
Klagers nach Ansicht des BVerwG verspatet war (s. Rn. 28 bis 32).

5. Der vom Klager geltend gemachte Schadensersatzanspruch war nach Auffas-
sung des BVerwG auch nicht nach § 839 Abs. 3 BGB wegen Nichtinanspruch-
nahme gerichtlicher Rechtsschutzmoglichkeiten ausgeschlossen. Ein An-
spruchsverlust in entsprechender Anwendung dieser Norm trete namlich nur
durch den Nichtgebrauch von zumutbaren und erfolgversprechenden Rechts-
mitteln ein. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz hatten dem Klager zur
Durchsetzung seines Begehrens hier aber keine effektiven und zumutbaren
Rechtsbehelfe zur Verfugung gestanden (wird in Rn. 35 und 36 ausgefuhrt).

6. Nach Ansicht des BVerwG hat der Beklagte die Pflichtverletzung der verspate-
ten Reaktivierung des Klagers jedoch nicht zu vertreten. Im Zeitpunkt der Be-
arbeitung des vorliegenden Antrags sei die Rechtslage im Hinblick auf die im
Rahmen eines Reaktivierungsantrags nach § 29 Abs. 1 BeamtStG anzustel-
lenden Prifschritte und die hierfir angemessene Bearbeitungsdauer noch
nicht geklart gewesen. Denn in der bisherigen Rechtsprechung des BVerwG
(vgl. BVerwG, Urteil vom 13.08.2008, Az. 2 C 41.07, juris und Urteil vom
25.06.2009, Az. 2 C 68.08, juris) seien zu der Frage, ob der Dienstherr zur er-
neuten Berufung in das Beamtenverhaltnis erst dann verpflichtet ist, wenn er
einen fur die kunftige Verwendung passenden Dienstposten gefunden hat,
keine Ausfuhrungen enthalten. Die Entkoppelung der statusrechtlichen Beru-
fung in das Beamtenverhaltnis von der nachfolgenden Aufgabenzuweisung sei
damit (bisher) nicht in eindeutiger Weise markiert gewesen, zumal in der ein-
schlagigen Kommentarliteratur teilweise Gegenteiliges vertreten wird. Die ein-
gangs genannte Verwaltungspraxis des Beklagten und die sich daraus erge-
bende Verzégerung habe daher im Zeitpunkt der Bearbeitung des Reaktivie-
rungsantrags auch bei gewissenhafter Prifung vertreten werden kdnnen, so-

dass den Beklagten kein Fahrlassigkeitsvorwurf treffe (s. Rn. 38 bis 41).

[ll. Aus Sicht der Landesanwaltschaft Bayern ist darauf hinzuweisen, dass die Frage,

ob der Dienstherr eine vom Ruhestandsbeamten beantragte Reaktivierung so



lange hinauszdgern darf, bis ein passender Dienstposten zugewiesen werden
kann, mit der vorliegenden Entscheidung als im verneinenden Sinn geklart anzu-
sehen ist. Es muss daher damit gerechnet werden, dass die Verwaltungsgerichte
kunftige Verspatungsschaden, die aus einer dieser Mallgabe widersprechenden

Reaktivierungspraxis entstehen, als schuldhaft einstufen.

Dr. Marti¢
Oberlandesanwalt



Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 2 C 4.21
4 B10.19

Verkiindet
am 15. November 2022

als Urkundsbeamtin. aer Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache
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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 15. November 2022

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kenntner,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden und Dr. Hartung,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel sowie

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hissnauer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Oberverwal-
tungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 15. April 2021 wird
zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grunde:

Der Klager begehrt Schadensersatz wegen verspateter Reaktivierung in das ak-

tive Beamtenverhaltnis.

Der 1956 geborene Klager stand — seit 2001 als Studiendirektor (Besoldungs-
gruppe A 15 LBesG BE mit Amtszulage) — im Dienst des beklagten Landes. Er
ist Lehrer fiir Fachkunde, Fachrechnen, Fachzeichnen und Sozialkunde und war
zuletzt als stellvertretender Schulleiter an einer Berufsschule eingesetzt. Seit
2011 ist der Klager als schwerbehindert mit einem Grad der Behinderung von
50 anerkannt. Im Jahr 2014 versetzte ihn der Beklagte wegen Dienstunfiahigkeit
in den Ruhestand. Nach einer vom Dienstherrn veranlassten amtsarztlichen
Untersuchung stellte der Beklagte am 17. Juli 2015 die volle Wiederherstellung
der Dienstfahigkeit des Klagers fest. Der Klager bat wiederholt um Abstimmung
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etwaiger Einsatzmoglichkeiten und bekundete mit Schreiben vom 5. August
2015 sein Interesse an einer ausgeschriebenen Stelle als Oberschulrat. Mit
Schreiben vom 5. Januar 2016 teilte der Beklagte mit, eine passende Einsatz-
schule sei nun gefunden, und wies den Klager darauf hin, dass die fiir eine Er-
nennung erforderlichen Beteiligungsverfahren noch etwa drei bis vier Wochen
in Anspruch nehmen werden. Zum 5. Februar 2015 berief der Beklagte den Kla-

ger erneut in das aktive Beamtenverhaltnis.

Im Marz 2016 forderte der Klager Schadensersatz in Hohe der Differenz zwi-
schen seinen Ruhestandsbeziigen und der im aktiven Dienst gewahrten Besol-
dung fiir den Zeitraum zwischen amtsarztlicher Feststellung und erneuter Beru-
fung in das aktive Beamtenverhiltnis. Der Beklagte lehnte den Antrag ab; Wi-
derspruch, Klage und Berufung hiergegen sind erfolglos geblieben.

Das Oberverwaltungsgericht hat zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt,
die Bearbeitungsfrist fiir das Reaktivierungsverfahren habe erst mit Zugang des
Schreibens vom 5. August 2015 begonnen, weil nur ein schriftlicher Antrag das
Reaktivierungsbegehren in Lauf setze. Fiir die Bestimmung der zulassigen Bear-
beitungszeit konne — sofern wie hier keine Besonderheiten vorlagen — die Drei-
monatsfrist aus § 75 VwGO als Orientierung herangezogen werden. Ein Scha-
densersatzanspruch des Klagers sei gleichwohl ausgeschlossen, weil er es ver-
saumt habe, den Schaden durch die Inanspruchnahme verwaltungsgerichtli-

chen Eilrechtsschutzes abzuwenden.

Mit der bereits vom Berufungsgericht wegen grundsatzlicher Bedeutung zuge-

lassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter und beantragt,

die Urteile des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Branden-
burg vom 15. April 2021 und des Verwaltungsgerichts
Berlin vom 14. Juni 2019 sowie den Bescheid der Senats-
verwaltung fiir Jugend, Bildung und Wissenschaft vom

27. April 2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 17. Oktober 2016 aufzuheben und den Beklagten zu
verurteilen, an den Klager 18 796,87 € nebst Zinsen in
Hohe von flinf Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 29. Mirz 2016 zu zahlen.
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6 Der Beklagte verteidigt das angefochtene Berufungsurteil und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

II

7 Die zulassige Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Berufungsurteil verletzt
zwar revisibles Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO)), stellt sich im Ergebnis
aber aus anderen Griinden als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwGO).

8 Rechtsgrundlage fiir das Begehren des Klagers ist der beamtenrechtliche Scha-
densersatzanspruch (1.), dessen Voraussetzungen das Berufungsgericht im Er-
gebnis zutreffend verneint hat. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
bedarf der Antrag auf erneute Berufung in das Beamtenverhaltnis nach § 29
Abs. 1 BeamtStGi. V. m. § 44 Abs. 2 LBG BE zwar keiner Schriftform. Die fiir
die Bearbeitung angemessene Zeitdauer kann auch nicht anhand der Vorgaben
aus § 75 VwGO bemessen werden. Die fiir die Annahme eines beamtenrechtli-
chen Schadensersatzanspruchs erforderliche Pflichtverletzung hat das Beru-
fungsgericht im Ergebnis aber gleichwohl zu Recht bejaht (2.). Dem Klager kann
auch nicht vorgehalten werden, gerichtlichen Eilrechtsschutz zur Durchsetzung
seines Primaranspruchs nicht in Anspruch genommen zu haben (3). Ein Scha-
densersatzanspruch besteht im Ergebnis aber nicht, weil es an einem Verschul-

den der den Antrag bearbeitenden Bediensteten des Beklagten fehlt (4.).

9 1. Das Rechtsinstitut des beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruchs ist in
der Rechtsprechung seit langem anerkannt (BVerwG, Urteil vom 15. Juni 2018
-2 C19.17 - BVerwGE 162, 253 Rn. 9 m. w. N.). Es findet seinen Rechtsgrund im
Beamtenverhiltnis und begriindet einen unmittelbar gegen den Dienstherrn ge-
richteten Ersatzanspruch fiir Schiaden, die aus einer Verletzung der aus dem Be-
amtenverhaltnis folgenden Pflichten entstehen. Als im 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis wurzelndes und insofern "quasi-vertragliches" Institut gewahr-
leistet der beamtenrechtliche Schadensersatzanspruch Sekundarrechtsschutz
fiir Pflichtverletzungen aus dem Beamtenverhiltnis, wie dies § 280 Abs. 1 BGB

fiir vertragliche Schuldverhiltnisse vorsieht (vgl. zur Bezugnahme auf die
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10

11

12

Grundsatze der positiven Vertragsverletzung auch BVerfG, Kammerbeschluss
vom 13. Januar 2010 - 2 BvR 811/09 - BayVBI 2010, 303 Rn. 9). Voraussetzung
hierfiir ist, dass der Dienstherr eine dem Beamten gegeniiber bestehende Pflicht
schuldhaft verletzt hat, die Rechtsverletzung adaquat kausal fiir den Schadens-
eintritt war und der Beamte es nicht unterlassen hat, den Schaden durch Ge-
brauch eines ihm zumutbaren Rechtsmittels abzuwenden (vgl. fiir die Verlet-
zung des Anspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG zuletzt etwa BVerwG, Urteil vom

9. Mai 2019 - 2 C 1.18 - BVerwGE 165, 305 Rn. 18 m. w. N.).

Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat (vgl. im Ubrigen § 17a
Abs. 5 GVG), ist auch fiir diese Klage aus dem Beamtenverhaltnis der Verwal-
tungsrechtsweg ercffnet (§ 40 Abs. 2 Satz 2 VwGO i. V. m. § 54 Abs. 1
BeamtStG). Dem steht nicht entgegen, dass der Kliger sein Begehren urspriing-
lich nicht ausdriicklich auf beamtenrechtliche Anspruchsgrundlagen gestiitzt
hat. Fiir das gegen den Dienstherrn gerichtete Begehren auf Zahlung von Scha-
densersatz wegen verspateter Reaktivierung ist eine Zustandigkeit der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit gegeben, sodass eine Verweisung des Rechtsstreits nicht in
Betracht kommt (§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG). Ob das Begehren auch auf Ansprii-
che aus Amtshaftung gestiitzt werden konnte (zweifelnd bereits BVerwG, Urteil
vom 24. August 1961 - 2 C 165.59 - BVerwGE 13, 17 <25>), auf die sich die Prii-
fung der Verwaltungsgerichte nicht erstreckt (§ 17a Abs. 2 Satz 2 GVG), ist hier-

fiir ohne Belang.

2. Die fiir die Annahme eines beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruchs er-
forderliche Pflichtverletzung hat das Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht be-
jaht. Der Klager hat einen Anspruch auf erneute Berufung in das Beamtenver-

haltnis (a), dem der Beklagte nicht in angemessener Zeit nachgekommen ist (b).

a) Nach § 29 Abs. 1 BeamtStG hat der Dienstherr dem Antrag eines wegen
Dienstunfahigkeit vorzeitig in den Ruhestand versetzten Beamten auf erneute
Berufung in das Beamtenverhaltnis zu entsprechen, wenn die Dienstfahigkeit
wiederhergestellt ist und der Reaktivierung keine zwingenden dienstlichen

Griinde entgegenstehen.
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14

15

aa) Bereits der Wortlaut der Vorschrift macht deutlich, dass mit der Reaktivie-
rung — ebenso wie durch die vorangegangene Versetzung in den Ruhestand we-
gen Dienstunfahigkeit (vgl. zum wechselseitigen Bezug der Regelungen
BVerwG, Urteil vom 26. Mirz 2009 - 2 C 73.08 - BVerwGE 133, 297 Rn. 20) —,
das Statusverhaltnis des Beamten betroffen ist. Durch die Berufung in das ak-
tive Beamtenverhaltnis wird die auBenwirksame Rechtsstellung des Ruhe-

standsbeamten gestaltet und seine Rechts- und Pflichtenstellung verandert.

Aufgrund des gesetzlichen Anspruchs obliegt die Entscheidung dartiber, ob ein
Amt vergeben werden soll, nicht der Organisationsgewalt des Dienstherrn (vgl.
hierzu BVerwG, Urteil vom 17. November 2016 - 2 C 27.15 - BVerwGE 156, 272
Rn. 35). Dementsprechend hat der Dienstherr auch die haushaltsrechtlichen
Grundlagen der Ernennung — die Zurverfiigungstellung einer besetzbaren Plan-
stelle (vgl. hierzu § 49 Abs. 1 Satz 3 LHO BE) — nétigenfalls zu schaffen
(BVerwG, Urteil vom 25. Juni 2009 - 2 C 68.08 - Buchholz 232.0 § 46 BBG
2009 Nr. 1 Rn. 18 m. w. N.). Der Dienstherr kann dem Anspruch des zu reakti-
vierenden Beamten auch keine Erwagungen des Auswahlermessens entgegen-
setzen (BVerwG, Urteil vom 13. August 2008 - 2 C 41.07 - Buchholz 237.7 § 48
NWLBG Nr. 2 Rn. 11).

Aus dem Umstand, dass der Antrag — unter den gesetzlich normierten Voraus-
setzungen — auch versagt werden kann, folgt aber auch, dass nicht bereits die
Wiederherstellung der Dienstfahigkeit unmittelbar und automatisch zum Beste-
hen eines Reaktivierungsanspruchs fiihrt. Vielmehr begriindet der Antrag des
Beamten ein Verwaltungsverfahren, an dessen Abschluss die Entscheidung tiber
die begehrte erneute Berufung in das aktive Beamtenverhaltnis steht. Mit dem
Antrag des Ruhestandsbeamten wandelt sich das gemif3 § 29 Abs. 2 BeamtStG
ins Ermessen des Dienstherrn gestellte Reaktivierungsverfahren in ein gebun-
denes Entscheidungsverfahren (BVerwG, Urteil vom 25. Juni 2009 - 2 C 68.08 -
Buchholz 232.0 § 46 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 9). Bezugspunkt hierfiir ist die be-
gehrte Berufung in das Beamtenverhaltnis und damit das auBenwirksame Sta-
tusverhaltnis des vorzeitig zur Ruhe gesetzten Beamten (BVerwG, Urteil vom

13. August 2008 - 2 C 41.07 - Buchholz 237.7 § 48 NWLBG Nr. 2 Rn. 11). MaB-

geblich ist deshalb nicht, ob ein fiir den Beamten "passender" Dienstposten zur
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17

18

19

Verfiigung steht, die Zuweisung einer Dienststelle und die konkrete Aufgaben-
zuweisung sind vielmehr der Statusentscheidung nachfolgende Organisations-
entscheidungen (vgl. BVerwG, Urteil vom 13. August 2008 - 2 C 41.07 - Buch-
holz 237.7 § 48 NWLBG Nr. 2 Rn. 12).

Die zustindige Behorde hat nur festzustellen, ob und ggf. in welchem Umfang
die Dienstfahigkeit des Ruhestandsbeamten wiederhergestellt ist und ob seiner
erneuten Berufung in das aktive Beamtenverhaltnis zwingende dienstliche

Griinde i. S. v. § 29 Abs. 1 BeamtStG entgegenstehen.

bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann § 29 Abs. 1 BeamtStG
i. V. m. § 44 Abs. 2 LBG BE ein Schriftformerfordernis fiir den Antrag auf er-

neute Berufung in das Beamtenverhaltnis nicht entnommen werden.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, sprachen Aspekte der Klarheit
und Beweisbarkeit zwar fiir das Erfordernis einer Schriftform fiir den Antrag auf
erneute Berufung in das Beamtenverhaltnis; entsprechendes mag fiir Gesichts-
punkte der Warnfunktion — also die die vom Berufungsgericht geforderte Doku-
mentation der Ernsthaftigkeit des Reaktivierungswillens — gelten (vgl. hierzu
Spitzlei, in: Fiirst, GKOD Bd. I, Dezember 2021, BBG § 46 Rn. 13; Hebeler, in:
Battis, BBG, 6. Aufl. 2022, § 46 Rn. 9; Loebel, RiA 1999, 19 <30> oder Nokiel/
Jasper, ZTR 2001, 193 <195>). Anders als etwa in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BeamtStG fiir den Entlassungsantrag sieht das Gesetz eine entsprechende Be-
schrankung indes nicht vor. Die Vorgabe kann daher auch nicht durch die

Rechtsprechung etabliert werden.

Dem Vortrag des Klagers, er habe bereits am 21. Mai 2015 im Rahmen eines Ge-
sprachs mit der Schulritin V. und der Vertreterin des Personalrats B. einen ent-
sprechenden Antrag gestellt, hatte daher nachgegangen werden miissen. Einer
Zurlickverweisung der Sache zur Beweiserhebung bedarf es gleichwohl nicht,
weil der Anspruch des Klagers aus anderen Griinden scheitert und die Entschei-
dung des Berufungsgerichts daher im Ergebnis richtig ist (vgl. § 144 Abs. 4
VwGO).
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cc) Nach den tatsiachlichen Feststellungen im Berufungsurteil hat der Beklagte
die Wiederherstellung der Dienstfahigkeit des Klagers durch den mit Eingang

des amtsarztlichen Gutachtens am 17. Juli 2015 auf diesem angebrachten Ver-
merk "Reaktivierung! Bitte Stellungnahme Schulaufsicht einholen! Einsatz!"

festgestellt. Verfahrensriigen hiergegen sind nicht erhoben worden.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, oblag es dem Beklagten,
die arztlichen Feststellungen aus dem Gutachten des Amtsarztes vom 15. Juli
2015 in rechtlicher Hinsicht zu bewerten und die Feststellung zu treffen, ob und
inwieweit die Dienstfahigkeit des Klagers wiederhergestellt ist. Denn die Ver-
antwortung zur Feststellung der Dienstfahigkeit liegt bei der Behorde (BVerwG,

Beschluss vom 6. Mirz 2012 - 2 A 5.10 - juris Rn. 2).

Zur Beurteilung der Dienstfahigkeit miissen die gesundheitsbedingten Leis-
tungsbeeintrachtigungen festgestellt und deren prognostische Entwicklung be-
wertet werden. Diese Beurteilungsvorgiange erfordern in aller Regel besondere
medizinische Sachkunde, iiber die nur ein Arzt verfiigt. Dementsprechend sieht
§ 29 Abs. 5 Satz 1 BeamtStG die Verpflichtung des Beamten vor, sich nach Wei-
sung der zustindigen Behorde arztlich untersuchen zu lassen. Die Notwendig-
keit, einen Arzt hinzuzuziehen, bedeutet aber nicht, dass diesem die Entschei-
dungsverantwortung fiir die Beurteilung der Dienstfahigkeit iibertragen werden
darf. Vielmehr wird der Arzt als Sachverstandiger titig, auf dessen Hilfe der
Dienstherr angewiesen ist, um die notwendigen Feststellungen treffen zu kon-
nen. Der Dienstherr muss die arztlichen Befunde und Schlussfolgerungen nach-
vollziehen und sich auf ihrer Grundlage ein eigenes Urteil bilden. Dies gilt ins-
besondere fiir die Feststellung, welche Folgen sich aus den arztlich festgestellten
Leistungseinschrankungen fiir die amtsbezogenen Dienstpflichten ergeben
(BVerwG, Urteil vom 5. Juni 2014 - 2 C 22.13 - BVerwGE 150, 1 Rn. 18 m. w. N.).
Welche Anforderungen an die Erfiillung der jeweiligen Dienstpflichten zu stel-
len sind, legt der Dienstherr in Ausiibung seiner Organisationsgewalt fest. Diese
Vorgaben bilden den Mafstab, an dem die Leistungsfahigkeit zu messen ist
(BVerwG, Urteil vom 25. Juli 2013 - 2 C 12.11 - BVerwGE 147, 244 Rn. 12

m. w. N.). Auf dieser Grundlage muss festgestellt werden, ob und ggf. fiir welche

Verwendungen der Beamte wiedereingesetzt werden kann.
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Diesen MaBgaben diirfte die Feststellung der Wiederherstellung einer uneinge-
schrankten Dienstfahigkeit durch den Beklagten nicht entsprochen haben; die-
ser ging vielmehr offenbar von einer Entscheidungsbefugnis des Amtsarztes
aus. Aus dem arztlichen Gutachten vom 15. Juli 2015 konnte der Beklagte die
fiir eine eigenstandige Beurteilung erforderlichen Ankniipfungstatsachen jeden-
falls nicht entnehmen. Er war damit auch nicht in der Lage, eine der Gesundheit
des Klagers moglicherweise abtragliche Reaktivierung zu vermeiden (vgl. VGH
Miinchen, Beschluss vom 20. Oktober 2014 - 3 ZB 12.529 - juris Rn. 16). Dem-
gemal war der Klager bereits im Jahr 2016 wieder fiir langere Zeit krankge-
schrieben und wurde anschlieBend erneut wegen Dienstunfahigkeit in den Ru-
hestand versetzt. Dies kann jedoch dahingestellt bleiben, weil das Oberverwal-
tungsgericht fiir den Senat nach § 137 Abs. 2 VwGO bindend die Wiederherstel-
lung der vollen Dienstfahigkeit des Klagers am 17. Juli 2015 festgestellt hat.

dd) Auf entgegenstehende zwingende dienstliche Griinde hat sich der Beklagte

nicht berufen. Sie liegen auch nicht vor.

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats miissen zwingende dienstli-
che Griinde im Sinne des § 29 Abs. 1 BeamtStG von solchem Gewicht sein, dass
die Ablehnung der vom Beamten begehrten Wiederberufung in das aktive Be-
amtenverhaltnis unerlasslich ist, um die sachgerechte Wahrnehmung der
dienstlichen Aufgaben sicherzustellen; hierfiir miissen mit groBer Wahrschein-
lichkeit schwerwiegende Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkeit drohen.
Die mit einer Reaktivierung typischerweise verbundenen Griinde, wie etwa die
Erhohung der dadurch verursachten Personalkosten oder die hierdurch beding-
ten Erfordernisse einer personalwirtschaftlichen Anpassung, reichen nicht
(BVerwG, Urteil vom 13. August 2008 - 2 C 41.07 - Buchholz 237.7 § 48 NWLBG
Nr. 2 Rn. 10 und 12).

Wie das Berufungsgericht zutreffend entschieden hat, setzt die erneute Beru-
fung eines Ruhestandsbeamten in das aktive Beamtenverhaltnis auch nicht
voraus, dass ein "passender”, der Wertigkeit des Statusamts entsprechender
Dienstposten fiir den kiinftigen Einsatz zur Verfiigung steht. MaBgeblich ist viel-
mehr, ob es den Dienstherrn vor nicht mehr hinnehmbare Schwierigkeiten

stellt, durch organisatorische Anderungen einen geeigneten Dienstposten zu
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schaffen (BVerwG, Urteil vom 25. Juni 2009 - 2 C 68.08 - Buchholz 232.0 § 46
BBG 2009 Nr. 1 Rn. 21).

Nach § 29 Abs. 2 Satz 3 BeamtStG kann dem erneut ins Beamtenverhaltnis be-
rufenen Beamten auch eine geringerwertige Tatigkeit im Bereich desselben
Dienstherrn tibertragen werden, wenn eine anderweitige Verwendung nicht
moglich ist und die Wahrnehmung der neuen Aufgabe unter Beriicksichtigung
der fritheren Tatigkeit zumutbar ist. Die statusrechtliche Frage der erneuten Be-
rufung in das aktive Beamtenverhaltnis ist von der Zuweisung eines amtsange-

messenen Dienstpostens damit entkoppelt.

b) Dem damit bestehenden Anspruch des Kligers auf erneute Berufung in das
aktive Beamtenverhaltnis ist der Beklagte nicht in angemessener Frist nachge-

kommen.

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann zur Bestimmung der
angemessenen Verfahrensdauer eines Reaktivierungsverfahrens allerdings nicht

auf die in § 75 VWGO enthaltenen Wertungen zuriickgegriffen werden.

Die nach § 75 Satz 2 VwGO fiir die Erhebung einer Untéatigkeitsklage grundsatz-
lich erforderliche Dreimonatsfrist stellt eine Regelung des Prozessrechts dar,
nach der — abweichend von der generellen Anordnung aus § 68 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 VWGO und damit "vorzeitig" — unter den dort genannten Voraussetzun-
gen Klage erhoben werden darf. Aus dieser Regelung spezieller Sachurteils-
voraussetzungen lasst sich keine Vorgabe fiir die angemessene Frist der Bear-
beitung eines Reaktivierungsbegehrens nach § 29 Abs. 1 BeamtStG entnehmen.
Insbesondere schlieBt die Vorschrift nicht die Moglichkeit aus, dass auch ein
kiirzerer Verzogerungszeitraum zu einem Schadensersatzanspruch des Ruhe-
standsbeamten fiihren kann, sofern die sonstigen Voraussetzungen eines ent-
sprechenden Haftungstatbestands erfiillt sind (vgl. fiir Amtshaftungsanspriiche
BGH, Beschluss vom 23. Januar 1992 - III ZR 191/90 - NVWZ 1993, 299 Rn. 6).

bb) Im Rechtsstaat hat aber jede Behorde die Amtspflicht, Antrage mit der ge-
botenen Beschleunigung zu bearbeiten und, sobald ihre Priifung abgeschlossen

ist, ungesaumt zu bescheiden (vgl. BGH, Urteil vom 11. Januar 2007 - III ZR
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302/05 - BGHZ 170, 260 <266>). Dem entspricht, dass Verwaltungsverfahren
nach § 1 Abs. 1 VWVIG BE i. V. m. § 10 Satz 2 VWVI{G ziigig durchzufiihren sind.
Welche zeitlichen Vorgaben hierfiir gelten, ist anhand der Umstiande des kon-

kreten Einzelfalls zu bestimmen.

Nach den hier vom Berufungsgericht festgestellten tatsachlichen Umstanden
hat der Beklagte weder weiteren Priifungsbedarf im Hinblick auf die Wiederher-
stellung der Dienstfahigkeit gesehen noch der Reaktivierung entgegenstehende
zwingende dienstliche Griinde geltend gemacht; auch eine besetzbare Planstelle
war offenbar vorhanden. Erforderliche Verfahrensschritte zur erneuten Beru-
fung in das Beamtenverhaltnis nach Antragstellung waren damit nur noch
etwaige Beteiligungsverfahren sowie organisatorische Fragen der Urkundener-
stellung. Der Beklagte selbst hat im Schreiben vom 5. Januar 2016 hierfiir eine
Frist von drei bis vier Wochen benannt. Die Ernennung erst zum 5. Februar
2016, die auf die Suche nach einem Dienstposten zuriickzufiihren ist, war damit

verspatet.

3. Der vom Klager geltend gemachte Schadensersatzanspruch ist auch nicht ent-
sprechend § 839 Abs. 3 BGB wegen der Nichtinanspruchnahme gerichtlicher

Rechtsschutzmoglichkeiten ausgeschlossen.

Nach § 839 Abs. 3 BGB tritt eine Ersatzpflicht nach den Grundsitzen der Amts-
haftung nicht ein, wenn es der Verletzte vorsatzlich oder fahrlassig unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Die Rege-
lung ist als Auspragung des Mitverschuldensprinzips auch fiir den beamten-
rechtlichen Schadensersatzanspruch anwendbar (BVerwG, Urteil vom 15. Juni
2018 - 2 C 19.17 - BVerwGE 162, 253 Rn. 23). In ihr kommt zugleich der Grund-
satz vom Vorrang des Primarrechtsschutzes zum Ausdruck. Bei rechtswidrigem
Handeln des Staates ist der Betroffene gehalten, zunachst die ihm zur Verfii-
gung stehenden Mittel zur Abhilfe in Anspruch zu nehmen (kein "dulde und li-
quidiere"). Ein Anspruchsverlust tritt jedoch nur durch den Nichtgebrauch von
zumutbaren und erfolgversprechenden Rechtsmitteln ein (vgl. BGH, Urteil vom

24. Oktober 2019 - III ZR 141/18 - NJW 2020, 1592 Rn. 25).
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Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts standen dem Klager zur Durch-
setzung seines Begehrens keine effektiven und zumutbaren Rechtsbehelfe zur
Verfligung. Soweit das Berufungsgericht auf die Inanspruchnahme gerichtlichen
Eilrechtsschutzes verwiesen hat, wird bereits nicht deutlich, auf welches Rechts-
schutzziel entsprechende Antrage hatten gerichtet sein sollen. Ein Verfahren
"zur Beschleunigung der Reaktivierung" jedenfalls gibt es nicht. Ebenso wenig
ist es Aufgabe des vorlaufigen Rechtsschutzes, "umstrittene Teilfragen gericht-

lich zu klaren".

Der vom Berufungsgericht offenbar angedachte Antrag, im Wege vorlaufiger
Anordnung nach § 123 VwGO zum Beamten berufen zu werden, kommt nicht in
Betracht. Eine derartig "vorlaufige" Beamtenernennung kennt das geltende
Recht nicht; aufgrund ihrer rechtsgestaltenden Wirkung ist die Ernennung be-
dingungsfeindlich (BVerwG, Urteil vom 23. April 2015 - 2 C 35.13 - BVerwGE
152, 68 Rn. 10 m. w. N.). Sie wire jedenfalls fiir die hier in Rede stehende Er-
nennung zum Beamten auf Lebenszeit auch nicht mehr reversibel, weil nach
dem Grundsatz der Amterstabilitit eine Ernennung nur unter den gesetzlich ge-
regelten Faillen wieder aufgehoben werden kann (BVerwG, Urteil vom 4. No-
vember 2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 27). Mit einem entsprechen-
den Ausspruch wire daher auch eine Vorwegnahme der Hauptsache verbunden,
ohne dass die hierfiir erforderlichen Voraussetzungen vorgelegen hitten (vgl.
hierzu etwa BVerwG, Beschluss vom 13. August 1999 - 2 VR 1.99 - BVerwGE
109, 258 <261 f.>). Die vom Berufungsgericht schlieBlich aufgefiihrten Ent-
scheidungen, in denen es im Wege der einstweiligen Anordnung zur Neube-
scheidung verpflichtet hat, betrafen andere Fallkonstellationen; sie hiatten den
vom Kliiger geltend gemachten Verzogerungsschaden im Ubrigen nicht abwen-

den konnen.

Die vom Berufungsgericht geforderten Rechtsmittel des vorlaufigen Rechts-
schutzes waren fiir den Klager daher weder effektiv noch zumutbar gewesen.
Die Untatigkeitsklage in der Hauptsache hat der Klager indes — nach mehrfa-

cher vorgerichtlicher Androhung — erhoben.
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4. Der Beklagte hat die Pflichtverletzung jedoch nicht zu vertreten, sodass sich
die angefochtene Entscheidung des Berufungsgerichts im Ergebnis als richtig

erweist.

Zwar muss von den fiir die Verfahrensbearbeitung zustandigen Bediensteten
verlangt werden, dass sie die Sach- und Rechtslage gewissenhaft priifen, wozu
auch die Auswertung der bestehenden Rechtsprechung und Literatur gehort

(BVerwG, Urteil vom 15. Juni 2018 - 2 C 19.17 - BVerwGE 162, 253 Rn. 19).

Im Zeitpunkt der Bearbeitung des vorliegenden Antrags war die Rechtslage im
Hinblick auf die im Rahmen eines Reaktivierungsantrags nach § 29 Abs. 1
BeamtStG anzustellenden Priifschritte und die hierfiir angemessene Bearbei-
tungsdauer indes noch nicht geklart. In der hochstrichterlichen Rechtsprechung
war zwar entschieden, welche Gesichtspunkte bei der Priifung "zwingender
dienstlicher Griinde" heranzuziehen sind. Da in den damaligen Fallgestaltungen
die grundsatzliche Moglichkeit der Zurverfiigungstellung eines amtsangemesse-
nen Aufgabenbereichs nicht in Zweifel stand (vgl. BVerwG, Urteile vom 13. Au-
gust 2008 - 2 C 41.07 - Buchholz 237.7 § 48 NWLBG Nr. 2 Rn. 13 und vom

25. Juni 2009 - 2 C 68.08 - Buchholz 232.0 § 46 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 21 f.), wa-
ren zu der Frage, ob der Dienstherr zur erneuten Berufung in das Beamtenver-
haltnis erst dann verpflichtet ist, wenn er einen fiir die kiinftige Verwendung
passenden Dienstposten gefunden hat, keine Ausfiithrungen enthalten. Die Ent-
koppelung der statusrechtlichen Berufung in das Beamtenverhaltnis von der
nachfolgenden Aufgabenzuweisung war damit nicht in eindeutiger Weise mar-
kiert. In der einschliagigen Kommentarliteratur wurde — und wird — aber aus-
driicklich die Auffassung vertreten, dass die Reaktivierung mit der Zuweisung
eines Dienstpostens verkniipft werden darf (vgl. etwa Knoke, in: Schiitz/
Maiwald, Beamtenrecht, § 29 Rn. 22 und 61 in den inhaltlich seit Mai 2014 un-

veranderten Fassungen).

Die Praxis des Beklagten, zunachst einen geeigneten Dienstposten zu suchen
und die Reaktivierung erst zeitgleich mit der Zuweisung des neuen Aufgabenge-
biets ins Werk zu setzen — und die sich hieraus ergebende Verzogerung —,

konnte im Zeitpunkt der Antragsbearbeitung daher auch bei gewissenhafter
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Priifung vertreten werden, sodass den Beklagten ein Fahrlassigkeitsvorwurf
nicht trifft.

42 5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO.

Dr. Kenntner Dr. von der Weiden Dr. Hartung

Hampel Dr. Hissnauer

Beschluss

vom 15. November 2022
Der Wert des Streitgegenstandes fiir das Revisionsverfahren wird auf

18 796,87 € festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 52 Abs. 3 Satz 1 GKG).

Dr. Kenntner Dr. von der Weiden Dr. Hissnauer
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