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Leitsatze:

1. Erfolglose Nichtzulassungsbeschwerde betreffend die disziplinargerichtliche Ent-
fernung aus dem Beamtenverhaltnis wegen rechtsextremistischer und menschenver-
achtender AuRRerungen sowie von Gewalt- und Toétungsfantasien eines Justizvollzugs-
beamten in einem Telefongesprach mit einem Kollegen als Zufallsfund einer aus an-
derem Anlass durchgefuihrten Telefoniberwachung.

2. Ein Justizvollzugsbeamter ist in einem Zweig der Staatsverwaltung tatig, die sich

durch eine besondere Form der staatlichen Gewaltaustibung auszeichnet, weil es dem
Staat in diesem Bereich ausnahmsweise und in besonders gravierender Weise gestat-
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tet ist, Menschen mit den Mitteln staatlicher, legaler Macht festzuhalten und in ihrer
Bewegungsfreiheit einzuschranken. Dies begriindet zugleich eine Schutzpflicht des
Staates gegentber den in seinem Gewahrsam befindlichen Gefangenen und schlief3t
es aus, dass Aufsichtspersonen mit Gewalt- oder Tétungsfantasien in einem Bereich
tatig werden, in denen ihnen legale Gewaltaustibung méglich ist.

3. Kommt ein Verwaltungsgericht zu der Erkenntnis, dass ein Verwaltungshandeln zu
Unrecht auf die von der Behdrde herangezogene Rechtsnorm gestitzt ist, ist es ge-
maR bzw. entsprechend 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO befugt und verpflichtet zu prifen,
ob und ggf. in welchem Umfang das Verwaltungshandeln mit Blick auf eine andere
Rechtsgrundlage aufrechterhalten werden kann (stRspr).

4. § 49 BeamtStG enthélt eine bereichsspezifische Spezialregelung tiber die Ubermitt-
lung von Entscheidungen und Tatsachen betreffend einen Beamten aus Strafverfah-
ren an den Dienstherrn, damit dieser prufen kann, ob dienstrechtliche Malinahmen
zu ergreifen sind. § 49 Abs. 4 BeamtStG ist nicht auf die Ubermittlungen von Tatsa-
chen aus Strafverfahren beschrankt, die gegen Dritte eingeleitet worden sind.

5. Das Gericht ist nicht verpflichtet, die Ablehnung eines Beweisantrags, der gemaf

8 86 Abs. 2 VwWGO in der mundlichen Verhandlung zu bescheiden ist, zugleich schrift-
lich zu begrinden. Allerdings muss die Begrindung ftir die Ablehnung zur Ermaogli-
chung der Verfahrenskontrolle durch das Revisionsgericht aktenkundig sein. Soweit
dies nicht durch Aufnahme der Begrtindung in die Sitzungsniederschrift geschieht,
was sinnvoll erscheint, muss das Gericht daher seine Begrtindung fir die Zurickwei-
sung des Beweisantrags in den Entscheidungsgrinden darlegen. Unterbleibt dies,
liegt darin ein VerstoR gegen die Begrindungspflicht gemaR § 108 Abs. 1 Satz 2
VwGO.

Beschluss des 2. Senats vom 29. Juli 2019 - BVerwG 2 B 19.18

l. VG Wiesbaden vom 19. April 2017
Az: VG 28 K 350/14.WI1.D

1. VGH Kassel vom 19. Dezember 2017
Az: VGH 28 A 1475/17.D



Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 2 B 19.18
VGH 28 A 1475/17.D

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 29. Juli 2019

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden

und Dr. Hartung

beschlossen:

Die Beschwerde des Beklagten gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Urteil des Hessischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 19. Dezember 2017 wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Griunde:

Die Beschwerde betrifft die disziplinargerichtliche Entfernung eines Justizvoll-

zugsbeamten aus dem Beamtenverhaltnis.

1. Der geborene Beklagte steht als Hauptsekretar im Justizvollzugsdienst
im Dienst des klagenden Landes und war zuletzt - bis zu seiner vorlaufigen
Dienstenthebung im Oktober 2010 aus Anlass der gegen ihn gefuhrten straf-
und disziplinarrechtlichen Ermittlungen - in der Justizvollzugsanstalt W. tber-

wiegend im Stationsdienst (Wechselschichtdienst) eingesetzt.

Im Jahr 2010 wurde im Rahmen eines gegen den Beklagten und dessen Kolle-
gen K. gefuihrten staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens wegen des
Verdachts des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln sowie Bestechlichkeit
bzw. Bestechung aufgrund amtsgerichtlicher Anordnung die Telekommunikati-
on von einem Festnetz- und drei Mobiltelefonanschlissen des Kollegen K. Gber-
wacht. Das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren wurde im Jahr 2011
geman 8 170 Abs. 2 StPO eingestellt, ebenso ein weiteres wegen des Verdachts

der Korperverletzung im Amt (u.a.) gefuhrtes Ermittlungsverfahren.

Im Zuge dieser Telefoniberwachung ermittelte die Staatsanwaltschaft u.a., dass
der Beklagte in mehreren Telefonaten im Zeitraum August bis September 2010
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mit seinem Kollegen K. rechtsextremistische und gewaltverherrlichende AuRe-
rungen ausgetauscht hat. Die Staatsanwaltschaft Gbermittelte dem Klager diese
Erkenntnisse in Gestalt einer Abschrift der Telefoniberwachung mit dem Hin-
weis, dass sich aus ihr konkrete Anhaltspunkte fur eine erhebliche Gefahrdung
der 6ffentlichen Sicherheit ergében; es bestehe die Gefahr erheblicher verbaler
und korperlicher Ubergriffe zum Nachteil von Gefangenen, insbesondere zum

Nachteil des in mehreren Telefonaten namentlich genannten Gefangenen G.

Der Klager hat daraufhin Disziplinarklage erhoben, mit der er dem Beklagten
im Wesentlichen rechtsextremistische, verfassungsfeindliche und menschen-
verachtende AuRRerungen vorwarf, die er zum einen in den Telefongesprachen
mit seinem Kollegen K., zum anderen bei verschiedenen Begebenheiten wah-
rend der Dienstaustbung getéatigt habe. Wegen der letztgenannten Anschuldi-
gung hat das Verwaltungsgericht die Vorwiurfe als in der Klageschrift nicht hin-
reichend konkret bezeichnet angesehen und die Disziplinarklage insoweit fur
unzuléssig gehalten. Wegen der AuBerungen in den Telefonaten hat es den Be-
klagten aus dem Beamtenverhaltnis entfernt. Der Verwaltungsgerichtshof hat
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen und zur Begrindung im Wesentli-
chen ausgefuhrt:

Dass die Telefongesprache, wie sie in der Disziplinarklageschrift wiedergegeben
seien, stattgefunden héatten, sei unstreitig. Die durch die Telefontberwachung
gewonnenen Erkenntnisse seien - sowohl fiir den Dienstherrn wie nachfolgend
fir die Disziplinargerichte - auch verwertbar. Zu Unrecht riige der Beklagte,
dass die Staatsanwaltschaft diese Erkenntnisse ohne hinreichende Rechtsgrund-
lage dem Dienstherrn Gbermittelt habe. Zutreffende Rechtsgrundlage hierfur sei
allerdings nicht die von der Staatsanwaltschaft angefiihrte Vorschrift des § 477
Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 StPO, sondern § 49 Abs. 4 BeamtStG. Die Ubermittlungsbe-
fugnisse geman § 477 StPO seien nicht abschlielend. Vielmehr blieben besonde-
re gesetzliche Bestimmungen, die die Ubermittlung von Daten aus Strafverfah-
ren anordnen oder erlauben, gemaf: § 480 StPO unberihrt. Zu diesen Regelun-
gen gehdre § 49 BeamtStG. Diese Vorschrift sei eine bereichsspezifische Er-
maéchtigungsgrundlage fir die Ubermittlung von Daten von Gerichten und
Strafverfolgungsbehdrden an den Dienstherrn, um diesem dienstrechtliche

Malinahmen gegen den Beamten zu ermaoglichen.
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Die Voraussetzungen des § 49 Abs. 4 BeamtStG lagen vor. Zwar hatten die
durch die Telefoniberwachung gewonnenen Erkenntnisse keinen Bezug zu den
ursprunglich gegentiber dem Beklagten erhobenen strafrechtlichen Anschuldi-
gungen, aber sie enthielten hinreichende Anhaltspunkte fiir gravierende Verlet-
zungen von Dienstpflichten. Dass die AuRerungen im Rahmen von als vertrau-
lich empfundenen Telefonaten des Beklagten mit seinem Kollegen K. getatigt
und durch Art. 10 GG geschutzt seien, sei unerheblich. Denn sie seien im Rah-
men des Strafverfahrens rechtmaliig gewonnen worden und ihre anderweitige
Verwendung diene der disziplinaren Ahndung des Verstolies gegen die Verfas-
sungstreuepflicht. Ebenso unerheblich sei, dass es zu keiner strafrechtlichen
Verurteilung des Beklagten wegen seiner AuRerungen betreffend gewalttétige

oder verbale Ubergriffe gegeniiber dem Gefangenen G. gekommen sei.

Dass die Staatsanwaltschaft die Weitergabe ihrer Erkenntnisse auf § 477 StPO
gestutzt habe, begriinde keinen Fehler bei der nach § 49 Abs. 4 BeamStG anzu-
stellenden Ermessensaustibung, weil das Ermessen auf Null reduziert gewesen
sei. Aufgrund der Telefongesprache sei zu befiirchten gewesen, dass es zu Uber-
griffen des Beklagten gegentiber Gefangenen bereits gekommen sei und weitere
korperliche oder verbale Ubergriffe jederzeit hatten erfolgen konnen, was ein

unmittelbares dienstrechtliches Vorgehen notwendig gemacht habe.

Der Beklagte habe ein schweres auRerdienstliches Dienstvergehen begangen,
durch das er das Vertrauen seines Dienstherrn oder der Allgemeinheit endgultig
verloren habe. Er habe gegen seine Pflicht zur Verfassungstreue verstof3en.
Hierzu gehorten insbesondere die Achtung vor den Menschenrechten und die
Absage an Taten und Gedankengut des Nationalsozialismus. Hiergegen habe
der Beklagte in seinen Telefongesprachen mit seinem Kollegen K. verstoR3en.
Beide Beamte hatten sich darin in rechtsextremistischer und Gewalt beftirwor-
tender Weise geaufert, indem sie wechselseitig Aussagen des jeweils anderen
zustimmten, diese bestatigten, bekréaftigten oder steigerten. So hatten die bei-
den Beamten mit der Aussage, dass, "wenn es KZ's gegeben habe", sie als "legi-
tim und unabkommbar" anzusehen seien, zum Ausdruck gebracht, dass sie die
physische Vernichtung der Juden durch das NS-Unrechtsregime beflrworteten.

Auch hatten sie den Holocaust mehrfach ausdricklich geleugnet ("die ganze KZ-
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ScheilBe" sei "alles Lug und Trug" und vom "Engléander ... erfunden”). In weite-
ren Gewalt- und Totungsfantasien hatten sich beide Beamte Uber Juden, tber
(wahrend des Zweiten Weltkriegs zu vernichtende) Franzosen und Russen, tiber
"Neger" und Pakistani sowie Uber Gefangene ihrer Justizvollzugsanstalt in einer
mit dem Menschenbild des Grundgesetzes und den grundlegenden Prinzipien
der Verfassung unvereinbaren Weise geaufBert. In ihren Aussagen uber "eine
Sauberungsaktion in W. im Knast" und tber reihenweise ErschieBungen von
Gefangenen "per Einzelschuss" hatten beide Beamte ihre Missachtung gegen-
Uber dem rechtsstaatlichen Gewaltmonopol und dem System des Strafvollzugs
zum Ausdruck gebracht sowie die Austibung willkurlicher und extralegaler Ge-
walt beflrwortet. Weitere AuRerungen uber gewalttatige und sexualisierte
Ubergriffe bis hin zu Totungsfantasien mit klarem Bezug zu ihren Dienstpflich-

ten hatten sich konkret auf den Gefangenen G. bezogen.

Der in diesen Gewalt- und Totungsfantasien liegende VerstoRR gegen die Treue-
pflicht wiege schwer. Der Beklagte habe auch schuldhaft gehandelt. Sein in der
mundlichen Verhandlung gestellter Beweisantrag auf Einholung eines psychiat-
rischen Sachverstandigengutachtens wegen eines behaupteten Alkoholkonsums
an den Abenden der Telefongesprache mit der Folge einer Einschrankung seiner
Schuldfahigkeit sei als Ausforschungsbeweis abzulehnen. Bei Wirdigung aller
be- und entlastenden bemessungsrelevanten Umstande sei die disziplinare

Hochstmalinahme zu verhangen.

2. Die auf samtliche Revisionszulassungsgriinde gestitzte Beschwerde (8 73
HDG i.V.m. § 132 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 VwGO) ist nicht begrindet.

a) Das Beschwerdevorbringen rechtfertigt keine Zulassung der Revision wegen
der von ihr geltend gemachten grundséatzlichen Bedeutung der Rechtssache
(8 73HDG i.V.m. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO).

aa) Dies gilt zunachst fur die von der Beschwerde fir rechtsgrundsatzlich kla-
rungsbedurftig gehaltene Frage (Punkt A.1.2. der Beschwerdebegrindung):

"Ist der Begriff 'Dienstvergehen’ nach § 47 Abs. 1
BeamtStG so zu verstehen, dass jede Form des Austau-
sches von Gewaltfantasien auRerhalb des Dienstes geeig-
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net ist, das Vertrauen in einer fir die Amtsfiihrung eines
Beamten bedeutsamen Weise zu beeintrachtigen?"

Die so formulierte Frage konnte in dem angestrebten Revisionsverfahren, das
das konkrete Verhalten des Beklagten zum Gegenstand hat, nicht rechtsgrund-
satzlich geklart werden. Die Voraussetzungen, unter denen das auflerdienstliche
Verhalten eines Beamten geeignet ist, das Vertrauen des Dienstherrn oder der
Allgemeinheit in einer fur die Amtsfiihrung eines Beamten bedeutsamen Weise
zu beeintrachtigen, sind vom Bundesverwaltungsgericht, soweit sie in verallge-
meinerungsfahiger Weise rechtsgrundsatzlich beschrieben werden kdnnen, in
standiger Rechtsprechung hinreichend geklart (vgl. grundlegend <zum seiner-
zeit in Kraft getretenen BDG> BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2005 - 2 C 12.04
- BVerwGE 124, 252 <258 ff.>). Hierauf wird Bezug genommen.

Soweit die Beschwerdebegriindung in diesem Zusammenhang auf die jlingste
Entscheidung des Senats zur beamtenrechtlichen Treuepflicht und zur diszipli-
naren Ahndung einer Tatowierung mit verfassungsfeindlichem Inhalt abhebt
(BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370

Rn. 12 ff.) und in Abgrenzung zu dieser Entscheidung (weiteren) Klarungsbedarf

sieht, begriindet dies keine grundsatzliche Bedeutung der Sache.

Zu Unrecht sieht die Beschwerde einen wesentlichen Unterschied zu der besag-
ten Entscheidung darin, dass die zwischen dem Beklagten und seinem Kollegen
ausgetauschten Gewaltfantasien "zu keinem Zeitpunkt zum Mithéren von Drit-
ten bestimmt” gewesen seien. Der Senat hat bereits in der von der Beschwerde
zitierten Entscheidung ausgefihrt, dass das beanstandete aul3erdienstliche Ver-
halten nicht 6ffentlich sichtbar sein muss (BVerwG, Urteil vom 17. November
2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370 Leitsatz 3 und Rn. 27 ff.). Denn Mal3stab
far die Frage, in welchem Umfang der Dienstherr oder die Allgemeinheit dem
Beamten noch Vertrauen in eine zukUnftig pflichtgeméale Amtsaustibung entge-
genbringen kénnen, ist die Annahme, dass das Dienstvergehen einschlief3lich
aller be- und entlastenden Umstande bekannt wirde (BVerwG, Urteile vom

20. Oktober 2005 - 2 C 12.04 - BVerwGE 124, 252 <260> und vom 28. Februar
2013 -2 C 62.11 - Buchholz 235.1 § 13 BDG Nr. 19 Rn. 56). Dass es im Fall der
Tatowierung mit verfassungsfeindlichem Inhalt um ein "Sichtbarsein™ ging, im

Streitfall es dagegen um ein "Mithoren™ geht, macht keinen Unterschied; maf-
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geblich ist allein der Vertrauensverlust bei einem - unterstellten - Bekanntwer-

den der auRerdienstlichen Verfehlung.

Soweit die Beschwerde weiter einen wesentlichen Unterschied zu der von ihr
zitierten Entscheidung darin sieht, dass es sich bei den gedul3erten gewalttatigen
Ubergriffen um "Gewaltfantasien" und um "Aufschneidereien™ gehandelt habe,
"deren Realisierung von beiden (Beamten) weder angestrebt noch bereits vor-
genommen worden" seien, zeigt dies ebenfalls keinen grundsatzlichen Kla-
rungsbedarf auf. Auch insoweit hat der Senat bereits - auf dem bereits angeftihr-
ten Ansatz beruhend - entschieden, dass ein disziplinarwirdiges Verhalten be-
reits dann vorliegt, wenn der Beamte AuRRerungen mit verfassungsfeindlichem
Inhalt nur im Kreis Gleichgesinnter offenbart und damit Gleichgesinnte in die-
sen Uberzeugungen (be-)starkt (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. November 2017

— 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370 Rn. 27 ff.). Dass der Beklagte und sein Kollege
sich in den Telefonaten mit ihren AuRerungen wechselseitig bestatigt und damit
bestarkt haben, steht nach den nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen an-

gegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts fest.

Der Umstand, dass der Beklagte die in einzelnen AuBerungen bekundeten ge-
walttatigen Ubergriffe gegeniiber Gefangenen der Justizvollzugsanstalt, in der
er bislang Dienst getan hatte, oder gegeniber Dritten nicht in die Tat umgesetzt
hat, ist nicht entscheidend. Ein Justizvollzugsbeamter ist bereits dann in seinem
Amt untragbar, wenn derartige AuBerungen in der Offentlichkeit bekannt wiir-
den. Ob solche AuRerungen nur "Fantasien" sind und wie groR die Wahrschein-
lichkeit einer moglichen Realisierung ist, ist naturgemaf nicht vorhersehbar.
Fur den Dienstherrn begriinden solche AuRerungen in jedem Fall disziplinaren
Handlungsbedarf.

Die Dienstpflichtverletzung des Beklagten wiegt auch deshalb besonders
schwer, weil er als Beamter im Justizvollzugsdienst in einem Zweig der Staats-
verwaltung téatig ist, die sich durch eine besondere Form der staatlichen Gewalt-
ausubung auszeichnet: Hier ist es dem Staat ausnahmsweise und in besonders
gravierender Weise gestattet, Menschen mit den Mitteln staatlicher, legaler
Macht festzuhalten und in ihrer Bewegungsfreiheit einzuschranken. Dies be-

grundet zugleich eine besondere Schutzpflicht des Staates gegentiber den in sei-
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nem Gewahrsam befindlichen Gefangenen und schlief3t es aus, dass Aufsichts-
personen mit Gewalt- oder Tétungsfantasien in einem Bereich tatig werden, in
dem ihnen legale Gewaltausiibung méglich ist. Die damit verbundene Gefahr

extralegaler Gewalt ist ein nicht hinnehmbares Risiko.

Im Ubrigen besteht der Kern der Disziplinarklage nicht allein in dem Vorwurf
gewalttatiger Fantasien, die der Beklagte (noch) nicht umgesetzt hat, sondern
auch darin, dass er - ohne sich eines kinftigen (oder nur "fantasiehalber" vorge-
stellten) Handelns zu bertihmen - sich tGberhaupt in menschenverachtender
Weise Uber andere Menschen, ndmlich tber die seiner Bewachung Uberlassenen
Gefangenen, Uber Juden, Franzosen, Inder, "Neger" und insgesamt Uber Aus-
lander in einer Weise geduliert hat, die mit dem Menschenbild des Grundgeset-
zes und den grundlegenden Prinzipien der Verfassung, auf die der Beklagte auf-
grund seiner Treuepflicht gemaR § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG verpflichtet ist,
nicht zu vereinbaren ist. Immerhin raumt die Beschwerde selbst ein, dass diese
AuBRerungen "ihrem Inhalt nach durchaus als nationalsozialistisch gefarbt ein-

geordnet werden konnten".

Entgegen dem Vorbringen der Beschwerde ist es unerheblich, dass das seiner-
zeit gegen den Beklagten eingeleitete strafrechtliche Ermittlungsverfahren ge-
maR 8 170 Abs. 2 StPO eingestellt wurde. Fur die disziplinarrechtliche Ahndung
der im Rahmen der Telefontiberwachung als "Zufallsfund" bekannt gewordenen
AuRerungen nationalsozialistischen Gedankenguts und menschenverachtenden
Inhalts ist dies irrelevant.

bb) Der Beschwerde ist bei rechtsschutzfreundlicher Auslegung, obwohl sie sel-
ber eine konkrete Rechtsfrage nicht ausformuliert, ferner zu entnehmen (Punkt
A.1l. der Beschwerdebegriundung), dass sie es sinngemal fur rechtsgrundséatz-
lich klarungsbedurftig i.S.v. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO halt,

ob ein Verwaltungsgericht ein Verwaltungshandeln auf-
grund einer anderen als der von der Verwaltung benann-
ten Rechtsgrundlage fir rechtmafig erachten kann

und
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ob dies im Streitfall bei der Ubermittlung der Protokolle
Uber die Telefoniberwachung durch die Staatsanwalt-
schaft an den Dienstvorgesetzten des Beklagten konkret
auch fur die hier nach gerichtlicher Auffassung zutreffen-
de, eine Ermessensentscheidung voraussetzende Vor-
schrift des 8 49 Abs. 4 BeamtStG anstelle des von der
Staatsanwaltschaft genannten § 477 Abs. 1i.V.m. Abs. 2
Satz 3 Nr. 1 StPO qilt.

Auch diese Fragen rechtfertigen nicht die Zulassung der Revision, weil sie auch
ohne Durchfihrung eines Revisionsverfahrens anhand des Gesetzes, allgemei-
ner Rechtsgrundséatze und vorliegender hochstrichterlicher Rechtsprechung im

Sinne des Berufungsurteils beantwortet - d.h. bejaht - werden kann.

(1) Es ist als allgemeiner Grundsatz anerkannt, dass die zur Kontrolle des Ver-
waltungshandelns berufenen Gerichte in ihrer Bewertung der Rechtslage, na-
mentlich in der Frage, anhand welcher Rechtsnormen das Verwaltungshandeln
zu Uberprifen und aufgrund welcher Rechtsnormen es als rechtmaRig erachtet
werden kann, unabh&ngig von der Rechtsauffassung der Verwaltung sind. Dies
kommt bereits in dem romisch-rechtlichen Rechtssatz "iura novit curia” zum
Ausdruck. Im geltenden Verwaltungsprozessrecht findet er seinen Niederschlag
in § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO, wonach das Verwaltungsgericht einen angefochte-
nen Verwaltungsakt und den Widerspruchsbescheid (nur) aufhebt, (wenn und)
soweit er rechtswidrig (und den Kl&ger in seinen Rechten verletzt). Kommt das
Gericht zu der Erkenntnis, dass der Verwaltungsakt zu Unrecht auf die von der
Behorde herangezogene Rechtsnorm gestitzt ist, ist das Gericht gemald § 113
Abs. 1 Satz 1 VwWGO verpflichtet zu prifen, ob (und ggf. in welchem Umfang) der
Bescheid mit Blick auf eine andere Rechtsgrundlage aufrechterhalten werden
kann, sofern der Bescheid durch die Berucksichtigung der anderen Rechtsnorm
und die dadurch gednderte Begriindung nicht in seinem Wesen verandert wird.
Bei gebundenen Verwaltungsakten schadet eine inhaltlich fehlerhafte Begrun-
dung (auch) zur zugrunde liegenden Rechtsgrundlage daher grundsatzlich nicht
(stRspr, vgl. BVerwG, Urteile 27. Januar 1982 - 8 C 12.81 - BVerwGE 64, 356
<357 f.>, vom 27. Oktober 1983 - 3 C 64.82 - BVerwGE 68, 143 <150> und vom
19. August 1988 - 8 C 29.87 - BVerwGE 80, 96 <97 f.>; Schiubel-Pfister, in:
Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 113 Rn. 23 f.). Bei einer solchen Konstellati-
on bedarf es auch keiner (richterlichen) Umdeutung, so dass die Bestatigung
des Beh6rdenhandelns nicht davon abhéngt, ob die Voraussetzungen fiir eine
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Umdeutung erfullt sind (BVerwG, Urteil vom 19. August 1988 - 8 C 29.87 -
BVerwGE 80, 96 <97 f.>). Auch § 39 Abs. 1 VwVfG normiert fur Verwaltungsak-
te lediglich eine formelle Begrindungspflicht; aus der Regelung folgt keine
Pflicht zur objektiv richtigen Begriindung mit der Folge eines Rechtswidrig-
keitsverdikts, falls die von der Behorde genannte Rechtsnorm nicht die materi-
ell-rechtlich richtige ist, um ihren Entscheidungsausspruch zu tragen (vgl. Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVT{G, 9. Aufl. 2018, § 39 Rn. 30).

All dies gilt nicht nur fur Verwaltungsakte (auf die sich § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO
und 8 39 Abs. 1 VwWVTG allein beziehen), sondern auch fur sonstiges Verwal-
tungshandeln jenseits der Rechtsform des Verwaltungsaktes. Das Gericht hat
demnach nicht nur zu Uberprifen, ob das Handeln der Verwaltung durch die
von ihr als zutreffend angenommene Rechtsnorm gerechtfertigt ist, sondern
auch, ob es von (irgend-)einer anderen Rechtsnorm getragen wird. Ob die von
der Behorde zur Rechtfertigung ihres Handelns gegebene Begrindung zutref-

fend ist, ist dagegen fur dessen RechtmaRigkeit nicht entscheidungserheblich.

Die Beschwerde zeigt keinen grundséatzlichen Klarungsbedarf i.S.v. 8 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO auf, dass oder warum im Streitfall bei der Frage, ob das Berufungs-
gericht 8 49 Abs. 4 BeamtStG anstelle von § 477 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
StPO "nachtraglich austauschen™ und als mafigebliche Rechtsgrundlage fir die
in Rede stehende Ubermittlung der Telefoniiberwachung ansehen durfte, Ande-
res gelten sollte.

(2) Auch der Einwand der Beschwerde, dass die vom Berufungsgericht fur zu-
treffend erachtete Regelung des § 49 Abs. 4 BeamtStG eine Ermessensentschei-
dung vorsehe, wahrend dies bei der von der Staatsanwaltschaft fir mal3geblich
erachteten Regelung des § 477 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 StPO - entsprechend dem im
Bereich der Strafverfolgung geltenden Legalitatsprinzip - nicht der Fall sei, be-

grundet keine derartige Klarungsbedurftigkeit.

Das Berufungsgericht hat aufgrund seiner Wirdigung der streitgegenstandli-
chen AuRerungen des Beklagten wéahrend der Telefoniiberwachung angenom-
men, dass diese ein unmittelbares dienstrechtliches Vorgehen des Dienstherrn

gegen den Beklagten unabdingbar machten, weil nicht auszuschlieRen war, dass
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die beiden Telefongesprachspartner jederzeit bereit waren, die von ihnen gedu-
Rerten gewalttatigen Ubergriffe gegentiber den ihrem unmittelbaren Zugriff
ausgesetzten Gefangenen der Justizvollzugsanstalt auch in die Tat umzusetzen.
Das Berufungsgericht hat daraus geschlossen, dass der Staatsanwaltschaft keine
andere Entscheidung blieb als die, ihre Erkenntnisse aus der Telefoniberwa-
chung dem Dienstherrn zu Ubermitteln, damit dieser dienstrechtliche MalRnah-
men umgehend prifen konnte. Gegen diese Annahme, d.h. dass der Fall einer
sog. Ermessensreduzierung auf Null vorlag, macht die Beschwerde keinen Revi-

sionszulassungsgrund geltend.

Hiervon ausgehend zeigen auch die Ausfuhrungen der Beschwerde, dass seitens
der Staatsanwaltschaft eine Ermessensentscheidung gar nicht getroffen worden

sei oder ihre Entscheidung fehlerhaft sei, keinen Revisionszulassungsgrund auf.

(3) Eine Zulassung der Revision wegen grundsatzliche Bedeutung - wiederum in
rechtsschutzfreundlicher Auslegung des Beschwerdevorbringens - scheidet fer-
ner aus, soweit die Beschwerde geltend macht, dass im Streitfall § 49 Abs. 4 Be-
amtStG deshalb nicht "greife”, weil die Vorschrift lediglich die Ubermittlung
solcher Erkenntnisse erlaube, die im Rahmen eines Strafverfahrens gegen Dritte
bekannt geworden seien, nicht dagegen, wenn dieses gegen den Beamten selbst
eingeleitet worden sei (Beschwerdebegrindung S. 6 Mitte). Es bedarf keiner
Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens um zu klaren, dass dies rechtsirrig ist.
Fur eine solche Einschrankung des Anwendungsbereichs der Norm sind keiner-
lei Anhaltspunkte ersichtlich.

Schon dem Wortlaut der Norm l&sst sich daftir nichts entnehmen. Vielmehr héat-
te es nahe gelegen, dass der Normgeber dies durch eine einfache und klare For-
mulierung (in einem Strafverfahren "gegen Dritte") deutlich gemacht hatte. Da
als Anwendungsbereich der Norm in § 49 Abs. 1 BeamtStG Strafverfahren "ge-
gen Beamtinnen und Beamte" genannt werden, hétte es einer solchen Ein-
schrankung bedurft, wenn innerhalb derselben Norm in einem folgenden Ab-
satz (Abs. 4) eine derartige Eingrenzung gewollt gewesen ware. Auch aus den
Gesetzesmaterialien, der Systematik und dem Sinn und Zweck der Vorschrift
lasst sich nichts dergleichen herleiten. Vielmehr ist § 49 BeamtStG (in seiner

Gesamtheit) nach Wortlaut, Aufbau sowie Sinn und Zweck zwangslos als eine
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abgestufte Gesamtregelung zu verstehen (vgl. B. Hoffmann, in: Schitz/
Maiwald, Beamtenrecht des Bundes und der Léander, Bd. 2, Stand Januar 2015,
8 49 BeamtStG Rn. 2; Lemhofer, in: Plog/Wiedow, BBG 2009, Stand Mai 2019,
8§ 115 BBG Rn. 8 <zur Parallelregelung in § 115 BBG>), die in ihrem Absatz 1 im
Fall einer offentlichen Klage (§ 152 Abs. 1 und 8 170 Abs. 1 StPO) wegen vorséatz-
lich begangener Straftaten die Ubermittlung bestimmter formaler Rechtsakte
anordnet (beschrankt auf einen "numerus clausus” von Dokumenten, namlich
Anklage-/Antragsschrift, Antrag auf Erlass eines Strafbefehls und den Rechts-
zug abschlieBende Entscheidung), wahrend Absatz 2 diese Ubermittlungspflicht
bei fahrlassig begangenen Straftaten weiter einschrankt und Absatz 3 sie auf
(noch nicht von Absatz 1 oder 2 erfasste) Verfahrenseinstellungen erweitert.
Hiernach erfasst § 49 Abs. 4 BeamtStG nach seinem klaren Wortlaut alle "sons-
tige Tatsachen, die in einem Strafverfahren bekannt werden", ohne dass dies
naher eingeschrankt wird, mithin auch solche Erkenntnisse, die keinen unmit-
telbaren Bezug zu der verfolgten Straftat haben (vgl. Reich, BeamtStG, 3. Aufl.
2018, 8 49 Rn. 19). Sie hat damit die Funktion einer Auffangnorm mit general-
klauselartig formulierten Voraussetzungen, namlich dass die Kenntnis der
Ubermittelten Tatsachen aufgrund besonderer Umstande des Einzelfalls fur
dienstrechtliche MaRnahmen gegen einen Beamten erforderlich ist und keine
far die GUbermittelnde Stelle erkennbaren schutzwtrdigen Interessen des Beam-
ten an dem Ausschluss der Ubermittlung tiberwiegen. Der Anwendungsbereich
von Absatz 4 ist damit deutlich weiter als in den Abséatzen 1 und 3 (so zutreffend
Lemhofer, a.a.0. § 115 BBG Rn. 8; B. Hoffmann, a.a.O. § 49 BeamtStG Rn. 27,
jeweils m.w.N.). Diese Systematik tGibersieht die - soweit ersichtlich einzige - die
Ansicht der Beschwerde teilende Literaturstimme (Burkholz, in: von Roetteken/
Rothlander, Hessisches Beamtenrecht, § 49 BeamStG, Stand Januar 2011,

Rn. 31, in der unzutreffenden Annahme, dass nach Abs. 4 "letztlich doch das
Gleiche wie nach Abs. 1" gelte <ebenda Rn. 32>).

b) Die von der Beschwerde geltend gemachte Divergenz (§ 73 HDG i.V.m. § 132
Abs. 2 Nr. 2 VwWGO) liegt ebenfalls nicht vor.

Die Beschwerdebegrindung (S. 7, Punkt B.1.) macht eine Divergenz zu der be-
reits erwahnten Entscheidung des Senats zur beamtenrechtlichen Treuepflicht

und Ahndung von Tatowierungen mit verfassungsfeindlichem Inhalt geltend
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(BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370

Rn. 12 ff.). Die Beschwerde (Beschwerdebegriindung Punkt B.2, S. 8 Mitte und
S. 8 unten) zitiert diese Entscheidung zutreffend dahingehend (wie ebenfalls
bereits oben ausgefihrt), dass ein Verstol? gegen die Verfassungstreuepflicht
weder ein 6ffentlich sichtbares noch ein strafbares Verhalten des Beamten vo-
raussetzt, sondern dass es ausreicht, wenn er die beanstandungswiirdige Uber-
zeugung "nur im Kreis Gleichgesinnter” offenlegt, mit denen er sie teilt
(BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370

Rn. 291.).

Die Beschwerde benennt aber keinen dazu in grundsatzlichem Widerspruch
stehenden Rechtssatz des Berufungsurteils. Entgegen der Annahme der Be-
schwerde hat das Berufungsgericht nicht den Rechtssatz aufgestellt, dass "jede
Kundgabe von Fantasievorstellungen, auch wenn diese nicht zur Wahrnehmung
far Dritte bestimmt sind, (ausreicht), von einer gelebten Identifizierung des Be-
amten mit verfassungsfeindlichen Zielen auszugehen" (so die Beschwerdebe-
grundung S. 8 oben). Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichtshofs hat
der Beklagte seine von nationalsozialistischem Gedankengut und menschenver-
achtender Gesinnung gepragten AuRerungen gegeniiber einem Dritten, seinem
gleichgesinnten Kollegen K., getéatigt und hat sich und diesen durch wechselsei-
tige Bestatigung in der Richtigkeit dieser Uberzeugung bestarkt. In der Annah-
me eines Dienstvergehens auf der Grundlage dieser Feststellungen liegt keine
Divergenz zu dem zitierten Rechtssatz des Bundesverwaltungsgerichts.

Entgegen der Annahme der Beschwerde hat das Bundesverwaltungsgericht
auch nicht den Rechtssatz aufgestellt, dass die Grenze vom blolRen Haben einer
mit der Verfassungstreuepflicht unvereinbaren Meinung hin zu einer diszipli-
narwirdigen Betatigung derselben erst dann "Uberschritten (sei), wenn ein Be-
amter sich in einer verfassungsfeindlichen Organisation rein intern engagiert”
(Beschwerdebegrindung S. 9 Abs 4 und 5). Eine derartige Grenzziehung ist
dem erwdhnten Urteil des Senats nicht zu entnehmen. Im Gegenteil hat das
Bundesverwaltungsgericht ausgefuihrt, dass es zwischen dem bloRen Haben und
Mitteilen einer Uberzeugung und dem planméRig werbenden Agieren oder gar
agitieren (vielfaltige) differenzierungsfahige und erheblichen Abstufungen gibt
(BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370
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Rn. 23). In der angefuihrten Entscheidung hat das Bundesverwaltungsgericht
einen disziplinarwirdigen Verstol gegen die Treuepflicht (bereits) in der plaka-
tiven Kundgabe einer Uberzeugung in Gestalt von Tatowierungen mit verfas-
sungsfeindlichem Inhalt gesehen (BVerwG, Urteil vom 17. November 2017

-2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370 Rn. 24 ff.). Dass der dort belangte Beamte Mit-
glied in einer verfassungsfeindlichen Organisation gewesen sei oder sich in ei-
ner solchen engagiert héatte, lag der genannten Entscheidung weder als Tatsa-
chenfeststellung zugrunde noch wird solches als rechtssatzmaRige Vorausset-
zung fur eine disziplinare Ahndung als Treuepflichtversto3 gefordert.

Soweit die Beschwerde weiter (durchaus zutreffend, vgl. BVerwG, Urteil vom
17. November 2017 - 2 C 25.17 - BVerwGE 160, 370 Rn. 31) ausfuhrt, dass die
beanstandete AuRerung von besonderem Gewicht sein muss und deshalb eine
Gesamtwiirdigung aller Umstéande des Einzelfalles erforderlich ist, der das Be-
rufungsurteil - nach Ansicht der Beschwerde - nicht geniige, richtet sich die Be-
schwerde genau gegen dies, namlich die Wirdigung der konkreten Umstande
des Einzelfalles durch das dazu berufene Tatsachengericht, hier den Verwal-

tungsgerichtshof. Eine Divergenz in Rechtssatzen wird damit nicht aufgezeigt.

c¢) SchlieRlich liegt auch der von der Beschwerde geltend gemachten Verfah-
rensmangel nicht vor (§ 73 HDG i.V.m. § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO).

Die Beschwerde beanstandet als verfahrensfehlerhaft, dass der Verwaltungsge-
richtshof einen von dem Beklagten in der Berufungsverhandlung gestellten Be-
weisantrag abgelehnt habe und gibt hierzu den seinerzeit handschriftlich vorge-
legten und als Anlage zum Protokoll ggnommenen Beweisantrag und die weitere
Feststellung des Protokolls wieder, dass das Berufungsgericht den Beweisantrag
nach einer zwischenzeitlichen Beratung zurtickgewiesen und der Vorsitzende
"eine kurze Begrindung dazu" gegeben habe (Beschwerdebegriindung C. 1. und
2.).

Soweit die Beschwerde rugt (Beschwerdebegrindung C.3.), dass der Verwal-
tungsgerichtshof die Ablehnung nicht schriftlich begrindet habe, verkennt sie,
dass das Gesetz dergleichen nicht verlangt. 8 86 Abs. 2 VwGO schreibt lediglich

vor, dass die Ablehnung zu begriinden ist, schreibt aber nicht vor, dass der In-
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halt der Begriindung in Schriftform dokumentiert werden muss. Mit einer - im
Streitfall ausweislich des Protokolls gegebenen - kurzen mindlichen Begriin-
dung ist dem 8 86 Abs. 2 VWGO zunachst Genuige getan (vgl. BVerwG, Beschlis-
se vom 10. Juni 2003 - 8 B 32.03 - Buchholz 310 § 86 Abs. 2 VwGO Nr. 57

S. 15f. und vom 29. Dezember 2010 - 7 B 6.10 - Buchholz 406.25 § 10 BImSchG
Nr. 6 Rn. 30.)

Allerdings verlangt die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, dass
die Begrundung fur die Ablennung zur Ermaéglichung der Verfahrenskontrolle
durch das Revisionsgericht aktenkundig sein muss. Soweit dies nicht durch Auf-
nahme der Begrindung in die Sitzungsniederschrift geschieht, was sinnvoll er-
scheint (vgl. Schubel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 86 Rn. 61),
muss das Gericht daher seine Begrindung fur die Zurtickweisung eines Beweis-
antrags in den Entscheidungsgriinden darlegen. Unterbleibt dies, liegt darin ein
Verstol? gegen die Begrindungspflicht gemaR § 108 Abs. 1 Satz 2 VwGO (vgl.
BVerwG, Beschliisse vom 10. Juni 2003 - 8 B 32.03 - Buchholz 310 § 86 Abs. 2
VwWGO Nr. 57 S. 15 f. und vom 29. Dezember 2010 - 7 B 6.10 - Buchholz 406.25
8 10 BImSchG Nr. 6 Rn. 30). Auch diesen Anforderungen gentgt das Beru-
fungsurteil, indem es naher begriindet, dass und warum der Verwaltungsge-
richtshof den Beweisantrag des Beklagten als unzulassigen Ausforschungsbe-
weis angesehen hat (UA S. 28 f1.).

Soweit die Beschwerde weiter einwendet, der Verwaltungsgerichtshof habe sich
nicht "nachtraglich” zur Begrindung darauf berufen durfen, dass es sich um
einen "Ausforschungsbeweisantrag” gehandelt habe, gentigt die Verfahrensrige
nicht den Darlegungsanforderungen (8 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO). Die Beschwer-
de gibt weder den Inhalt der mundlichen Begrindung des Senatsvorsitzenden
des Berufungsgerichts wieder noch legt sie dar, dass diese anders oder defizitar
gegentber der "nachtraglichen” (ausfuhrlichen) Begrindung in den schriftli-
chen Entscheidungsgrinden des Berufungsurteils war, noch ist ihr zu entneh-
men, aus welchen Grinden die Bewertung des Beweisantrags als Ausfor-

schungsbeweis unzutreffend sei.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 81 Abs. 1 Satz 1 HDG i.V.m. § 154 Abs. 2

VWGO. Einer Festsetzung des Streitwertes fur das Beschwerdeverfahren bedarf
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es nicht, weil sich die H6he der Gerichtskosten streitwertunabhéangig aus dem
Gesetz ergibt (8§ 82 Abs. 1 Satz 1 HDG i.V.m. Nr. 11 und 62 der Anlage zu § 82
Abs. 1 Satz 1 HDG).

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung
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