Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache

bevolimachtigt:
Rechtsanwalt Christian Loh,
Hochstr. 14, 57319 Bad Berleburg,

gegen

Bundesrepublik Deutschiand,

vertreten durch:

Deutsche Telekom AG,

Competence Center Personalmanagement
Personalrechtssearvice,

Gradestr. 18, 30163 Hannover,

wegen

Umsetzung
(Antrag nach § 123 vwGQ);

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschiuss des Bayerischen Verwal-

tungsgerichts Augsburg vom 20. Juli 2006,

erlasst der Bayerische Verwallungsgerichtshof, 15, Senat,

- Antragsteller -

- Antragsgegnerin -

durch den Richter am Verwaltungsgerichtshof Wilnschmann als Vorsitzenden,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Herrmann,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Grau



ohne miindliche Verhandlung am 23, Oktober 2006
folgenden

Beschluss:

I. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die mit Schreiben der Vivento
Deutsche Telekom AG, Regionalstelle Sid, vom 28. Juli 2008 und
mit Schreiben des Vorstands der Telekom AG vom 21, September
2006 angeordnete Umsetzung des Antragstellers in das Ressort
_Competence Center Business Projects” der Vivento in Minchen vor-
lAufig auszusetzen.

il. Im Ubrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen.

ll. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu
tragen.

V. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 2 500 Euro
festgesetzt.

Grunde:

1. Der Antragsteller steht als Beamter (Besoldungsgruppe A 11) im Dienst der An-
tragsgegnerin und ist seit dem 1. Méarz 2003 der Vivento, Deutsche Telekom AG,
zugeordnet. Er begehrt eine einstweilige Anordnung gegen einen zuletzt bis zum 29.
Oktober 2006 befristeten Einsatz in Miinchen als Projektmanager im Ressort Compe-
tence Center Business Projects der Vivento.

Mit Schreiben vom 19. Juni 2006 teilte die Vivento, Regionalstelle Sud, dem An-
tragsteller nach vorangegangener Anhérung zundchst mit, dass er ,mit Wirkung vom
29.06.2006 bis auf Weiteres, jedoch mindestens bis zum 31.10.2006 mit der Option
der Verldngerung vivento-intemn und befristet” auf dem vorgenannten Posten einge-



setzt werde. Sodann erfolgte die Zuweisung ,aufgrund der Verschiebung durch ihre
Erkrankung ... mit Wirkung vom 10.07.2006 bis vorerst 30.07.2008 .. " (Schreiben
der Vivento, Regionalstelle Sud, vom 5.7.2006). Der Antragsteller hat gegen die
Mafinahmen mit Schreiben vorn 23. Juni und 10, Juli 2006 Widerspruch eingelegt.

Das Verwaltungsgericht Augsburg hat den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit
Beschluss vom 20. Juli 2006 abgelehnt.

Mit Schreiben vom 28. Juli 2006 teiite die Vivento, Regionalstelie Sud, dem An-
tragsteller mit, er werde ,mit Wirkung vom 31.07.2006 bis vorerst 29.10.2006" auf
dem besagten Dienstposten eingesetzt. Der Betrigbsrat stimmte dem in seiner Sit-
zung am 3. August 2006 zu. Schiiellich wiederholte der Vorstand der Deutschen
Telekom AG mit Schreiben vom 21. September 2006 die vorstehende Anordnung.

2. Der Antragstelier hat am 31. Juli 2006 Beschwerde eingelegt und lasst vortragen:

Die ROge der (fehlenden) Mitbestimmung des Betriebsrates werde aufrechterhalten.
Die dem Antragsteller zugewiesene Tatigkeit sei nicht amtsangemessen. Es handele
sich um eine monotone Beschéftigung, bei der Rohdaten in Excel-Dateien aufzube-
reiten und diese in Power Point umzusetzen seien. Der Vater des Antragstellers sei
ausweislich eines Aftests des Hausarztes Dr. med. E. vom 25. Juli 2006 pflegebe-
durftig. Die Pflege obliege vorrangig dem Antragsteller. Der Gesundheitszustand des
Antragstellers habe sich nach Beginn der Umsetzung verschlechtert. Dr. med. E.
bestétige in einem Attest vom 31. Juli 2006, dass der Antragsteller seit Jahren an
siner Colitis ulcerosa leide und die Krankheit innerhalb der letzten Monate deutlich
progredient sei (mehrfache Schiibe und klinisch sowie serologisch erheblich erhohte
Entzindungsaktivitat). Der Arzt empfehle, den Klager nicht vom hauslichen Umfeld
zu entfernen, weil das eine erneute Verschlechterung dieser Erkrankung nach sich
ziehen werde.

Der Antragsteller beantragt,
unter Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Augsburg

vom 20. Juli 2006 der Antragsgegnerin aufzugeben, die Umsetzung vom
19. Juni 2006, modifiziert durch das Schreiben vom 5. Juli 2006 und die



Verldngerung der Umsetzung mit Schreiben vom 28. Juli 2008 und vom
21. September 2006, vorlaufig auszusetzen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zurickzuweisen,

Die Beschwerde sei mangels Begriindung unzuldssiq. Die Beschwerde beziehe sich
nur auf das Weisungsschreiben vom 28. Juli 2006, auf das sich der Beschluss des
Verwaitungsgerichts vom 20. Juli 2006 aus zeitlichen Grinden nicht erstrecken kon-
ne. Sie lasse demgegeniiber keinen inhaltlichen Bezug auf die vom Verwaltungsge-
richt vorgenommeanen Wertungen erkennen. Uberdies bestiinde fiir die dem Be-
schiuss des Verwaltungsgerichts zugrunde liegende dienstliche Manahme kein An-
ordnungsgrund mehr, weil sie bis zum 30. Juli 2006 befristet gewesen sei. Unabhén-
gig davon kénne die Beschwerde in der Sache keinen Erfolg haben. Die dem An-
tragsteller Gbertragenen Aufgaben seien amisangemessen. Nach dem Ergebnis ei-
ner arbeitsmedizinischen Untersuchung vom 17. Juli 2006 bestinden beim An-
tragsteller hinsichtlich der Arbeits- und Wegezeit keine Einschrankungen. Die Be-
triebsarztin habe den Antragsteller am 18. September 2006 erneut untersucht. Es
seien nach wie vor keine gesundheitlichen Einschrankungen dahin gegeben, dass
der Antragsteller nicht auBerhalb seines Wohnortes eingesetzt werden kénne.

3. Wegen waeiterer Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten beider Rechtszlge Bezug
genommen.

1. Der Antrag wird dahin ausgelegt, dass sich das Begehren auf vorlaufigen Rechts-
schutz im Wege der einstweiligen Anordnung auch auf die mit Schreiben des Vor-
stands der Deutschen Telekom AG vom 21, September 2006 (wiederholend) ange-
ordnete Umsetrung erstreckt. Der Antragsteller hat dieses Schreiben mit Schriftsatz
vom 26. September 2006 in das Verfahren eingefuhrt und so zu erkennen gegeben,
dass er auch insoweit Eilrechtsschutz begehrt.



2_Die Beschwerde ist zulassig.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin geniigt die Beschwerde dem Begrun-
dungserfordernis des § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO. Sie setzt sich hinreichend mit der
angefochtenen Entscheidung auseinander und legt insbesondere dar, dass die an-
gegriffene Umsetzung entgegen der Auffassung des Vearwaltungsgerichts mit Blick
auf den Gesundheitszustand des Antragstellers und die Pflegebedirftigkeit des Va-
ters ermessensfehlerhaft ist.

3. Die Beschwerde ist begrindet, soweit sie sich (auch) gagen die mit Schreiben der
Vivento Deutsche Telekom AG, Regionalstelle Siid, vom 28. Juli 2006 und mit
Schreiben des Vorstands der Telekom AG vom 21. September 2006 angeordnete
Umsetzung des Antragstellers in das Ressort ,Competence Center Business Pro-
jects” der Vivento in Mlnchen richtet,

Ein Antrag kann im Grundsatz auch im Rahmen einer Beschwerde gegen Beschliis-
se des Verwaltungsgerichts in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes entspre-
chend § 91 VwWGO geédndert werden (vgl. Eyermann/Happ, VWGO, 12. Aufl. 2006,
RdNr. 25; Guckelberger in Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2008, RdNr, 93: a.A. VGH
BW vom 1.9.2004 VBIBW 2004, 483; OVG Hamburg vom 22.8.2003 NVwZ-RR 2004,
621; Rudisile in Schoch/Schmidt-Almann/Pietzner, VwGO, RdNr. 13 ¢ zu § 146
m.w.N.). Die Antragsédnderung ist sachdienlich (§ 81 Abs. 1 VWGO analog), weil sie
dazu geeignet ist, den sachlichen Streit zwischen den Beteiligten im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes endgliltig auszurdumen (vgl. hierzu Eyermann/Rennert,
a.a.0., RdNr. 31 zu § 91).

Nach der gebotenen summarischen Prufung unter Beschrinkung auf das zur Be-
schwerdebegrindung Dargelegte (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO) bleibt offen, ob der
Antragsteller im Widerspruchsverfahren erfolgreich sein wird. Die sonach vorzuneh-
mende Interessenabwégung gebietet die vorliufige Aussetzung der angefochtenen
Umsetzung.

a) Ohne Erfolg riigt der Antragsteller eine Fehlerhaftigkeit des Mitbestimmungsver-
fahrens. Eine Umsetzung, die einen Wechsel des Dienstortes erfordert, ist nur dann
mitbestimmungspflichtig, wenn sie auf Dauer angelegt ist. Das folgt daraus, dass
§ 76 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG, auf den § 28 Abs. 1 PostPersRG verweist, die Umset-



Zung innerhalb der Dienststelie mit der Versetzung zu einer anderen Dienststelle
gleichsetzt (vgl. BVerwG vom 10.10.1991 PersR 19892, 301).

Der Antragsteller hat nicht glaubhaft gemacht, dass der ihm durch die Umsetzung
vorilbergehend zugewiesene Dienstposten nicht amtsangemessen ist. Die Antrags-
gegnerin hat vorgetragen, die dem Antragstelier iibertragenen Aufgaben seien eine
fiir die Laufbahngruppe des gehobenen Dienstes angemessene Beschaftigung. Die
insoweit vorgelegte ,Aufgabenbeschreibung Projektmanager im Vivento Competence
Center Business Projects” ist hinreichend detailliert und 1&sst bei summarischer Prii-
fung nicht erkennen, dass die von der Antragsgegnerin vorgenommenen Einstufung
fehlerhaft ware.

Nach der im Eilverfahren zugrunde zu legenden Sachlage ist nicht erkennbar, dass
die Umsetzung des Antragstellers wegen einer Pflegebedlrftigkeit seines Vaters
ermessensfehlerhaft (§ 114 Satz 1 VwGO) ist. Der Dienstherr ist dem Beamten bei
der Auslibung seines Ermessens zur Firsorge verpflichtet und hat deshalb auch
Tatsachen aus dem persénlichen Bereich des Beamten zu beriicksichtigen. Aller-
dings muss der Beamte im Grundsatz mit der Maglichkeit seiner Versetzung rechnen
und kann deshalb regelmasig nur bei Vorlisgen schwerwiegender persénlicher Grun-
de oder aultergewdhnlicher Harten geltend machen, dem dienstlichen Interesse sei
in unzumutbarer Weise gegeniiber seinen privaten Belangen der Vorrang gegeben
worden (vgl. Battis, BBG, 3. Aufl. 2004, RdNr. 15 zu § 26 m.w.N.). Das vom An-
tragsteller vorgelegte Attest des Dr. med. E. spricht zwar davon, der Vater des An-
tragstellers sei pflegebedirftig, ,was in grofken Teilen vom Sohn geleistet” werde. Es
stellt aber im Ergebnis lediglich fest, ,durch den Wechsel des Arbeitsplatzes” wirde
die Pflege des Vaters ,gravierend erschwert’. Das spricht dafur, dass die Pflege des
Vaters, wenn auch unter Erschwemissen, im Falle einer Umsetzung aufrecht erhai-
ten werden kann, zumal die vom Arzt im Attest angefihrten Fahrten entweder vom
Antragsteller am Wochenende (Versorgungs- und Einkaufsfahrten) oder von Dritter
Seite gegen Entgelt durchgeflihrt werden kdnnen.

Bei summarischer Prifung bleibt offen, ob der Gesundheitszustand des Antragstel-
lers der angeagriffenen Umsetzung entgegensteht. Der Dienstherr muss einen etwai-
gen schlechten Gesundheitszustand des Beamten, der die mit einem Ortswechsel
verbundenen Belastungen verstarken wirde, in seine Abwégung einbeziehen. Die
Wahrscheinlichkeit einer erheblichen Gesundheitsbeeintrdchtigung wird er im Allge-



meinen nicht in Kauf nehmen diirfen. Dagegen muss ihn die hloike Maéglichkeit der
Gesundheitsgefidhrdung nicht von einer Umsetzung abhalten (vgl. Lemhdfer in
Plog/Wiedow/Lemhofer, BBG, RANr. 30 e zu § 26). Dr. med. E. hat dem Antragsteller
unter dem 31. Juli 2006 eine colitis ulcerosa attestiert und empfohlen, ihn nicht aus
dem hiuslichen Umfeld zu entfernen, weil sich andemfalls die Erkrankung erneut
verschlechtern werde. Die vom Gesundheitsservice der Telekom ausgestellte Arztli-
che Bescheinigung vom 18. September 2006 kommt demgegeniber aufgrund einer
in Kenntnis des vorgenannten Attests am 18. September 2006 durchgefiihrten ar-
beitsmedizinische Vorsorgeuntersuchung zu dem Ergebnis, dass es bei den anliss-
lich der arbeitsmedizinischen Vorsorgeuntersuchung vom 17, Juli 2006 festgestellten
- in diesem Zusammenhang nicht relevanten - medizinischen Einschrankungen (Aus-
schluss von Verkaufstatigkeiten) bleibe und weitere Einschrankungen nach wie vor
hicht bestiinden. Allerdings enthalt die betriebsarztliche Bescheinigung auch die Be-
merkung, grundsétzlich kénne Stress einen Schub der chronischen Erkrankung des
Antragstellers auslésen. Zur Frage von umsetzungsbedingten Gesundheitsbeein-
trachtigung des Antragstellers ergibt sich damit im Eilverfahren kein eindeutiges Bild.

b) Die Interessenabwigung geht zulasten der Antragsgegnerin. Das gesundheitliche
Interesse des Antragstellers Uberwiegt das dienstliche Bedlirfnis der Beklagten, die
Stelle eines Projektmanagers im Ressort Competence Center Business Projects (CC
BP) der Vivento voriibergehend durch den Antragsteller zu besetzen. Ein besonde-
res Dringlichkeitsinteresse der Antragsgegnerin ist nicht erkennbar geworden.

¢) Nach allem kommt es nicht darauf an, ob die angegriffene Umsetzung etwa des-
halb rechtswidrig ist, weil dem Antragstelier bei der Vivento kein Aufgabenbereich im
Sinn eines abstrakt- und konkret-funktionellen Amtes Ubertragen ist (vgl. BVerwG
vom 22.6.2006 ZBR 2006, 344,

4. Soweit sich die Beschwerde auch gegen die mit Schreiben der Vivento Deutsche
Telekom AG, Regionalstelle Stid, vom 19. Juni 2006 und vom 5. Juli 2006 angeord-
neten Umsetzungen richtet, ist sie unbegriindet. Das Rechtsschutzbediirfnis fir den
Antrag ist insoweit entfallen. Die Anordnung vom 19. Juni 2006 wurde durch das
Schreiben vom 5. Juli 2006 gegenstandslos. Die mit diesem Schreiben bis zum 30,
Juni 2006 angeordnete Umsetzung hat sich durch Zaitablauf erledigt. Dabei geht der
Senat fir das Eilverfahren davon aus, dass dem Antragsteller das Schreiben der
Vivento vom 28 Juli 2006 erst nach dem 30. Juli 2006 zugegangen ist. Es enthilt



rwar den Vermerk ,Einschreiben mit Rickschein'. Es ist aber weder ersichtlich,

wann das Schreiben bei der Post aufgegeben wurde, noch hat die Antragsgegnerin
einen Rilckschein vorgelegt.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs, 2, § 155 Abs. 1 Satz 3 VWGO, die
Streitwertfestsetzung auf § 52 Abs. 2, § 53 Abs. 3 Nr. 1 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Winschmann Herrmann Grau



