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Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 24. Mai 2012
-6 AZR 679/10 -

I. Arbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 10. Mai 2010
-2 Ca 7428/09 -

Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 23. September 2010
-58a737/110 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Versetzung in den Ruhestand - Integrationsamt

Gesetze:
SGB IX § 92 Satz 1; SchwbG § 19

Leitsatz:

Die Versetzung eines Dienstordnungsangestellten in den Ruhestand we-
gen Dienstunfahigkeit bedarf keiner Zustimmung des Integrationsamtes.
§ 92 Satz 1 SGB IX ist insoweit nicht analog anzuwenden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 679/10
58a 737110
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

24. Mai 2012

URTEIL
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 24. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
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Gallner und Spelge sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und die ehren-
amtliche Richterin Dpfert fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 23. September
2010 - 5 Sa 737/10 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit der Versetzung des Klégers
in den Ruhestand wegen dauernder Dienstunféahigkeit.

Der 1953 geborene Klager ist seit dem 28. Juli 1973 als Dienstord-
nungsangestellter bei der Beklagten bzw. ihrer Rechtsvorgéngerin beschéftigt.
Auf das Dienstverhéltnis der Parteien finden die Regelungen der Dienstordnung
fur die Angestellten der AOK Rheinland (im Folgenden: Dienstordnung) Anwen-
dung. Der Klager war zuletzt im Wege der Abordnung als Beitragsprifer im
Bereich Beitrage/Leistungen der Unternehmenssteuerung (RAG-Zahlstellen-
prtifer) im AuBendienst tétig. Der Klager ist schwerbehindert mit einem GdB von
90 und verfugt Uber das Merkzeichen ,G*.

Die Dienstordnung idF des 3. Nachtrags, in Kraft getreten zum
1. Januar 1999, bestimmt ua.:
»§ 15 Rechtsstellung

Der Angestellte auf Lebenszeit steht in einem Dienstver-
haltnis, das dem eines Landesbeamten auf Lebenszeit
entspricht.
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§ 20 Anpassung an beamtenrechtliche Vorschriften

(1) Soweit nicht durch besondere gesetzliche Vorschrif-
ten oder in dieser Dienstordnung etwas anderes
bestimmt ist, gelten fir die Angestellten und die Ver-
sorgungsempfanger entsprechend oder sinngemaf
die jeweiligen Vorschriften flr Landesbeamte Uber:

b)  Eintritt und Versetzung in den Ruhestand und in
den einstweiligen Ruhestand sowie die erneute
Berufung in das Beamtenverhéltnis

Der Klager war seit dem 23. Januar 2008 durchgehend dienstunfahig
erkrankt. Nach Anhérung der Gesamtschwerbehindertenvertretung, die keine
Einwande erhob, wurde der Klager am 4. Marz 2009 amtsérztlich untersucht.
GemaB dem amtséarztlichen Gutachten vom 9. April 2009 sollte die Dienstunfa-
higkeit wahrscheinlich in den kommenden drei Monaten enden. Voraussichtlich
sei der Klager innerhalb der nachsten sechs Monate wieder imstande, seine
berufliche Téatigkeit auszulben. Sein Wunsch, im Bereich der Prifung der
Agenturen fur Arbeit eingesetzt zu werden, sei zu unterstitzen. Fur die Dauer
von drei Monaten sei die Reduzierung der Arbeitszeit auf die Halfte sinnvoll. Mit
Schreiben vom 17. und 21. April 2009 machte die Beklagte dem Klager konkre-
te Vorschlage zum Inhalt seiner Tatigkeit bei einer Wiederaufnahme seines
Dienstes. Der Klager meldete hiergegen mit Schreiben vom 20. April 2009 Be-
denken an und wandte sich insbesondere gegen den weiteren Einsatz als Pru-
fer der RAG-Zahlstellen. Einen Wiedereingliederungsversuch flihrte die Beklag-
te nicht durch.

Mit Schreiben vom 20. Mai 2009, in dem die Beklagte die Amtsarztin
darauf hinwies, dass sie dem Klager eine dem Gutachten vom 9. April 2009
entsprechende Anderung der Tétigkeit in Aussicht gestellt habe, bat die Beklag-
te um die Erstellung eines weiteren amtsarztlichen Gutachtens. In diesem nach
einer amtsarztlichen Untersuchung am 15. Juni 2009 erstellten Gutachten vom
19. Juni 2009 heiflt es ua.:
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LZum Zeitpunkt der Voruntersuchung schien der Unter-
zeichnerin noch die Moglichkeit gegeben zu sein, dass in
einem Gesprach zwischen dem Patienten und der Dienst-
stelle ein Weg der Wiedereingliederung gefunden wirde.
Zu diesen Gesprachen war Herr B aber offensichtlich nicht
bereit oder vor dem Hintergrund seiner Personlichkeitssto-
rung nicht imstande. Die Unterzeichnerin sieht nunmehr
keine realisierbare Mdéglichkeit der beruflichen Wiederein-
gliederung, in diesem Sinne ist dauernde Dienstunfahig-
keit festzustellen.

Herr B ist subjektiv psychisch Uberfordert und aufgrund
seiner Persoénlichkeitsstruktur auch objektiv nicht imstande
zu einer konstruktiven Problembewaltigung beizutragen.

Eine grundsétzliche Anderung der Persénlichkeitsstruktur
ist auch mittelfristig nicht zu erwarten.”

Mit Schreiben vom 10. August 2009 informierte die Beklagte die Ge-
samtschwerbehindertenvertretung Gber die beabsichtigte Versetzung des Kil&-
gers in den Ruhestand. Noch am selben Tag teilte die Gesamtschwerbehinder-
tenvertretung mit, dass es ihr schwerfalle, der Versetzung in den Ruhestand
zuzustimmen, da nach ihrer Auffassung nicht alle Méglichkeiten der Weiterbe-
schéftigung aufgegriffen worden seien. Die Beklagte versetzte den Klager mit
Ablauf des Monats September 2009 in den Ruhestand, was sie ihm mit Schrei-
ben vom 21. September 2009 mitteilte. Vor ihrer Entscheidung hatte die Beklag-
te das Integrationsamt nicht beteiligt. Erst nachdem das Arbeitsgericht die Un-
wirksamkeit der Versetzung in den Ruhestand festgestellt hatte, weil das Inte-
grationsamt entsprechend § 92 SGB IX hatte beteiligt werden mussen, hat die
Beklagte vorsorglich die Zustimmung des Integrationsamtes zur Versetzung des
Klagers in den Ruhestand wegen Dienstunféhigkeit beantragt, die im Wider-
spruchsverfahren mit Bescheid vom 26. Januar 2011 erteilt worden ist.

Mit seiner am 9. Oktober 2009 beim Arbeitsgericht Dusseldorf einge-
gangenen Klage begehrt der Kléager die Feststellung der Rechtsunwirksamkeit
der Versetzung in den Ruhestand. Er hat geltend gemacht, er sei dienstféhig.
Ihm sei keine Wiedereingliederung im Sinne des Gutachtens vom 9. April 2009

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 6 AZR 679/10

angeboten worden. Nach dem Angebot der Beklagten vom 17./21. April 2009
hétte er im gesamten Rheinland RAG-Zahlstellen prifen missen. Die Beklagte
habe gewusst oder wissen mussen, dass er dieses Angebot nicht habe anneh-
men kdnnen. Es sei ein Scheinangebot gewesen. Das Gutachten vom 19. Juni
2009 lasse offen, ob die Wiedereingliederung gescheitert sei, weil der Klager
nicht willens gewesen sei, ein Wiedereingliederungsgesprach zu fihren, oder
ob er zu einem solchen Gesprach psychisch nicht in der Lage gewesen sei.
Damit fehle es an einer fachlichen Grundlage fur die Feststellung der dauern-
den Dienstunfahigkeit. Dartber hinaus habe der Personalrat der Versetzung in
den Ruhestand nicht zugestimmt. SchlieBlich fehle es an der erforderlichen
Zustimmung des Integrationsamtes.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die von der Beklagten mit Schreiben
vom 21. September 2009 erklarte Versetzung in den Ru-
hestand rechtsunwirksam ist.

Die Beklagte hat zum Klageabweisungsantrag die Auffassung vertreten,
sie habe dem Klager am 17./21. April 2009 angeboten, die Agenturen fir Arbeit
wie bisher und daneben nur solche RAG-Zahlstellen zu prifen, bei denen die
Prifung zentral in einer wohnortnahen Regionaldirektion méglich sei, und so
seine Fahrtzeiten zu minimieren. Einer Zustimmung des Integrationsamtes ha-
be es nicht bedurft. Die fir eine analoge Anwendung des § 92 SGB IX erforder-
liche planwidrige Regelungslicke liege nicht vor.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben, weil die erforderliche
Zustimmung des Integrationsamtes zur Ruhestandsversetzung fehle. Mit ihrer
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Be-
gehren auf Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht
durfte der Klage nicht wegen der fehlenden Zustimmung des Integrationsamtes
zur Versetzung des Klagers in den Ruhestand stattgeben. Eine Zustimmung
oder auch nur eine Beteiligung des Integrationsamtes vor der Versetzung eines
Dienstordnungsangestellten in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit ist nicht
erforderlich. Auf der Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts kann der
Senat nicht entscheiden, ob der Kléger dauerhaft dienstunféahig und deshalb zu
Recht in den Ruhestand versetzt worden ist. Dazu bedarf es noch weiterer
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Das fuhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zurlckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO,).

l. Der Klageantrag ist als allgemeiner Feststellungsantrag zu verstehen.
In dieser Auslegung ist die Klage zulassig. Das erforderliche rechtliche Interes-
se an der Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis trotz der verfigten Verset-
zung fortbesteht, liegt vor (BAG 5. Februar 2009 - 6 AZR 151/08 - Rn. 26,
BAGE 129, 265).

Il. § 92 Satz 1 SGB IX erfasst die Versetzung eines Dienstordnungsange-
stellten in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit nicht. Die Versetzung in den
Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit unterscheidet sich von den Voraussetzun-
gen, dem Bedeutungsgehalt (vgl. BAG 20. Oktober 1977 - 2 AZR 688/76 - zu |
der Griinde, AP SchwbG § 19 Nr. 1 = EzA SchwbG § 19 Nr. 1; Neumann in
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 12. Aufl. § 92 Rn. 7) und von den
Rechtsfolgen her grundlegend von den in § 92 Satz 1 SGB IX aufgefuhrten
Versicherungsféllen. Insbesondere wird das Dienstverhéltnis eines Dienstord-
nungsangestellten durch die Versetzung in den Ruhestand nicht endgultig be-
endet, sondern kann unter den Voraussetzungen des § 29 Abs. 1 BeamtStG bei
Wiederherstellung der Dienstfahigkeit reaktiviert werden.
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Il Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts bedurfte die Ver-
setzung des Kl&gers in den Ruhestand auch nicht in entsprechender Anwen-
dung des § 92 Satz 1 SGB IX der Zustimmung des Integrationsamtes. Die fir
eine Analogie erforderlichen Voraussetzungen haben nicht vorgelegen und sind
auch durch die Aufhebung des § 128 Abs. 2 SGB IX zum 1. Mai 2004 nicht
entstanden.

1. Dienstordnungsangestellte der Sozialversicherungstrager sind trotz der
weitgehend offentlich-rechtlichen Ausgestaltung ihrer Anstellungsverhéltnisse
weder Beamte, noch haben sie einen beamtenrechtlichen Status. Infolge der
Unterstellung des Dienstverhéltnisses unter die Dienstordnung im Anstellungs-
vertrag der Parteien wirkt jedoch die Dienstordnung in ihrer jeweiligen Fassung
gesetzesgleich auf das Dienstverhéltnis ein (BAG 22. Juli 2010 -6 AZR
82/09 - Rn. 11, 19, EZT6D 100 TV6D-AT § 2 Dienstordnungs-Angestellte Nr. 4).
Fur Dienstordnungsangestellte gelten damit im selben Umfang wie fir Beamte
die jeweils gultigen in Bezug genommenen beamtenrechtlichen Vorschriften.
Dazu gehéren auch die Bestimmungen Uber die Versetzung in den Ruhestand
wegen Dienstunfahigkeit in §§ 26 ff. BeamtStG und Uber die Entfernung aus
dem Beamtenverhéltnis nach den Disziplinargesetzen, § 21 Nr. 3, § 47 Abs. 1
BeamtStG iVm. § 10 BDG. Fir Beamte besteht durch diese Vorschriften ein in
sich geschlossenes System hinsichtlich der Voraussetzungen einer Versetzung
in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit und der Entfernung aus dem Beam-

tenverhaltnis.

a) Bis zum 30. April 2004 gehoérte zu diesem Regelungssystem auch die
Beteiligung des Integrationsamtes gemaf § 128 Abs. 2 SGB IX aF. Danach war
vor Versetzung schwerbehinderter Beamter in den Ruhestand das fur die
Dienststelle zusténdige Integrationsamt zu héren. Diese Norm ist mit Ablauf des
30. April 2004 durch Art. 1 Nr. 32 Buchst. a des Gesetzes zur Férderung der
Ausbildung und Beschéaftigung schwerbehinderter Menschen vom 23. April
2004 (BGBI. I S. 606) aufgehoben worden. Seitdem ist kraft des ausdricklich
erklarten, wenn auch nicht begriindeten Willens des Gesetzgebers eine Beteili-
gung des Integrationsamtes vor der Ruhestandsversetzung von Beamten und
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ihrer Entfernung aus dem Dienst nicht mehr vorgesehen. Dieses Regelungssys-
tem, an dem der Kl&ager Uber den Verweis auf die fir Landesbeamte geltenden
Bestimmungen in § 20 Abs. 1 Buchst. b der Dienstordnung teil hat, ist, gemes-
sen an seiner eigenen Regelungsabsicht, nicht unvollstandig, so dass bereits
deshalb kein Raum flr eine analoge Anwendung der §§ 85 ff. SGB IX bzw. des
§ 92 Abs.1 SGB IX ist (vgl. zu dieser Voraussetzung einer Analogie BAG
20. Januar 2005 - 2 AZR 134/04 - BAGE 113, 199, 204).

aa) Allerdings hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom
29. Juni 1961 (- 2 AZR 371/60 - BAGE 11, 168) eine Zustimmung der Hauptfir-
sorgestelle nach §§ 14 ff. SchwBeschG vor einer Entfernung des Dienstord-
nungsangestellten aus dem Dienst im Wege der Dienststrafe fur erforderlich
gehalten (jetzt: Entfernung aus dem Beamtenverhéltnis nach den Disziplinarge-
setzen). Es hat angenommen, dass § 35 SchwBeschG als Vorgéngerbestim-
mung des § 128 Abs. 2 SGB IX auf Dienstordnungsangestellte weder direkt
noch analog Anwendung finde. Das Dienstverhéltnis eines Dienstordnungsan-
gestellten sei zwar einem Beamtenverhaltnis angenéhert, letztlich aber doch ein
privatrechtliches Arbeitsverhaltnis geblieben, weil es auf einem Arbeitsvertrag
und nicht einem hoheitsrechtlichen Anstellungsakt beruhe. Die bloBe Erklarung
der Anwendbarkeit der beamtenrechtlichen Landesbestimmungen in einer
Dienstordnung andere daran nichts. § 35 SchwBeschG gelte nur fur Beamte im
staatsrechtlichen Sinne, also solche, die durch Aush&andigung einer Ernen-

nungsurkunde in das Beamtenverhaltnis berufen worden seien.

Ausgehend von der Entscheidung vom 29.Juni 1961 (-2AZR
371/60 - BAGE 11, 168) hat das Bundesarbeitsgericht im Urteil vom
20. Oktober 1977 (- 2 AZR 688/76 - AP SchwbG § 19 Nr. 1 = EzA SchwbG § 19
Nr. 1) angenommen, § 19 SchwbG als Vorgangerregelung des § 92 SGB IX
solle den Schwerbehinderten, deren Arbeitsverhéltnis aus Grinden ende, die
mit ihrer Behinderung im Zusammenhang stiinden, unabhéngig von der rechts-
technischen Ausgestaltung der Beendigung einen verstéarkten Bestandsschutz
gewahren. Dieser soziale Schutzgedanke treffe auch auf Schwerbehinderte zu,
deren Arbeitsverhéltnis bei Vorliegen von Dienstunféhigkeit ohne Kindigung
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ende. Diese Vergleichbarkeit der Interessenlagen gebiete es, § 19 SchwbG auf
Falle der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses infolge Dienstunfahigkeit ent-

sprechend anzuwenden.

bb) Diese Rechtsprechung hat Uberwiegend Zustimmung gefunden (zur 19
Entscheidung BAG 29. Juni 1961 -2 AZR 371/60 - BAGE 11, 168: Lampe in
GroBmann GK-SGB IX Stand Februar 2010 § 128 Rn. 6, 8; aA soweit ersicht-
lich nur Scheunemann PersV 1962, 83; zur Entscheidung BAG 20. Oktober
1977 -2 AZR 688/76 - AP SchwbG § 19 Nr. 1 = EzA SchwbG § 19 Nr. 1:
APS/Vossen 4. Aufl. § 92 SGB IX Rn. 12; Braasch in Deinert/Neumann Hand-
buch SGB IX 2. Aufl. § 19 Rn. 151; Lampe in GroBmann GK-SGB IX Stand
September 2008 § 92 Rn. 8; Griebeling in Hauck/Noftz SGB IX Stand Mai 2010
K§ 92 Rn. 9; KR/Etzel 9. Aufl. § 92 SGB IX Rn. 10; Kossens/von der Hei-
de/MaaB/Kossens SGB IX 3. Aufl. § 92 Rn. 3; Lampe Der Kiindigungsschutz
behinderter Arbeitnehmer Rn. 584, Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-
Pahlen SGB IX 12. Aufl. § 92 Rn. 7; Muiller-Wenner in Mdiller-Werner/SGB IX
Teil 2 2. Aufl. § 92 Rn. 6; Kreitner in jurisPK-SGB IX Stand 14. Februar 2011
§ 92 SBG IX Rn. 10.1; Stéhler jurisPR-ArbR 12/2011 Anm. 7 zu C; Hohmann in
Wiegand Schwerbehindertenrecht Stand Dezember 2011 § 92 Rn. 32; fir eine
analoge Anwendung von § 19 SchwbG: BAG 20. Oktober 1977 -2 AZR
688/76 - zu | 3 der Griinde, aaO; zust. Jilicher Anm. AP SchwbG § 19 Nr. 1).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

s

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

cC) An der Rechtsprechung vom 29. Juni 1961 (- 2 AZR 371/60 - BAGE 11, 20
168) und vom 20. Oktober 1977 (- 2 AZR 688/76 - AP SchwbG § 19 Nr. 1 = EZA
SchwbG § 19 Nr. 1) halt der flr die Versetzung von Dienstordnungsangestellten

RZANYIRRER]

in den Ruhestand und deren Entlassung zustéandige Sechste Senat des Bun-
desarbeitsgerichts nicht fest. Der Bestandsschutz des Dienstverhéaltnisses von
Dienstordnungsangestellten richtet sich allein nach den in der Dienstordnung in
Bezug genommenen beamtenrechtlichen Bestimmungen. Inwieweit die Haupt-
fursorgestelle bzw. das Integrationsamt vor der vorzeitigen Versetzung in den
Ruhestand oder Entlassung von Dienstordnungsangestellten nach den fur sie
geltenden beamtenrechtlichen Bestimmung zu beteiligen war, ergab sich dem-
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zufolge bis zum 30. April 2004 allein aus § 128 Abs. 2 SGB IX bzw. seinen Vor-
lauferregelungen.

b) Auch nach der Aufhebung des § 128 Abs. 2 SGB IX zum 1. Mai 2004
ist fur eine Beteiligung des Integrationsamtes in entsprechender Anwendung
der §§ 85 ff. SGB IX bzw. des § 92 SGB IX kein Raum.

aa) Auch insoweit fehlt es bereits an der erforderlichen planwidrigen Rege-
lungslicke. Dienstordnungsangestellte sind gegen Versetzungen in den Ruhe-
stand oder Entfernung aus dem Dienstverhéltnis gegen ihren Willen in gleicher
Weise gesichert wie Beamte. Dann bedurfen sie aber in diesen Féllen ebenso
wenig wie Beamte eines zuséatzlichen Schutzes durch eine Beteiligung des In-
tegrationsamtes nach §§ 85 ff. SGB IX bzw. § 92 SGB IX (vgl. die Argumenta-
tion in BAG 5. September 1986 - 7 AZR 193/85 - BAGE 54, 1, 8, fir die Nicht-
einbeziehung eines in der Probezeit entlassenen Dienstordnungsangestellten in
den Anwendungsbereich des § 15 Abs. 2 KSchG).

bb) Daruber hinaus fehlt es bei der Versetzung in den Ruhestand wegen
Dienstunfahigkeit, wie sie hier streitbefangen ist, an einer vergleichbaren Inte-
ressenlage zwischen Personen, bei denen einer der Versicherungsfélle des
§ 92 Satz 1 SGB IX vorliegt, und einem dienstunféahigen Dienstordnungsange-
stellten. Dafur reicht es nicht aus, dass sowohl berufsunféhige als auch dienst-
unfahige Personen aus gesundheitlichen Grinden die ihnen obliegenden Pflich-
ten nicht mehr uneingeschrénkt erfullen kénnen (so aber Stéhler jurisPR-ArbR
12/2011 Anm. 7 zu C). Erforderlich ist vielmehr, dass beide Tatbesténde infolge
ihrer Ahnlichkeit in der fur die gesetzliche Bewertung maBgebenden Hinsicht
gleich zu bewerten sind (BGH 13. April 2006 - IX ZR 22/05 - Rn. 18, BGHZ 167,
178; Larenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft 6. Aufl. S. 381). Erforder-
lich ist also, dass der gesetzessprachlich nicht erfasste, dh. gesetzlich ungere-
gelte Fall nach MaBgabe des Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wer-
tungswidersprichen nach der gleichen Rechtsfolge verlangt wie die gesetzes-
sprachlich  erfassten Falle (BAG 29. September 2004 -1ABR
39/03 - BAGE 112, 100, 107). Das ist nicht der Fall.
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(1) Das Ruhestandsverhéltnis steht mit dem aktiven Beamtenverhélinis in
einem untrennbaren rechtlichen Zusammenhang. Nach dem Grundsatz der
Statusakzessorietat wirken Pflichten aus dem aktiven Verhéltnis wie zB die
Treuepflicht fort, neue Pflichten werden begrindet (BAG 5. Februar
2009 - 6 AZR 151/08 - Rn. 36, BAGE 129, 265). Im Unterschied zu dem
Arbeitsverhéltnis eines Arbeitnehmers, das in den von § 92 Satz 1 SGB IX ge-
nannten Fallen endgultig endet, kann das Dienstverhaltnis des Dienstord-
nungsangestellten deshalb bei Wiederherstellung der Dienstfahigkeit unter den
in § 29 Abs. 1 BeamtStG genannten Voraussetzungen reaktiviert werden. Da-
rum ist das Kontroll-Korrektiv einer Zustimmung des Integrationsamtes nach
§ 92 SGB IX nicht erforderlich. § 92 SGB IX soll den Schwerbehinderten bei
einer nur zeitweiligen Anderung seines Gesundheitszustandes vor dem endgiil-
tigen Verlust des Arbeitsplatzes schutzen. Hat der schwerbehinderte Dienstord-
nungsangestellte es in der Hand, durch Stellung eines Antrags nach § 29
Abs. 1 BeamtStG bei einer Wiederherstellung seiner Leistungsfahigkeit das
Dienstverhaltnis zu reaktivieren, ist er auf den besonderen Bestandsschutz des
§92 Satz1 SGBIX nicht angewiesen (vgl. BAG 27.Juli 2011 -7AZR
402/10 - Rn. 34, EzZA TzBfG § 17 Nr. 14 fiir einen tariflichen Wiedereinstel-
lungsanspruch).

(2) Darlber hinaus wirde die analoge Anwendung der §§ 85 ff. SGB IX auf
die Entlassung bzw. Ruhestandsversetzung von Dienstordnungsangestellten
nicht etwa Wertungswiderspriche verhindern, sondern gerade zu solchen Wi-
dersprichen fuhren. Eine analoge Anwendung der Bestandsschutzbestimmun-
gen des Schwerbehindertenrechts bei Versetzungen in den Ruhestand wegen
Dienstunfahigkeit und Entfernung aus dem Dienst reif3t den Personenkreis der
Dienstordnungsangestellten aus dem gesetzesgleich auf sie einwirkenden Sys-
tem des Beamtenrechts teilweise heraus und implementiert systemfremde Ele-
mente des Arbeitsrechts. Dies fuhrte zu einer Besserstellung der Dienstord-
nungsangestellten gegentber Beamten. Eine solche Besserstellung ist unzu-
lassig (vgl. BAG 22. Juli 2010 - 6 AZR 82/09 - Rn. 26, EzT6D 100 TV6D-AT § 2
Dienstordnungs-Angestellte Nr. 4).
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2. Eine Vorlage an den GroBen Senat nach § 45 ArbGG ist nicht erforder-
lich. Zum einen ist fir die Versetzung von Dienstordnungsangestellten in den
Ruhestand und deren Entlassung nunmehr der Sechste Senat des Bundes-
arbeitsgerichts zustandig. Zum anderen stellt sich die Rechtsfrage, ob und in-
wieweit das Integrationsamt bei der Entlassung von Dienstordnungsangestell-
ten wegen Dienstvergehen oder deren Versetzung in den Ruhestand wegen
Dienstunfahigkeit zu beteiligen ist, aufgrund des génzlich geédnderten Rege-
lungskontextes und nach der Aufhebung des § 128 Abs. 2 SGB IX neu. Die
rechtliche Grundlage der friiheren Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
ist entfallen, diese Entscheidungen sind ,Uberholt“ (vgl. BVerfG 2. Juli
1992 - 2 BvR 972/92 - NStZ 1993, 90). Deshalb fehlt es an der fir eine Anru-
fung des GroBen Senats erforderlichen Identitdt der Rechtslage (vgl. BGH
10. Dezember 2002 - X ARZ 208/02 - BGHZ 153, 173; vgl. allg. fiir Gesetzes-
dnderungen GMP/Prtitting 7. Aufl. § 45 Rn. 18).

V. Die Sache ist nicht entscheidungsreif (§ 563 Abs. 3 ZPO) und war des-
halb zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlckzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO). Das Landesarbeitsgericht hat die er-
forderlichen Feststellungen, ob die Voraussetzungen des § 26 BeamtStG fir
eine Versetzung des Klagers in den Ruhestand wegen Dienstunfahigkeit vorla-
gen, ausgehend von seinem Rechtsstandpunkt nicht getroffen.

1. Der Klager hat sein erstinstanzliches Vorbringen, mit dem er die fehlen-
de Zustimmung des Personalrats geriigt und geltend gemacht hatte, dass die
Voraussetzungen einer Dienstunfahigkeit nicht vorgelegen hatten, in der Beru-
fungserwiderung in Bezug genommen. Der Klager musste diese Einwénde in
der Berufungsinstanz nicht wiederholen oder gar vertiefen. Als Berufungsbe-
klagter durfte er sich auf die Verteidigung des erstinstanzlichen Urteils be-
schranken (BVerfG 23. Juni 1999 - 2 BvR 762/98 - NJW 2000, 131; BGH 2. Juli
1986 - IVb ZR 37/85 - FamRZ 1986, 1085).
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2. Der Senat kann keine eigene Sachentscheidung treffen (§ 563 ZPO).
a) Allerdings lagen die Voraussetzungen fur eine Mitwirkung des Perso-

nalrats nicht vor. GemaB § 74 Abs. 3 LPVG (NRW) in der bis zum 15. Juli 2011
geltenden Fassung wirkte der Personalrat bei der vorzeitigen Versetzung eines
Beamten in den Ruhestand nur mit, wenn dieser die Beteiligung beantragt hat-
te. Der Klager hat nicht behauptet, dass er einen solchen Antrag gestellt hatte.

b) Dagegen fehlen die erforderlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts dazu, ob die Voraussetzungen flr eine Dienstunfahigkeit des Klagers

vorlagen.

aa) Dienstunfahigkeit iSd. § 26 Abs. 1 BeamtStG liegt nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zu der weitgehend inhaltsgleichen Vor-
gangerregelung in §42 BBG (BVerwG 26. Mdrz 2009 -2C 73.08-
BVerwGE 133, 297) vor, wenn bei der Beschéaftigungsbehérde kein Dienstpos-
ten zur Verfigung steht, der dem statusrechtlichen Amt, also dem Amt als In-
spektor etc. zugeordnet ist und gesundheitlich fir ihn geeignet ist. Dienstunfa-
higkeit liegt nicht vor, wenn ein geeigneter Dienstposten freigemacht oder durch
organisatorische Anderungen eingerichtet werden kann. Dabei gilt der Grund-
satz ,Weiterverwendung vor Versorgung®, der in § 26 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und
Abs. 3 BeamtStG Ausdruck gefunden hat (vgl. hierzu Auerbach/Pietsch Beam-
tenstatusgesetz § 26 S. 105). Pensionierungen vor Erreichung der gesetzlichen
Altersgrenze sollen soweit als mdglich vermieden werden. Deshalb soll der
Dienstherr vor einer Ruhestandsversetzung wegen Dienstunféahigkeit nach einer
anderweitigen Verwendung suchen. Wann eine anderweitige Verwendung mog-
lich ist, ist in § 26 Abs. 2 und Abs. 3 BeamtStG definiert: Das neue Amt muss
zum Bereich desselben Dienstherrn gehdren, mit demselben Grundgehalt ver-
bunden sein und vom Beamten gesundheitlich ausgefullt werden kénnen. Noti-
genfalls kann dies einen (horizontalen) Laufbahnwechsel unter Durchfiihrung
von QualifizierungsmaBnahmen erforderlich machen. Stimmt der Beamte zu, ist
auch eine Ubertragung einer geringerwertigen Tétigkeit unter weiteren Voraus-
setzungen moglich. Von der Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfa-
higkeit soll geméaB § 27 Abs. 1 BeamtStG auBerdem abgesehen werden, wenn
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noch begrenzte Dienstféhigkeit besteht, der Beamte also noch seine Dienst-
pflichten wéhrend der Halfte der regelméBigen Arbeitszeit erfillen kann.

bb) Diese gesetzlichen Bestimmungen begrinden ungeachtet ihrer Formu-
lierung als Sollvorschrift die Pflicht des Dienstherrn, aktiv nach einer anderwei-
tigen Verwendung zu suchen. Nur so ist dem Ziel dieser Vorschriften zu ent-
sprechen, dienstunféahige Beamte nach Mdéglichkeit im aktiven Dienst zu halten.
Bei dieser Suche besteht allerdings keine Verpflichtung des Dienstherrn, perso-
nelle oder organisatorische Anderungen vorzunehmen, um eine Weiterverwen-
dung zu ermdglichen. Ob der Dienstherr diesen Anforderungen genugt hat, ist
von ihm schllssig darzulegen. Bleibt die Suche nach einer anderweitigen Ver-
wendung hinter diesen gesetzlichen Anforderungen zurlck, ist die Versetzung
in den Ruhestand rechtswidrig (BVerwG 26. Mérz 2009 - 2 C 73.08 - Rn. 25 ff.,
BVerwGE 133, 297).

cC) Aus der Gesamtschau dieser Bestimmungen in ihrer Auslegung durch
die hochstrichterliche Rechtsprechung, die der Durchsetzung des Lebenszeit-
prinzips dienen (BaBlsperger ZBR 2010, 73, 83) und letztlich aus dem in § 45
BeamtStG verankerten Flrsorgegedanken resultieren (Nokiel RiA 2010, 133,
136), ergibt sich, dass den Dienstherrn weitreichende Verpflichtungen treffen,
eine Ruhestandsversetzung wegen Dienstunfahigkeit zu verhindern. Das Lan-
desarbeitsgericht hat -von seinem rechtlichen Standpunkt aus konse-
quent - dazu, ob die Beklagte diesen Uber die Verweisung auf die flir Beamte
des Landes Nordrhein-Westfalen gultigen Bestimmungen in der Dienstordnung
fur sie geltenden Verpflichtungen gentigt hat, keine Feststellungen getroffen.
Dies wird es nachzuholen haben. Insbesondere wird es zu prifen haben, ob bei
organisatorischen Anderungen, etwa einem Wechsel des Klagers vom
AuBen- in den Innendienst (vgl. Plog/Wiedow/Lemhéfer BBG Stand Januar
2010 § 42 BBG (alt) Rn. 4), weiterhin Dienstfahigkeit bestanden hétte. Auch
wird es zu wuirdigen haben, wie die Schreiben der Beklagten vom 17. und
21. April 2009 nach dem objektiven Empfangerhorizont zu verstehen waren.
SchlieBlich wird es die Anforderungen des § 26 Abs. 2 und Abs. 3 sowie § 27
Abs. 1 BeamtStG zu berlcksichtigen haben und den Parteien Gelegenheit zu
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dem dafur erforderlichen Tatsachenvortrag geben mussen.
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