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Oberverwaltungsgericht NRW

6. Senat

Beschluss

6 A 1311/13
ECLI:DE:OVGNRW:2014:0728.6A1311.13.00

Vorinstanz:

Schlagworte:

Leitsatze:

Verwaltungsgericht Kéln, 19 K 373/10

Explorationsgesprach Gleichstellungsbeauftragte Gutachter
Sachverstandiger Verfahrensmangel Vertrauensperson

Erfolgloser Antrag eines stadtischen Feuerwehrbeamten auf
Zulassung der Beru-fung, der sich gegen seine Zurruhesetzung
wendet.

Bei einer psychiatrischen Untersuchung eines Beamten zur Frage
seiner Dienstfahig-keit besteht grundsatzlich kein
Anwesenheitsrecht dritter Personen. Das Gericht ist daher nicht
gehalten, den Sachverstandigen anzuweisen, ein
Explorationsgesprach mit dem Beamten unter Beteiligung einer
Vertrauensperson zu fuhren.

Tenor:

Der Antrag wird abgelehnt.
Der Klager tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

Der Streitwert wird auch fir das Zulassungsverfahren auf die
Wertstufe bis 35.000,00 Euro festgesetzt.

Grinde:

Der Antrag bleibt ohne Erfolg.


http://www.nrwe.de

Die Berufung ist gemaf § 124a Abs. 4 Satz 4 und Abs. 5 Satz 2 VwGO nur zuzulassen, wenn
einer der Grunde des 8 124 Abs. 2 VwGO fristgerecht dargelegt ist und vorliegt. Das ist hier
nicht der Fall.

1. Die Berufung ist nicht wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen
Urteils zuzulassen.

Stltzt der Rechtsmittelfiihrer seinen Zulassungsantrag auf den Zulassungsgrund der
ernstlichen Zweifel im Sinne des 8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO, muss er sich mit den
entscheidungstragenden Annahmen des Verwaltungsgerichts auseinandersetzen. Dabei
muss er den tragenden Rechtssatz oder die Feststellungen tatsachlicher Art bezeichnen, die
er mit seinem Antrag angreifen will, und mit schlissigen Gegenargumenten in Frage stellen.
Es genugt hingegen nicht, wenn er pauschal die Unrichtigkeit der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts behauptet oder wenn er lediglich sein Vorbringen erster Instanz
wiederholt, ohne im Einzelnen auf die Grinde des angefochtenen Urteils einzugehen. Diesen
Anforderungen entspricht das Zulassungsvorbringen nicht.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage gegen den Bescheid der Beklagten vom 17. Dezember
2009, mit dem diese den Klager wegen Dienstunfahigkeit in den Ruhestand versetzt hat,
abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Klager kénne die
Aufhebung der Zurruhesetzungsverfigung nicht beanspruchen. Ob die
Gleichstellungsbeauftragte ordnungsgemal beteiligt worden sei, kénne aufgrund des
Rechtsgedankens des § 46 VwVIG NRW dahinstehen, denn eine andere Entscheidung als
die Zurruhesetzung des Klagers sei hier nicht in Betracht gekommen. Im maf3geblichen
Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen

Bescheides hatten die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG vorgelegen. Der
Klager sei zuvor seit dem 25. September 2008 durchgehend dienstunféahig erkrankt gewesen;
es habe keine Aussicht bestanden, dass seine Dienstfahigkeit innerhalb der nachsten sechs
Monate wieder voll hergestellt sein werde. Im Einzelnen hat das Verwaltungsgericht sich
hierfir auf das von ihm eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr. N. vom 23.
November 2012 bezogen.

a) Das Zulassungsvorbringen vermag die Annahme des Verwaltungsgerichts, die
Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG hétten im mal3geblichen Zeitpunkt des
Bescheiderlasses vorgelegen, nicht zu erschuttern.

Erste Voraussetzung der Vorschrift ist, dass der Beamte infolge Erkrankung innerhalb eines
Zeitraums von sechs Monaten mehr als drei Monate keinen Dienst geleistet hat. Das
Zulassungsvorbringen zieht die Annahme des Verwaltungsgerichts, dies sei hier der Fall,
nicht durchgreifend in Zweifel. Der Hinweis im Zulassungsvorbringen, die Dienstunfahigkeit
habe ausschliel3lich auf dem langer zurtickliegenden Dienstunfall beruht, andert nichts an der
allein maf3geblichen Tatsache der Dienstunfahigkeit und ihrer Dauer.

Des Weiteren darf nach der genannten Vorschrift keine Aussicht bestehen, dass innerhalb
einer Frist von sechs Monaten (vgl. § 33 Abs. 1 Satz 3 LBG NRW) die Dienstfahigkeit wieder
voll hergestellt ist. Die Annahme des Verwaltungsgerichts, ausgehend von dem Gutachten
des Sachverstandigen Dr. N. sei auch diese Voraussetzung gegeben, stellt das
Zulassungsvorbringen ebenfalls nicht durchgreifend in Frage.

Der Schlussfolgerung des Verwaltungsgerichts, das Gutachten des Dr. N. sowie seine
ergdnzenden Ausfuhrungen in der mindlichen Verhandlung seien schliissig und plausibel,
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setzt das Zulassungsvorbringen nichts Substantielles entgegen. Der Vorwurf, der
Sachverstéandige habe ,kritiklos und ohne Reflexion einzelne Mitteilungen oder
Beobachtungen anderer Personen zugrunde gelegt®, entbehrt jedweder Grundlage.
Durchgreifende Anhaltspunkte dafiir, dass der Sachverstandige der ,Subjektivitat dieser
Schilderungen® nicht in der gebotenen Weise Rechnung getragen hat, sind dem
Zulassungsvorbringen nicht zu entnehmen. Im Ubrigen lasst es auRer Acht, dass der
Sachverstandige Aktenmaterial ausgewertet hat, das mehr als 3000 Seiten umfasst und nicht
nur ,einzelne Mitteilungen oder Beobachtungen anderer Personen” enthalt, sondern
zahlreiche Verhaltensbeschreibungen, Beurteilungen von Vorgesetzten, dokumentierte
Krisen und Notfallsituationen und - nicht zuletzt - viele Schreiben des Klagers.

Ohne Erfolg macht der Zulassungsantrag in diesem Zusammenhang weiter geltend, das
Verwaltungsgericht habe nicht auf die ,aktenkundigen Gesamtumstande® verweisen durfen,
sondern hatte die einzelnen Aspekte, auf welche die Entscheidung gestitzt werden solle,
nachvollziehbar darlegen und im Einzelnen begriinden missen. Die ,aktenkundigen
Gesamtumstande” stellen keine pauschale Verweisung auf den gesamten Akteninhalt dar,
sondern beziehen sich auf die zuvor getroffene Feststellung, dass der Gutachter mehr als
3000 Seiten Aktenmaterial ausgewertet und ausgehend hiervon sein schlissiges und
plausibles Gutachten erstattet habe.

Schlief3lich weckt das Zulassungsvorbringen keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit der
angefochtenen Entscheidung, soweit es sinngemalf3 auf die Vorschrift des § 26 Abs. 1 Satz 3
BeamtStG eingeht, wonach von der Zurruhesetzung abgesehen werden soll, wenn eine
anderweitige Verwendung moglich ist. Das Verwaltungsgericht hat diese Mdéglichkeit aus zwei
Grunden fur ausgeschlossen gehalten. Zum einen habe sich der Klager einer anderweitigen
Verwendung verweigert; zum anderen sei auch ausgehend von den Gutachten eine
anderweitige Verwendung nicht moglich. Insoweit kann das Zulassungsvorbringen schon
deshalb keinen Erfolg haben, weil es nur den ersten dieser beiden selbststandig tragenden
Grunde angreift, indem es anfiihrt, der Klager habe seine Arbeitskraft angeboten; die ihm
vorgeschlagene Verwendung in der Pulverwerkstatt sei keine Dauertatigkeit gewesen. Mit der
von dem Verwaltungsgericht unter Bezugnahme sowohl auf das Gutachten des Dr. N. als
auch auf die Ausfiihrungen in dem von dem Klager beigebrachten Privatgutachten
getroffenen Feststellung dazu, dass seine Personlichkeitsstruktur der Verwendung in einer
anderen Laufbahn oder in einem anderen Amt entgegenstehe, setzt sich das
Zulassungsvorbringen nicht auseinander.

Die Richtigkeit des dem Klager bescheinigten Personlichkeitsbildes wird im Ubrigen durch
sein Verhalten im Zulassungsverfahren eindrucksvoll bekraftigt. In diesem Verfahren hat er
ungeachtet des Postulationserfordernisses nach 8 67 Abs. 4 VwWGO, auf das das
Verwaltungsgericht zutreffend hingewiesen hat, mehrfach persénlich umfangreiche Eingaben
per Fax sowie mit gewohnlicher Post an den Senat gerichtet, die seine ausgepragt
guerulatorischen Neigungen deutlich hervortreten lassen.

b) Vor diesem Hintergrund ergeben sich aus dem Zulassungsvorbringen auch keine
ernstlichen Zweifel an der (Ergebnis-) Richtigkeit der Annahme des Verwaltungsgerichts, eine
andere Entscheidung als die Zurruhesetzung des Klagers sei nicht in Betracht gekommen.
Entgegen der Auffassung des Klagers raumt 8 26 Abs. 1 Satz 2 BeamtStG trotz Verwendung
des Wortes ,kann“ kein (Handlungs-) Ermessen in dem Sinne ein, dass bei bejahter
Dienstunfahigkeit noch von einer Zurruhesetzung abgesehen werden kdnnte. Die Vorschrift
erganzt den Grundtatbestand des Satzes 1

vielmehr um eine Beweiserleichterung.
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Vgl. zum friheren Recht schon OVG NRW, Urteil vom 18. April 1991 - 12 A 1861/89 -, ZBR
1992, 216.

Mangels Einrdumung eines Ermessens im vorstehenden Sinne geht der sinngemalie
Einwand des Klagers ins Leere, die Beklagte habe die von ihm angefiihrten Erwéagungen -
etwa die ,amtsadaquate Restverwendungsfahigkeit* oder den Umstand, dass er sich im
Zeitpunkt des Bescheiderlasses in einer ambulanten Psychotherapie befunden hat - im
Rahmen der Ausiibung des (Handlungs-) Ermessens berlcksichtigen mussen.

c) Unter diesen Umstanden bleibt das Zulassungsvorbringen auch ohne Erfolg, soweit es im
Hinblick auf die formelle RechtmaRigkeit des Bescheides geltend macht, dass aus einer
maoglicherweise fehlenden Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten ein beachtlicher
Verfahrensfehler folgen wirde. Gemalf § 46 VwVG NRW kann die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes nicht allein wegen eines Formfehlers beansprucht werden, wenn
offensichtlich ist, dass der Fehler die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Einen
solchen Fall hat das Verwaltungsgericht angenommen, wobei es unter anderem auf die
Rechtsprechung des Senats hingewiesen hat.

Senatsurteil vom 24. Februar 2010 - 6 A 1978/07 -, juris. Vgl. nunmehr auch BVerwG,
Beschluss vom 5. November 2013 - 2 B 60.13 -, NVwZ 2014, 530, Rn. 18.

Im Einzelfall denkbare Zweifel an der Berechtigung dieser Annahme zeigt das
Zulassungsvorbringen nicht auf.

2. Es liegt auch kein Verfahrensmangel vor, der der Beurteilung des Berufungsgerichts
unterliegt (Zulassungsgrund gemanR § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO).

Der Zulassungsantrag fuhrt insoweit an, das Verwaltungsgericht habe den Sachverhalt nicht
ausreichend im Sinne von 8§ 86 Abs. 1 VwGO aufgeklart. Der Sachverstandige habe sein
Gutachten - was zutrifft - ausschlief3lich nach Aktenlage, also ohne jegliche persénliche
Exploration des Klagers, erstellt. Der Klager sei zu einer solchen Exploration bereit gewesen,
aber nur bei Teilnahme seiner damaligen Prozessbevollmé&chtigten an dem
Explorationsgesprach. Das Verwaltungsgericht habe es versdumt, den Sachverstandigen
anzuweisen, die Exploration in Anwesenheit der gewiinschten Vertrauensperson
durchzufihren. Wie der Sachverstandige selbst bei seiner personlichen Anhérung in der
mundlichen Verhandlung ausgefuhrt habe, habe das Explorationsgespréch einen hohen
Stellenwert. Es sei daher unverstéandlich, dass es ihm moglich gewesen sein solle, seine
Schlussfolgerungen allein auf aktenkundige Schilderungen dritter Personen zu stiitzen, zumal
es sich bei den Aktenzitaten zum Teil um anonyme Stellungnahmen gehandelt habe.

Mit diesen Ausfuhrungen ist ein Verfahrensmangel nicht dargetan. Die Erforschung des
Sachverhalts hat gemalR § 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO von Amts wegen zu erfolgen, wobei das
Gericht nach seinem pflichtgemafen Ermessen vorgeht. Fir die Beweisaufnahme gelten
nach § 98 VwGO die Vorschriften der ZPO entsprechend; soweit es den Beweis durch
Sachverstandige betrifft, also die 88 402 ff. ZPO. Danach hat das Gericht die Tatigkeit des
Sachverstéandigen zu leiten und kann ihm fur Art und Umfang seiner Tatigkeit Weisungen
erteilen (8 404a Abs. 1 ZPO). Die Erteilung solcher Weisungen steht wiederum im
pflichtgemalRen Ermessen des Gerichts. Uber den Umfang der allgemeinen Pflicht des
Gerichts zur Leitung der Téatigkeit des Sachverstandigen entscheiden die Umstande des
Einzelfalles.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 27. November 2013 - 1 A 802/12 -, juris, Rn. 6.
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Dass das Verwaltungsgericht in Austibung dieses Ermessens davon abgesehen hat, den
Sachverstandigen anzuweisen, ein Explorationsgesprach in Anwesenheit der vom Klager
benannten Vertrauensperson durchzufihren, ist nicht zu beanstanden. Ist eine dritte Person
bei einem psychiatrischen Explorationsgesprach anwesend,

ist zu beflirchten, dass keine authentische Kommunikation zwischen dem Sachverstandigen
und dem Probanden stattfindet. Denn eine verlassliche arztliche Einschatzung und
Begutachtung erfordert bei einer psychiatrischen Exploration ein unmittelbares und
unbeeinflusstes arztliches Gesprach entsprechend dem Untersuchungsgegenstand und dem
Ablauf folgend, den der Gutachter auch in Ansehung seiner Rolle als forensischer
Sachverstandiger fur richtig erachtet.

Vgl. hierzu auch OVG Hamburg, Beschluss vom 27. April 2011 - 1 So 15/11 -, IOD 2011, 177.

Bei einer psychiatrischen Untersuchung eines Beamten zur Frage seiner Dienstfahigkeit
besteht daher grundsatzlich kein Anwesenheitsrecht dritter Personen.

Vgl. OVG Koblenz, Beschluss vom 11. Juni 2013- 2 A 11071/12 -, DOD 2013, 276; OVG
Hamburg, Beschluss vom 15. Juni 2006 - 1 Bs 102/06 -, IOD 2006, 208; vgl. auch LAG
Hamm, Urteil vom 2. November 2006 - 8 Sa 1332/05 -, juris, Rn. 27.

Die Haltung des Sachverstandigen, der vorliegend ein Explorationsgesprach in Anwesenheit
einer dritten Person nicht fur zielfihrend erachtete, ist nachvollziehbar; es begriindet keinen
Verfahrensfehler, dass das Verwaltungsgericht diese Haltung respektierte und von der von
dem Zulassungsvorbringen fur erforderlich gehaltenen Weisung absah. Im Gegenteil spricht
alles dafir, dass das Verwaltungsgericht den gebotenen Weg einschlug, als es den
Sachverstandigen angesichts seiner Bedenken mit der Erstattung eines Gutachtens nach
Aktenlage, also unter Verzicht auf eine personliche Exploration, beauftragte. Ein Widerspruch
zu der Ansicht des Sachverstandigen zum generellen Stellenwert einer personlichen
Exploration liegt darin nicht. Bezogen auf den Klager hat er bei verstandiger Wirdigung
seiner Ausfuihrungen die Ansicht vertreten, dass eine personliche Exploration zwar die
bessere Grundlage fir die Erstattung des psychiatrischen Gutachtens geboten hatte, aber die
nach dem Gutachtenauftrag relevanten Fragen auch allein auf der Grundlage des
umfangreichen Aktenmaterials hinreichend verlasslich beantwortet werden konnten.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf den 88 40, 47 Abs. 1 und 3, 52 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 GKG
in der bis zum 31. Juli 2013 geltenden Fassung.

Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO). Mit der Ablehnung des
Zulassungsantrags wird das angefochtene Urteil rechtskraftig (§ 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO).
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