BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BvVerwG 2 C 126.07
VG RO 1 K 07.402

Verkiindet
am 18. Septernber 2008
Schiitz
Justizhauptsekretirin
als Urhundsbeamtin der Geschiftsstelle

In der Varwaltungsstrailsache

Klagers und Revisionsbekiagten,

Prozasshevollimachti gter:

gegen

Beklagte und Revisionskliagerin,



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Varhandlung vom 18. Seplamber 2008

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Herbert,
die Richter am Bundesvarwalungsgericht Groepper und Dr. Heitz,

die Richierin am Bundesverwaltungsgericht Thomsen und

den Richter am Bundesverwaltungagericht Dr. Burmeister

far Racht srkannt:

Die Revision der Bekiagten gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichis Regensburg vom 26. September 2007 wird
zurickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Revislonsverfahrons.

Grinde:

Der Kiiger steht als Technischer Fernmeideamtsrat im Dienst der Beklagten
und ist der Deutschen Telekom AG zur Dienstleistung zugewiesen. Nachdem
sein Arbeitsplatz wegen betrieblicher Umsirukturierungen weggefallen war, wies
ihn die Telekom AG im Dezember 2003 ihrer Parsonalserviceagentur Vivento
zu. Dort ist den Beamten kein Titigkeitsbereich Ubertragen. Sie sollen bis 2u
ainer Vermitilung auf einen dauerhatten Arbeitsplatz qualifiziert werden und
voribergehende TAtigkeiten innarhalb und auBerhalb der Telekom AG wahr-
nahman.

Der Kladger, der sich in den Vorjahren mehrfach erfolglos um freie Arbeitsplatze
bewarben hatte, weigente sich, sich entsprechend den Aufforderungean seines
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Vorgesetzten vom 24. Okiober und 3. November 2006 auf vier ausgeschriabe-
ne Stellen im Bereich der Telekom AG zu bewerben. Mit rechiskriftipem Usrteil
vom 11, Januar 2007 verpliichtete das Verwaliungsgericht die Beklagte, dem
Kiager dauerhaft eine seinem siatusrechtlichen Amt entsprechende Beschifti-
gung zu Ubettragen. Mit Schreiben vom 16. Januar 2007 sprach ihm die Tele-
kom AG wegen seinar Waelgarung, den Bawerbungsaufforderungen Folge zu
leisten, eine Missbilligung aus. Dem Kliger wurde vorgewnrien, er habe vor-
saizlich gegen seina Pflicht verstoBan, bei der Vermittlung aines zumutbaren
dauarhaften Arbeitsplatzes mitzuwirken. Bai ernauten Weigerungen misse er
mil disziplinarischan Schrittan raechnen, Die Missbilligung wurde zur Personal-
akte genommen.

Auf die nach erfolglosem Widerspruch erhobene Klage hat das Verwaltungsge-
richt die Beklagte verurteiit, die Missbilligung vom 16. Januar 2007 aufzuhehen
und die Unterlagen hieriber aus der Parsonaiakte zu enifernen. Zur Begron-
dung hat s im Wesentlichen ausgefibrt:

Der Kidger habe seine Dienstpflichten nicht verletzt, weil ar den Bawerbungs-
aufforderungen nicht habe Foige leisten missen. Eine Bewerbungspflichl erge-
be sich nicht aus dar beamtenrechtlichan Pflicht zum vollen beruflichen Einsatz.
Denn die Mitwirkungspflichten, die in der Gesamtbetriabsvereinbarung vom

22. April 2005 fir die Vivento zugewissenen Beamien bei der Suche nach ei-
nem dauerhaften Arbeitsplatz vorgesahen seian, versiieflen gegen den henge-
brachten Grundsatz der amisangemessenen Beschéftigung. Dieser varmitiele
Beamten winen Anspruch auf dauerhafte Ubertragung eines Tatigkeitsbereichs,
dessen Wertigkeit ihram Armnt irn statusrechilichen Sinne entspreche. Dies gelte
auch fir diejenipen Bundesbeamtan, dle den Nachioigeunternehmean der Deut-
schen Bundaspost zugewiesen seien. Dis Erlilung das Baschaftigungsan-
spruchs diirte nicht vom ungewissen Erfolg einar Bewarbung abbéngig ge-
macht warden, Eine Bewerbungspflicht des Kisgers kdnne auch nicht auf die
beamtenrechtliche Pflicht gesiGtzt warden, Anordnungen der Vargesetzten
auszufiihren. Diese Pflicht gelte 10r die Dienstausiibung, nicht aber 1ir Maf-
nahmen des Dienstherrn in den persdnlichen Angelegenheiten der Beamter.
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Hiergegen richtet sich die Sprungrevision der Beklagton. Sie beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg vom
26. September 2007 aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen.

Dar Kilager beantragt,

dia Revisikon zurlickzuweisen.

1. Die Sprungrevision der Baklagten ist zuléssig, insbesondere nicht gemén

§ 69 des Bundesdisziplinargesetzaes - BDG - vom 8. Juli 2001 (BGBI 1 3. 1510)
ausgeschlossen, Nach dieser Vorschrift gelten fir die Zulassung und Einlegung
der Revision die §§ 132, 133, 137 bis 139 VwGO. Da § 69 BDG nicht auf die
Vorschriift des § 134 VwGO dber die Sprungrevision verweist, ist dieses
Rachismitte! in denjenigen Klagevarfahren ausgeschlossen, die gemas § 52
Abs. 1 und 2 BDG den besonderen Bestimmungen dieses Gesetzes urterlie-
gen. Hierzu gehdren Klagen gegen Missbilligungean nicht, weil missbilligende
AuBerungen atler Art keine Disziplinarmafnahmen sind und dememsprachend
nicht durch Diszipinarvertligung ausgesprochen werden (§ 6 Satz 2, § 33

Abs. 1 BDG). Der Gessetrgeber hat ihnen ungeachtet des Grundes, aus dem
sie ausgesprochen werden, keinen disziplinarischen Gehalt zuerkannt. Dies gilt
auch dann, wann ihnen der Vorwurf ainer schuldhaften Dienstpflichtverletzung
im Sinne von § 77 Abs. 1 Satz 1 BBG zugrunde liegt (vgl. WeiB, In: GKOD,

Bd. ll Disziplinarrecht des Bundes und der Lander, Stand September 2008,
Teil 4 BDG, M § 6 Rn. 32, 33; Ganzen, Kommaeantar, Disziplinarrecht in Bund
und Landem, Stand Septernber 2008, Bd. 1, § 6 BDG Rn. 8).

2. Die Sprungrevision dar Beklagten ist nicht begriindet. Das Verwaltungsge-
richt hat zutreffend entschieden, dass der Kldger durch aeine Weigerung, den
Bewerbungsaufforderungen Folge zu leisten, keine Dienstpflichten verietzt hat.
Die schyiftliche Missbilligung vom 18, Januar 2007 in der Gestalt des Widar-
spruchsbeschelds vom 6. Mérz 2007 verletzt inn in seinen Rechten; die Unter-
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lagen hiaritber sind gemif § 90e Abe. 1 Nr. 1 BBG aus der Personalakie zu
entfernen und zu vernichten.

a) Aus der aligemeinen Pflicht zum vollen beruflichen Einsatz geman § 54
Satz 1 BBG ergibt sich keine Bewerbungspflicht des Klagers. Die Regelungen
in Nummer 5 Abs. 2 Satz 1 und 2 der Gezamibetriebsvereinbarung vom

22, April 2005, wonach sich die Vivento zugewiesenen Beamten aktiv an der
Vermittung auf einen Dauerarbeitsplatz beteiligan und Bewerbungen abgeben,
binden jedanfalls diejanigen Baamten nicht, die wie dor Klager ihren Anspruch
aut amtsangamessene Beschifligung geltend gemacht haben. Nach diesem
hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5
GG kdnnen Beamte, die Inhaber ainas Armtas im statusrechilichen Sinne sind,
vom Oianstherrn verlangen, dass ihnen Funkltionsamter, n&mlich ain abstrakt-
funktionelles und ein konkret-funktionelles Amt Gbertragen werden, deren Wer-
tigheit ibhrem Amt im statusrechtlichan Sinne entspricht (Urieit vorn 22. Juni
2006 - BVerw@G 2 C 26.05 - BVerwGE 128, 182 <183 {.> = Buchholz 11

Art. 143b GG Nr, 3 und vom 18. Saptember 2008 - BVerwG 2 C 8.07 - zur Ver-
offentlichung in der Entscheldungssammiung BVerwGE vorgesehen).

Das Amt im abstrakt-funkiionellen Sinne umfasst den Kreis der bel einer Be-
hirde dauerhaft singerichteten Dienstposten, die sinam Amt im statusrachtii-
chen Sinn zugeordnet sind. Es wird dem Beamten durch gesonderie Verfligung
fibertragen. Dadurch wird er in dis Bahdirde eingegliedert und erwirbt den An-
spruch auf Ubertragung eines amisangemeassenen Dienstpostens, d.h. @ines
Amites im konkret-funktionellen Sinn. Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung
dieser Amterstellung durch Ant. 33 Abs. 5 GG soll die dem Berufsbeamtentum
obliagende Aufgabe ereichtarn, gine stabile, gasetzestreua Varwaltung sichar-
zustellen und auf diese Weise gls ausgleichender Faktor im politischan Krafte-
spiel zu wirken (Urteile vom 23. September 2004 - BVerwG 2 C 27.03 -
BVerw(GE 122, 53 <55 f.> =« Buchholz 239.1 § 36 BaamtVG Nr. 2; vom 22. Juni
2006 a.a.0., und vom 18. Saptamber 2008 - BVerw(E 2 C 8.07 -).

Die hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums im Sinna von Art. 33
Abs. &5 GG gelter uneingeschrénkt auch f{r diejenigen Baamten, die einem
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Nachfclgeunternehman der Deutschan Bundespost zur Dienstleistung zuge-
wiasen sind. Geman Art. 143b Abs. 3 Satz 1 und 2 GG missen diese Unter-
nehmaen bei Ausibung der Dienstherrenbefugnisse die Rechisstellung der Be-
amten, d.h. die sich aus threm Status ergebenden Rechte, wahran (Urieile vom
20. August 1996 - BVerwG 1 D B0.85 - BVerwGE 103, 375 <377> = Buchholz
232 § 54 Satz 3 BBG Nr. 7 und vom 22, Juni 2006 a.a.0. 5. 185 [.).

Wie der Senat bareits in dem zu Vivanio ergangenen Unail vom 22, Juni 20086,
a.a.0., dargelagt hat, versté 3t es gegen Art. 33 Abs. 5 GG, Beamten die bishe-
rigen FunktionsAmier zu entziehen, ohne ihnen aine anders, ihrem Status ant-
sprechende Amtersteliung zu Ghertragen. Daher dirfen Baamte keiner Behdrde
zugewiesen werdan, deren Zweck gich darin arschipft, sie auf unbastimmte
2eit flir QuakfizierungsmaBnahmen und voribergohende Einsitze haranzuzie-
hen. Bei einer solchen Behdrde kbnnen die Anspriche auf amisangemessene
Beschaftigung nicht erflllt werden, weil sia nicht ibar die hierfar erforderlichen
Funktionsimter verfilgl. Vorabergehende Taligkeiten der Beamten bei anderen
Behdrden sielien keina amtsangemessenen Beschattigungen dar, weil innen
dort kein Amt im abstrakt-funktionetlen Sinn Ubertragen wird. Sie wearden nicht
dauarhafi In diase Baehdrde eingegliadert, sondem fallen nach Ende ihrer Tatig-
kait in den Zustand des Wartens und Bereithaltens bei ihrer Stammbehdrde
Zurtck.

Der Bundesgessetzgeber hat den sich aus Art. 33 Abs. 5 GG ergabenden An-
forderungen Rechnung getragen. Das Postparsonalrechisgesetz

- PostPersRG - vom 14, September 1994 (BGBI | S, 2325 <2353 ff.>) in der
Fassung der Anderungagesetze vom £. November 2004 (BGB! | 5. 2774) und
vom 14, September 2005 (BGBI | 8. 2746 <2755>) erthah keine Regelung, die
es gestattet, Baeamte, deren Titigkeitsberaich durch Rationalisierungs- oder
Umstrukturierungsma Bnahmen weggefallen ist, auf unbestimmis Zeit nicht
mahr amtsangemessen zu beachaftigen. Vielmehr findet gemiB § 8 dieses
Gesetzes § 18 BBesG mit der Mallgabs Anwendung, dass gleichwertige Tatg-
keiten bel dar Aktlangeselischaft als amisgemaie Funktionen gellen. Diese
Regelung stellt klar, dass auch im Beveich der Postnachfolgeunternehmen der
Grundsatz der funktionsgerechtan Amterbewertung gilt, dessen Anwendung far
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die ErGliung der Anspriiche auf amtsangemessene Beschiftigung erforderich
ist (Urteil vom 22. Juni 2006 a.a.0. S. 187). Demnach umtasst der Anspruch
die aul Daver angetegte Ubertragung einer gleichwertigen Tatigkeit im Sinne
van § B PostPersRA bel siner Organisationseinheit der Telokom AG oder

- unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 4 Satz 2 und 3 PostPersRG - bei
sinem Tochter- oder Enkeluntarnehmen oder einer Beteiligungsgeselischaft.
Die Gleichwertigkeit der sinem Beamten (bertragenen Titigkeit bei einem
Postnachiolgeunternehmen ist aufgrund eines Funktionsvergleichs mit den Ta-
tigkeitsbereichan bei der Deutschen Bundespost zu beurteilen. Nur eine nach
diesem MaBstab glaichwertige Tatigksit ist eine amtsangemessene Beschéfti-
gung im Sinne von Art. 33 Abs. 5 GG (Urteit vom 3. Marz 2005 - BvVerwG 2 C
11.04 - BVerwGE 123, 107 <113= = Buchholz 240 § 18 BBesG Nr. 28 zurin-
haltsgleichen Regelung des Art. 1 § 12 Abs. 2 ENeuOG fir Bahnbeamte).

Ari. 33 Abs. 5 GG verpilichtet die Telekom AG, den Anspruch eines Vivento
zugewiesanen Beamten aul amisangemessane Beschaftigung zeitnah zu erfil-
len, wenn er ihn geltand gemacht hat. Die Telskom AG dart dem Beamten we-
der antgegenhalten, er habe die Zuweisung nicht mit Rechtsmittein angatoch-
ten, noch darf sie inn auf den Verwaltlungsrechtsweg verweisen und zuwarten,
bis der Anspruch rachtskréflig fesigestellt ist. Vielmehr muss sie den Beamien
nach dem gemiB § 2 Abs. 3 Satz 2 PostPersRG anwendbaren § 26 Abs. 1
Satz 1 BBG von Vivento .wegversetzen” und unter Bercksichtigung seiner pri-
vaten Balange zu einer Organisationseinheit .hinverseizan’, bei der er beschif-
tigt werden soll. Das dienstliche Beddrfnis fir eine soiche Versetzung ist gege-
ben, wenn sichergestelil ist, dass dem Beamten in dieser Orpanisationseirhait
ain amisangemassener Tatighkeitsbereich dbertragen wird. Der Beschaftigungs-
anspruch kann auch durch eine Zuweisung gemas § 4 Abs. 4 Satz 2 und 3
PostPersRG erfillt werden, wann dia strengen Voraussetzungen dieser Rege-
lungen erfiillt sind.

Die Telekam AG veretzt Art. 33 Abs. 5 GQ, wenn sie Beamte, die amteange-
messen beschiftigt werden wollen, autfordert, sich an Bawarbungsverfahren
fir die Besetzung freier Stellen zu beteiligen. Das Verwaltungsgericht hat hierzu
festgestellt, der Kidger kbnne bei Bewerbungen lediglich darauf hoffen, dass
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die ausschreibende Organisationseinheit zu seinen Gunsten entscheidel. Dem-
nach ist mit diesen Bewarbungen lediglich die ungewisge Mbglichkeit vaerbun-
den, ainen dauerhaften Arbeitsplatz zu erhalten. Die Beamten werden durch
Bewerbungsaitforderungen auf ein Auswahlverfatwen mit verschiedenen um
die Stelle konkurrierenden Bewerbern verwiesan, an dessen Ende eine Aus-
wahlentscheidung zu Gunsten eines Bewsrbars steht. Dia ausgeschriebene
Stelle wird mit dem erfolgreichen Bewerber besetzt; erfolgiose Bawerber ohne
Funktionsamter bleiban nach wie vor chne amisangemessene Beschiftigung.

Aus dem Ureil des Disziplinarsenats des Bundesvarwaltungsgerichts vom

7. Septembar 2004 - BVerwG 1 D 20.03 - (Buchholz 232 § 73 BBG Nr. 28) er-
gibt sich nichts anderes. Danach umfasst der Begriff des Dienstes im Sinne von
§ 73 BBG und § 9 BBesG alle dom Beamten im Rahmen seines Diengtverhait-
nigses obliegenden Leistungen wie etwa Heirmboreitschatten mit hauslichar
Anwesenheitspflicht oder die Tailnahme an Fortbiklungsveranstaitungen. Dies
gltt fir Beamte wie den Kiiger, denen ein amtsangemessener Tatigkeltsbereich
auf unbestimmie Zelt vorenthalten wird, jedoch nur, sotange sie die Bedingun-
gan akzeptieren, die der Dienstherr fir den Zustand der Boschaftigungslosig-
keit aufgesteiit hat. Sobald ein Beamter seinen Baschiftigungsanspruch gel-
tend macht, trifit den Diensthermn eine Bringschuld, deren Erfillung er nicht un-
ter Verweis aut die Regelungen fir Beamie ohne amtsangemessene BeschBi-
figung hinausschiaben darf.

b) Eine Dienstpfiicht des Kliigers, den Bewerbungsaufiorderungen trotz ihrer
Rechtswidrigkeit Folge zu leisten, ergibt sich auch nicht aus der Befolgungs-
pflicht gem# B § 55 Salz 2 BBG. Danach ist der Beamte vemflichtet, die von
seinen Vorgeseatzten erlassenen Anordnungen auszufiihren. Die Befolgungs-
pflicht ist das Korretat der Weisungsbefugnis des Vorgesetzten in dienstichen
Angslagenhaiten. Weisungsbefugnis und Befolgungapflicht, die 2u dan herge-
brachten Grundsatzen des Berufsheamientums gehdren, gewahrleisten im Zu-
sammenspiet die Funktionsféhigkeit der Verwallung, deren Tatigkeit von der
Reglerung parlamentarisch zu verartworten ist. Aus dem Zweck der Weisungs-
befugnis folgt, dass grundsitziich auch rechtswidrige Anordnungen die Befol-
gungspflicht ausldsen, sofern sie einen Bezuyg zur Dienstausibung des Beam-
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ten aufweisen (BVerf(G, Karmmerbeschiuss vom 7. November 1 594 - 2 BvR
1117/04 v.a. - NVwZ 1995, 680 {.; BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2000
. BVerwG 1 D 34.98 - Buchholz 232 § 54 Satz 3 BBG Nr. 24 5. 30).

Die Weisungsbelugnis ist das Instrument, um die Diengtieistungspflicht der Be-
amtan zu konkretisieren und zu steuern. Sie umiasst Anordnungen, die dem
Beamten die Wahmehmung seiner dienstiichen Aufgaben inhaltlich vorgebsn,
die Modalitaten und die Auferen Bedingungen der Dlenstavsiibung regein und
ihn zu sonstigen Leistungen verpflichten, dia er im Rahmen seines Dienstver-
h&Hnisses zu erbringen hat. Dagegen fehit der dienstliche Bezug bei Anord-
nungen, die dem Beamten aufgeben, seine persdniichen Angelegenheiten im
Sinne des Dienstherrn zu regein, etwa sigene Anspriiche geltend oder nicht
geltend zu machen, Antrége zu stallen ader zuriickzunehmen. Solche Anord-
nungen muss der Baamie nicht befolgen, weil sie auferhalb des Anwendungs-
bereichs der Weisungsbefugnis liegen (Beschiuss vom 20. Okiober 1 867

- BVerwG 1 WDB 7.87 - BVerwGE 33, 108 <1 10> und Untail vorm 2. Mérz 2006
_BVerwG 2 C 3.05 - BVerwGE 125, 85 <87 ff.> = Buchholz 2378 § 84
RNPLBG Nr. 1; vgl. Lemhdfer, in: Plog/ wiadow/Lemhdfer/Bayer, Kommentar,
BBG/BeamiVG, Stand Oktober 2008, Bd. 1. § 55 An. 11).

Danach waren die an den Klager gerichteten Bewerbungsaufforderungen von
der Weisungsbetugnis nicht gadeckt, weil sie keinen dienstiichen Bezug aut-
wiesen. Da der Kiager seinen Anspruch auf amisangemessene Beschaftigung
gettend gamacht hatte, gehbrten Bewearbungen auf fraie Stellen nach MaBgabe
dar fdr Vivento geltenden Bedingungen nicht mehr zu den Leistungen, dig er im
Rahmen selnes Dienstverhiiltnisses zu erfilien haite. Die Telekom AG mussle
den Anspruch des Klagers durch Waegversetzung® von Vivento und Ubertra-
gung eines amisangemessenen ‘Tatigkeitsbereichs erfiiilen, anstalt ihm weiter-
hin Pflichten aufzuerlagen, die sich aus der Zugehdrigkeit zu Vivento ergebean.
Demzufolge konnte der Kldger eigenverantwortlich entscheiden, ob er sich auf
die fraien Stellen bawerban wollte.

Basteht keine Befolgungspflicht des Kifigers gemat § 55 Satz 2 BBG, 50 kann
sia auch nicht auf § 56 Abs. 2 Satz 3 BBG gestitzt werden. Danach muss der
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Baarnte eine Anordnung, die von dem Vorgesetzten trotz unverziaglich gesu-
farter Bedenken gegen die RechtmiBigkeit autrechterhaiten und vom nachst-
haharen Vorgesetzten besiatigt worden ist, unter Freigtellung von der eigenen
Verantwortung austihren, soferm nicht das ihm aufgetragene Verhalten er-
kennbar strafibar oder ordnungswidrig ist oder die Wirde des Menschen ver-
letzt. Diese Regelung statuiert keine inhaltlich aigenstindige Befolgungspflicht,
sondern knaptt an § 55 Satz 2 BBG an. Sie stelit klar, dass die Befolgungs-
pflicht, die durch eine konkrete dienstliche Anordnung ausgelst, aber durch die
unverziigliche Remonstration des Beamien gem4n § 56 Abs. 2 Satz 1 BaG
vorliufig ausgesetzt worden ist, wieder auflebt, wenn die Ramonstration erolg-
tos geblieben ist. Die Durchilibrung eines Aemonstrationsverfahrens gema@

§ 56 Abs. 2 Satz 1 bis 4 BBG hat nur Sinn in Bazug auf dienstliche Anordnun-
gen, die der Beamte gemas § 55 Satz 2 BBG befolgen muss.

Die Kostenentschaeidung folgt § 154 Abs. 2 VWGO.

Herbert Groepper Dr. Heitz

Thomsen RiBVerwG Dr. Burmeistar
ist wegen Urlaubs verhiadert
zu untarschraiben.

Harbert



