‘Ausfertigung Eingang am:

o 08. OKT.- 2008
SCHLESWIG-HOLSTEINISCHES dpp Rechusmwitre

VERWALTUNGSGERI CHT 1 )rc\\-ing.g::ss u zm.mur
| Dol Y0
94?’} A )‘?jg//@ Loy,

Ausgefertigt” 9570
Schleswig, den .02 08T, 2008

i L T Y T S
ol Lirkund J‘;é;ﬂl;m.mm‘
] undsbeamtin ger Gesghifte
Az 12 A 81/08 s Schiaaw, -Holst . ngmlmme::ﬂ:g

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In der Verwaltungsrechtssache

iy

Klager,

Proz.-Bev.: Rechtsanwélte Drewing und andere,
Kirchhofalles 25, 24103 Kiel, - 07/01217/E/N -

gegen

die Bundesrepublikk Deutschland,

vertreten durch die Deutsche Telekom AG Peraohalmanagement Telekom |
Rechisservice Dienstrecht,

Gradestralle 18, 30183 Hannove

Beklagte,
Streltg'egenstand: amisangemessene Beschaftigung und Ricknahme

hat das Schieswig-Holsteinische Verwaltungsgericht - 12. Kammer - ohne mondliche Ver-
handlung am 30. Septembér 2008 durch den Richter am Verwaltungsgericht Wheil-Ludwig
als Einzelrichter fir Recht erkannt:




Die Beklagte wird unter Aufhebung des Béscheides vorm

11.05.2007 verpflichtet, '

1. dem Kliger ain ssinem statusrechtlichen Amt entsprectien-
des abstrakt-funktionelles Amt und ein seinem statusrechti-
chen Amt entsprechendes konkret—funkﬂonelles Amt zy 0-
bertragen und

2, Ober den Antrag des Kldgers auf Rlcknahme des Beschei-
des vom 8.1.2003 unter Baachtung der Rechtsautfassung
des Gerichts sreut zy entscheiden,

tm Ubrigen wird die Klage abgewiesen,

Die Kosten des Verfahrens tragen die Beklagte ry 34 und der

Klager zy 4. W
Das Urteil ist hinsichtlich ger Kostenentscheidung vorldufig voll-

streckbar.

Der jewsilige Kostenschuldner darf die Zwangsvnl!streckung
durch Sichemaitsleistung in Hohe von 110 4, der zu vollstre-
ckenden Kosten abwenden, wann hicht der jeweilige Kosten-
glaubiger vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Mohe leig-
tet.

Tatbestand

und die Aufhebung seiner Versetzung zu Vivento,




d vom 11.05.2007 wurde der Antrag mit der Begrandung abgelehnt, aus der
fachung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach die Versetzung zu Viventa
widrig gewesen sei, ergebe sich nicht der Anspruch auf Ricknahme des Verset-
sbescheides. Der Kliger habe nur sinen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
=cheidung Ober seinen Antrag auf Ricknahme. Gegen die begehrte ROcknahme spre-
che dabel insbesondere, dass die Deutsche Telekom AG organisatorisch und wirtschaft-
fich nicht in der Lage sei, samtliche Versetzungen zurickzunehmen, Es liege auch kein
Fall einer Ermessensreduzierung auf Null vor, sodass jede andere Entacheidung als eine

Aufhiebung offenkundig falsch wire.

Der Klager legte mit Schreiben seines jetzigen Prozesshevollmachtigten vom 13.06.2007
dagegen Widerspruch ein.

Mit Schrelben vorn 25.01.2008 forderte der Kiager die Beklagte erfolglos auf, binnen eines
Monats Ober seinen Widerspruch zu entscheiden.

Der Klager hat am 14.03.2008 Klage erhoben, zu deren Begrindung er vortragt, er besit-
ze sowohl einen Anspruch auf Ubertragung eines amtsangemessenen Dienstpostens ais
auch einen Anapruch auf Rcknahme dert urspriinglichen Versetzung zu Vivento.

Der Ki&ger beantragt,

1. die Beklagte unter Authebung des Bescheides vom 11.05.2007 zu ver-
pflichten, ihn von der Organisationseinheit Vivento dauerhaft in ein an-
deres angemessenes Amt der Besoldungsstufe 12 zu varsetzen;

2. dis Beklagte zu verpflichien, die Versetzung zur Qrganisationseinheait

ig Vivento gemal Bescheid vom 8.01 .2003 zuriickzunehmen,

3. die Zuziehuryy des Bevolimachtigten fur das Vorverfahren fir notwendig
Zu eriléren.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzinwveizen.

Zur Begrundung trigt die Beklagte Uber den Inhalt des Ausgangsbescheides vor, von
aeiner willkOrlichen Nichtbeschaftigung des Kldgers konne nicht die Rede sein. Die Versu-
che den Kidger auf einem Dauerarbeitsplatz unterzubringen, hatten nicht zum Erfolg ge-
fohrt, da er es unterlassen habe, sich auf angebotene Posten zu bewerben. Die Deutsche
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Telakom AG milsse jede Méaglichkeit zur Sach- und Pergonalkosteneinsparung nutzen,
um am Markt konkurrenzfahig bieiben zu kinnen. Eine Personalkostenelnsparung sei bei
Lebenszeitbeamten ohnehin nicht méglich, da aufgrund ihres Statusamtes der Alimentati-
onsanspruch uneingeschrinkt bestehe. Einsparungen selen daher vor allem im Sachkos-
tenbereich zu realisieren, u.a. durch den Wegfall von eingerichteten Arbeitsplitzen, die
betrieblich nicht mehr notwendig seien. Sie sei nach wie vor bemtiht, allen Beamten ainen
amtsangemessenen Arbeitsplatz bareitzustellen, was sich jedoch als immer schwieriger
herausstelle. Im Ubrigen kénne der Klager nicht beanspruchen, dass ihm ein neuer Pos-
ten eingerichtet werde, Dies liege ausschlie@lich in der Qrganisationshoheit des Dienst-
hearrn.

Die Beteiligten haben Obereinstimmend ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung ohne

mindliche Verhandiung erki&rt,

Die Kammer hat den Rechtastreit dem Einzelrichter gem&i § 6 Abs. 1 VWGO zur Ent-

scheidung Gbertragen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vor-
bringens der Parteien wird auf den Inhalt der Gerichisakten und der beigezogenen Ver-
waltungsvorgaénge Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist als Untitigkelteklage gem. § 75 VWGO zuldssig und in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang bagriindet.

Der Bescheid vom 11.05.2007 ist rechtswidrig und verletzt den Kldger in seinen Rechten.
Der Klager hat einen Anspruch auf Ubertragung eines seinem statusrechtlichen Amt ent-
sprechenden abstrakt- und konkret-funktionellen Amtes.

Der Inhaber eines statusrechtlichen Amtes kann gem4a® Art. 33 Abs. 5 GG beanspruchen,
dass ihm ein abstrakt-funktionalles Amt sowie ein amtsangemessenes Konkret-
funktionelles Amt, d.h. ein entsprechender Dienstposten, Oberiragen werden, Das Amt im
funktionellen Sinne bezieht sich auf die dienstlichen Aufgaben des Beamten. Das konkret-
funktionelle Amt, der Dienstposten, bezeichnet die dem Beamten tatsidchlich Ubertragene
Funktion, seinen Aufgabenbereich. Das abstraki-funktionelle Amt kniipft ebenfalls an die
Beschaftigung des Beamten an, jedoch im abstrakt verstandenen Sinne. Gemeint ist der
einem statusrechtlichen Amt entsprechende Aufgabenkrels, der einem Inhaber dieses
Statusamtes bei giner Behéirde auf Dauer zugewiesen ist. Dle flr die amtagemane Besal-




dung gemiB § 18 BBesG notwendige Zusammenschau von Amt im statusrechtlichen und
Im funktionellan Sinne steht einer dauernden Trennung von Amt und Funktion grundsétz-
lich entgegen, Bei jeder sachlich begrindbaren Anderung der dem Beamten (ibertragenen
Funktionséimter muss thm stets ein amtsangemessenar Tatigkeitsbereich verbleiben. Oh-
ne seine Zustimmung darf dem Beamten diese Beschdftigung weder entzogen, noch darf
ar auf Dauer unterwertig beschiftigt werden. Insbesondere darf er nicht aug dem Dienst
gedrangt und nicht dadurch, dass ihm Pseudobeschiftigungen zugewiesen werden, zur
Untatigkeit in perspektiviosem Zustand gendtigt werden. Das &ffentlich-rechtliche Dienst-
und Treueverhsitnis des Art. 33 GG setzt voraus, dass der Beamte zur Dienstleistung
herangezogen und ihm ein funktionelles Amt Gibertragen wird, das den Einsatz seiner Ar-
beitskraft iiberhaupt erfordert. Dam widerspricht es, dem Beamten auf unbestimmte Zeit
kein Funktionsamt zu {ibertragen und ihn dadurch in den Zustand der Beschéftigungslo-
sigkelt zu versetzen oder ihn, vergleichbar einem Lelharbeiter, Ober einen lidngeren Zeit-
raum in Dienststellen anderer Dienstherren 2u beschiftigen. Der zeitlich nicht bestimmte
Entzug des abstrakten wie des konkreten Funitionsamtes verletzt den Grundsatz der
Vearkn(pfung von Status und Funktion und damit das Prinzip der lebenszeitigen Ubertra-
gung afler einer Laufbahn zugeordneten Amter, das Lelstungsprinzip und den Grundsatz
der amtsangemessenen Alimentation. Diese Grundsétze gelten auch fir Beamte im Be-
reich der Postnachfolgeunternehmen, da der Schutz des Art. 143 b Abs. 3 Satz 1 GG,
nach welchem die bei der Deutschen Bundespost tatigen Bundesbeamten unter Wahrung
ihrer Rechissateliung und der Veraniwertung des Dienstherrn bai den privaten Untemneh-
men beschiftigt werden, nicht nur fir Verdnderungen des Statusamtes gilt, sondern sich
auch auf die Funktions&mter erstreckt. Die gemaf: Art. 33 Abs. 5 GG anerkannten Struk-
turptinzipien des Beamtenrechts finden auch bei der Weiterbeschéftigung der Baamten
der Deutschen Bundespost bal deren privaten Nachfolgeunternehmen grundsatzlich un-
singeschrankte Anwendung (BVerwG, Urteil vom 2262008 — 2 C 1/06 — NVwZ 2006,
1291).

Dem verfassungsrechtlich varbirgten Anspruch des Kligers auf Ubertragting elnes abs-
trakt-funktionellen ungd eines konkret-funktionellen Amtes kann die Beklagte nicht mit Er-
folg entgegenhalten, dies sei aus organisatorischen oder wirtschaftlichen Grinden bei der
Deutschen Telekom AG nicht moglich. Abgesehen davon, dass die Beklagte geman Art.
20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden und daher verpflichtet ist, den aus Art. 33
Abs. 5 GG folgenden Verpflichtungen nachzukommen, kann es auf organisatorische oder
wirtschaftliche Uberlegungen der Deutschen Telekom AG bereits deshalb nicht ankom-
men, da sich der Anspruch des Kiigers gegen die Baklagte und nicht gegen die Deutsche
Telekorn AG richtet. Nach § 2 Abs. 2 PostPersRG stehen die bei den Aktiengesellschaf-
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ten beschaftigten Beamten im Dienst des Bundes; sie sind unmittelbare Bundesbeamte.
Ihre gegentiber dem Dienstherrn gegebanen Anspriche richten sich gegen den Bund.

Dass es nicht gelungen sei, den Kliger auf einem Dauerarbeitsplatz unterzubringen, weill
dieser es ynteriassen habe, sich auf angebatene Posten zu bewerban, fithrt zu keiner
anderen Beurteilung. Das Bundesverwaltungsgerichi hat mit Urteil vom 18,08.2008 aus-
driicklich klargestellt, dass die bei Vivento beschiiftigten Lebenszeitbeamten des Bundes
siner Aufforderung, sich auf freie Stellen zu bewerben, nicht nachzukommen brauchen
(-2C 126.07 -),

Soweit der Klager mit dem Antrag zu 2. begehrt, die Beklagte zu verpflichten, den Be-
scheid vom 81,2003 zurGckzunehmen, ist die Klage unbagriindst.

Nach § 48 Abs. 1 Satz 1 VWVFG kann ein rechiswidriger Verwaltungsakt, auch nachdem
er unanfechtbar geworden ist, ganz oder zum Teil mit Wirkung fur die Zukunft oder fur die
Vergangenheit zurlickgenommen werden. Die Tatbestandsvoraussetzung for die Rlck-
nahme ist hier gegeben, da nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(Urteil vom 22.6.2008 — 2 C 1/06 — aa0) eine ,Versetzung" zu Vivento rechtswidrig ist.
§ 48 Abs. 1 Satz 1 VWVIG raumt der Behdrde bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zung ein Ermessen ein. Der Kldger hat keinen Anspruch auf Verpfiichtung der Beklagten
zur Ricknanme des Bescheides vom 8.1.2003, da hier kein Fali der Ermessensreduzie-
rung auf Null besteht, in welchem allein die Ricknahme des Bescheides ermessensfeh-
lerfrei und rechtmaRly wire.

Blei der Auslibung des Ricknahmesrmessens ist in Rechnung zu stellen, dass dem
Grundesatz der materiellen Gerechtigkeit prinzipiell kein gréBeres Gewicht zukommt als
dem Grundsatz der Rechtssicherheit, sofern dem anzuwendenden Recht nicht aus-
nahmsweise eine andere Wertung zu entnehmen ist, Nadh der Rechtsprechﬁng des Bun-
desverwaltungsgerichts besteht mit Blick auf das Gebot der materiellen Gerechtigkeit
ausnahmsweise dann ein Anspruch auf Rlcknahme eines bestandskraftigen Verwal-
tungsakts, wenn dessen Aufrechterhaltung “schlechthin unertraglich” ist. was von den
Umsténden des Einzelfalles und einer Gewichtung der einschidgigen Gesichtspunkte ab-
hangt. Allein die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begrandet keinen Anspruch auf
Ricknahme, da der RechtsverstoR lediglich die Voraussetzung einer Ermessensent-
scheidung der Behérde ist. Das Feathalten an dem Verwaltungsakt ist insbesondera dann
"schiechthin unertraglich”, wenn die Behdrde durch unterschiedliche Ausiibung der Riick-
nahmebefugnis in gleichen oder &hnlich gelagerten Fillen gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz verstit oder wenn Umstande gegeben sind, die die Berufung der Behér-
de auf die Unanfechtbarkeit als einen VerstoR gegen die guten Sitten oder Treu und
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Glauben erzcheinan lassen, Die offensichtliche Rechtswidrigkeit des Verwartuhgsakts,
dessen Rucknahme begehrt wird, kann ebenfalls die Annahme rechtfertigen, seine Auf-
rechternaltung sei schlechthin unertraglich. Ferner kann in dem einschiégigen Fachrecht
eine bestimmte Richtung der zu treffenden Entscheaidung in der Weise vergegeben sein,
dass das Ermessen im Regalfall nur durch die Entscheidung far die ROcknahme des Ver-
waltungsakts rechtmailig ausgedbt werden kann, so dass sich das Ermessen in diesem
Sinne 3ls intendiert erweist (BVerwG, Urteil vom 17.1.2007 — 8 C 32/06 — juris).

Fur eine Veretzung von Treu und Glauben oder des Gleichheitsgrundsatzes bestehen
vorllegend keine Anhaltspunkte. Eine offensichtliche Rachtswidrigkeit Im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts hinsichtlich der Versetzung® 2u Vivento ist
ebenfalls nicht gegeben. Eine offensichtiche Rechtswidrigkeit in diesem Sinne ist anzu-
nehmen, wenn an dem Verstoll der streitigen Malnahme gegen formelles oder materiel-
les Recht verninftigerweise kein Zweifel besteht und sich deshalb dle Rechtswidrigkeit
aufdringt. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob sich der Verwaltungsakt ais
offensichtlich rechtswidrig erweist, ist in der Regal - und so auch hier - der Zeitpunkt des
Erlasses des Verwaltungsakts. Die die Rucknahme sines rechtswidrigen Verwaltungsakts
mglicherweise gebletends Offensichtlichieit fehlt, wenn die Evidenz des Rechtsfehlers
erst spater ersichtlich wird (vgl. BVerwG, Urteil vom 17.1.2007 — 8 C 32/06 — 2a0). Im
Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides vom 8.1.2003 war in der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung umstritten, ob eine ,Versetzung® zu Vivento rechtmagig oder rechtswidrig
ist, Die erforderiche allgemeine Klarung ist insoweit erst durch die genannte Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.6.2008 erfolgt, so dass der Bescheid im
Zettpunkt seines Erlasses nicht offensichtlich rechtswidrig im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts war, Es Ilegen. auch im Ubrigen keine Gesichtspunkle
vor, die ein Aufrechterhalten des Bescheides vomn 8.1.2003 ,schlechthin unertriglich" ma-
chen wirden, so dass die Voraussetzungen fir sine Ermessensraduzierung auf Null nicht
gegeben sind.

In dem Verpflichtungsantrag zu 2. ist als Minus ein Antrag auf Verpflichtung der Beklagten
zur emeuten Entscheidung iber den Antrag auf Rocknahme des Bascheides vom
8.1.2003 unter Beachtung der Rechtzauffassung des Gerichts enthalten. Insowsit ist die
Klage auch begriindet, da die Beklagte das ihr in § 48 Abs. 1 Satz 1 VWVIG eingaraumte
Ermessen fehlerhaft ausgebt hat und der Bescheid vom 11.5.2007 deshalb rechtswidrig
ist (§ 114 Satz 1 VWGO). In der Ermessensausiibung, ob ein rechtswidriger Verwaltungs-
akt zuriickgenommen werden soll, Ist der Grundsatz der Gesetzméligkeit abzuwagen mit
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“dftentlichen Interessen, wie z.B. dem Grundsatz der Rechtssicherheit. Die Beklagte hat in
ihrer Emessensaustibung mafigeblich auf organisatorische und wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten der Deutschen Telekom AG, insbesondere auf deren Wettbewerbssituation, ab-
gestelit. Dies ist fehlerhaft, da es sich bei den genannten Gesichtspunkten nicht um &f-
fentliche Interessen handeit, sondern um Interessen eines privaten Unternehmens. Auf
die Interessen der Deutschen Telekom AG abzustellen wirde verkennen, dass diese (e-
diglich ais Vertreterin der Beklagten auftritt (§ 2 Abs. 3 Satz 4 PostPersRG), die ihre eige-
nen wirtschaftlichen und organisatorischen Interessen nicht an die Stelle der Interessen
der Vertretenen bzw. an die Stelle 6ffantlicher Interessen stellen Kann (vgl. zu der Frage,
dass wirtschaftliche Interessan eines Postnachfolgeunternehmens keine fiskalischen Inte-
ressen der Bundesrepublik Deutschiand sind, Beschilisse des erkennenden Gerichts vorm
3.9.2001 - 18 B 50/01 — und 186.4.2002 — 18 B 28/02 - ). Die Beklagte war daher zur er-
neuten Entscheidung {iber den Antrag auf Racknahme des Bescheides vom 8.1.2003
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu verpflichten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 VWGO, die Entschesidung Ober die vor-
laufige Vollstreckbarkeit auf § 167 VWGQ i. V. mit §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Rechtsmitteibelshryng

Gegen dieses Urteil ist das Rechismittal der Berufung statthaft, wenn dissa von dem
Oberverwaltungsgericht zugelassen wird, Die Zulassung der Berufung ist innerhalb eines
Monats nach Zustallung dieses Urteils schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbesm-
ten der Geschaftsstelle baim

Schleswig-Holsteinlschen Verwaltungsgericht
Brockdorff-Rantrau-Stralka 13
24837 Schleswig

zu beantragen. Der Antrag muss das angefochtene Urtell hezeichnen. Innerhalb von zwei
Monaten nach Zustellung dieses Urteils sind die Griinde, aus denen die Berufung zuzu-
lassen ist, darzulegen. Die Begrlindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorge-
legt waorden ist, bai dem

Schleswig-Hoistelnischen Oberverwaltungsgericht
Brockdorff-Rantzau-StraBe 13
24837 Schleswig

einzureichen.
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Vor dem Oberverwaltungsgericht missen sich die Betelligten, auer im Prozesskostenhil-
fevarfahren, durch Prozessbevolimachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozess-
handlungen, durch die ein Verfahren vor dam Oberverwaltungagericht eingeleitet wird. Als
Bevollmachtigte sind nur die in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGQ (BGBI. 2007 Teil |, 5. 2855)
bezeichneten Parsonen zugelassen. Behdrden und juristische Personen des &ffentlichen
Rechts einschlieRlich der von Ihnen zur Erfillung ihrer #ffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschlsse kdnnen sich durch eigene Beschaftigte mit Befihigung zum Richter-
amt oder durch Beschéftigte mit Befdhigung zum Richteramt anderer Behdrden oder juris-
tischer Personen des Sffentlichen Rechts einschlleflich der von ihnen zur Erfillung ihrer
Sffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschilisse vertreten lassen. Ferner aind die in
§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO (BGBI. 2007 Tell |, 5. 2855) bezeichnetan Personen
und Organisationen als Bevoilméchtigte zugelassen. Ein Beteiligter, der nach Maligabe
des § 87 Abs. 2 Satz 1 VWGO bzw. § 67 Abs. 2 Salz 2 Nr. 3 bis 7 VW3O zur Vertretung
[ barachtigt Iat, kann sich selbst vertreten.

. Richter dirfen nicht ala Bevollmachtigte vor dem Gericht aufireten, dem sie angehéren,
Ehranamtliche Richter dirfen, auter in den Fallan des § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VGO,
nicht vor einem Spruchkérper auftreten, dem sie angeh&ren.

Wei-Ludwig




