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Leitsatze:

1. Auch in den Fillen der Ubertragung der Befugnis zur Erhebung der Disziplinarkla-
ge nach § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG auf einen nachgeordneten Dienstvorgesetzten ist der
Dienstherr des betroffenen Beamten Klager des Disziplinarklageverfahrens. Der
nachgeordnete Dienstvorgesetzte, auf den die Befugnis iibertragen worden ist, han-
delt nur als dessen Vertreter und ist dementsprechend auch im Rubrum lediglich als
Vertreter des Dienstherrn aufzufiihren (Richtigstellung zu BVerwG, Beschluss vom
18. Dezember 2007 - 2 B 113.07 - juris Rn. 7).

2. Die Abweichung von einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts fiihrt nicht zur Zulassung der Revision wegen Divergenz nach § 132
Abs. 2 Nr. 2 VWGO, wenn diese Entscheidung aufgrund spaterer stindiger Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts iiberholt ist (stRspr).
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Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 2 B 76.20
OVG 3d A 3226/19.BDG

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 11. Marz 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung und Dollinger

beschlossen:

Die Beschwerde des Beklagten gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts
fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 23. September
2020 wird zurilickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Grinde:

Die auf Divergenz und grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 132 Abs. 2
Nr. 1 und 2 VwGO und § 69 BDG) gestiitzte Beschwerde des Beklagten ist zulas-

sig, aber nicht begriindet.

1. Der 1962 geborene Klager steht als Verwaltungsoberinspektor im Dienst der
klagenden Bundesagentur. Mit Strafbefehl vom Juni 2017 wurde der Beklagte
wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe
von sechs Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewiahrung ausgesetzt
wurde. Nach dem Strafbefehl hatte der Beklagte im September 2001 an einem
damals 13 Jahre alten Jungen, der ihn gemeinsam mit anderen Jugendlichen zu
Schwimmausfliigen und Saunagiangen begleitet hatte, auf der Riickfahrt mit
dem Auto sexuelle Handlungen vorgenommen, iiber die das Opfer aus Scham
bis zum Jahr 2016 schwieg. Im sachgleichen Disziplinarverfahren hat das Ver-
waltungsgericht den Beklagten aus dem Beamtenverhaltnis entfernt. Das Ober-
verwaltungsgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Zur Be-

griindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt:
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Gegen die Wirksamkeit der Disziplinarklage spreche nach Vorlage einer von der
zustandigen Amtswalterin unterzeichneten Klageschrift in der Berufungsver-
handlung nichts mehr. Die im Strafbefehl enthaltenen Feststellungen konnten
der Disziplinarentscheidung nach § 57 Abs. 2 BDG zugrunde gelegt werden. Zu-
dem stehe der im Strafbefehl wiedergegebene Sachverhalt auch aufgrund des
glaubhaften Gestandnisses des Beklagten im Disziplinarverfahren fest. Das au-
Berdienstliche Dienstvergehen sei disziplinarwiirdig. Es fiihre im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung samtlicher zu beriicksichtigender Umstiande zur Entfernung

des Beklagten aus dem Beamtenverhaltnis.

2. Die Revision ist nicht wegen Divergenz (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO und § 69

BDG) zuzulassen.

Eine Divergenz im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO setzt voraus, dass das Be-
rufungsgericht in dem angefochtenen Urteil einen inhaltlich bestimmten, das
Urteil tragenden abstrakten Rechtssatz aufgestellt hat, mit dem es einem eben-
solchen Rechtssatz widersprochen hat, der in einer Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts in Anwendung derselben Rechtsvorschrift aufgestellt wor-
den ist, und diesen nicht anwendet, weil es ihn fiir unrichtig halt (stRspr, vgl.
BVerwG, Beschliisse vom 19. August 1997 - 7 B 261.97 - Buchholz 310 § 133
<n.F.> VwWGO Nr. 26 S. 14, vom 3. Juli 2007 - 2 B 18.07 - Buchholz 235.1 § 69
BDG Nr. 1 Rn. 4 und vom 6. Mai 2014 - 2 B 90.13 - ZBR 2014, 375 Rn. 10). Diese

Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

Allerdings kann der Beschwerde nicht zum Nachteil gereichen, dass die Ausfiih-
rungen des Oberverwaltungsgerichts im Berufungsurteil zu etwaigen Mangeln
der Klageschrift (UA S. 8 unter I) allenfalls kursorisch sind. Diese lassen einen
iibergeordneten Rechtssatz, der vom Gericht herauszustellen ist und auf den es
fiir den Zulassungsgrund des § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwWGO ankommt, nur in Ansét-
zen erkennen. Der Sache nach hat das Berufungsgericht aber die Benennung der
Bundesagentur fiir Arbeit als Klagerin des gerichtlichen Verfahrens in der Kla-
geschrift vom 18. September 2020 und ihre Vertretung als rechtlich zutreffend

gewertet.
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Ungereimtheiten ergeben sich aber zunachst daraus, dass das Oberverwaltungs-
gericht von einer "von der zustandigen Amtswalterin (vgl. Ziff. I.7.2
BAZustAnO) unterzeichneten Klageschrift" spricht. Ungenau sind auch die An-
gaben im Rubrum des Berufungsurteils zur Vertretung der Kliagerin, weil dort
nicht der zum Zeitpunkt der Einreichung der zweiten Klageschrift amtierende
Vorsitzende der Geschiftsfithrung der Regionaldirektion genannt ist, der die
Disziplinarklage wirksam erhoben hat. Diese Umstande machen deutlich, dass
das Berufungsgericht die neue Klageschrift nicht richtig erfasst und zudem ei-
nen Fehler der Kliagerin bei der Formulierung der Klageschrift vom 18. Septem-

ber 2020 iibersehen hat.

Nach § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG kann die oberste Dienstbehorde ihre Befugnis zur
Erhebung der Disziplinarklage durch allgemeine, im Bundesgesetzblatt zu ver-
offentlichende Anordnung ganz oder teilweise auf nachgeordnete Dienstvorge-
setzte libertragen. Hiervon ist fiir den Zustandigkeitsbereich der Klagerin auf
der Grundlage der Verordnung zur Durchfiihrung des Bundesdisziplinargeset-
zes bei den bundesunmittelbaren Korperschaften mit Dienstherrnfahigkeit im
Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales vom 13. Juli
2006 (BGBI. I S. 1584), zuletzt gedandert durch Art. 1 der Verordnung vom

4. Mai 2016 (BGBI. I S. 1134), durch die Anordnung des zustindigen Vorstands
der Bundesagentur fiir Arbeit {iber die Ubertragung von Befugnissen auf dem
Gebiet des Beamten-, Versorgungs- und Disziplinarrechts (BAZustAnO) vom

28. Dezember 2017 (BGBI. I 2018 S. 127) Gebrauch gemacht worden.

Nach § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG i.V.m. Nr. 1.7.2 BAZustAnO ist fiir die Erhebung
der Disziplinarklage gegen einen Beamten der Besoldungsgruppe des Beklagten
der Vorsitzende der Geschiftsfithrung der jeweiligen Regionaldirektion zustan-
dig. Zu dem fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit der Klageschrift relevanten
Zeitpunkt der Einreichung der Klageschrift in der Berufungsverhandlung vom
23. September 2020 war Herr W., der die Klage fiir die Dienstherrin des Beklag-
ten - Bundesagentur - erhoben hat, Vorsitzender der Geschaftsfithrung der Re-
gionaldirektion der Klédgerin, in deren Geschéaftsbereich der Beklagte bis zu sei-
ner vorlaufigen Dienstenthebung im September 2017 tatig war. Dementspre-

chend kommt es auf die unter VI. der Klageschrift vom 18. September 2020 er-
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wiahnte Entscheidung der fritheren Vorsitzenden der Geschiftsfithrung der Re-
gionaldirektion zur Erhebung der Disziplinarklage und die unter VI. und in den
Anlagen erwahnte "Vollmacht" der Frau S. nicht an. Die Disziplinarklage ist da-
nach am 23. September 2020 nicht, wie vom Berufungsgericht angenommen,
von "der zustandigen Amtswalterin" erhoben worden, sondern von demjenigen
- zustandigen - Amtswalter, auf den die Klagerin die Befugnis zur Erhebung der
Disziplinarklage zum Zeitpunkt der Einreichung der zweiten Klageschrift wirk-
sam iibertragen hatte. Klager eines Disziplinarklageverfahrens ist der jeweilige
Dienstherr des Beamten; der nachgeordnete Dienstvorgesetzte, auf den die Be-
fugnis zur Erhebung der Disziplinarklage nach § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG {ibertra-
gen worden ist, ist nicht Klager, sondern ist lediglich als Vertreter des klagenden

Dienstherrn aufzufithren.

Wie sich auch aus dem Rubrum des zugrundeliegenden Berufungsurteils des
Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 17. Juli 2007 - 3 LD 5/04 -
(n.v.) ergibt, geht der von der Beschwerde herangezogene Beschluss des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2007 - 2 B 113.07 - (juris Rn. 7) tat-
sdchlich davon aus, dass im Falle der Ubertragung der Befugnis nach § 34 Abs. 2
Satz 2 BDG auf einen nachgeordneten Dienstvorgesetzten dieser im eigenen Na-
men als Klager der Disziplinarklage auftritt und nicht der jeweilige Dienstherr,
vertreten durch den betreffenden Dienstvorgesetzten, und dass das Auftreten
dieses Dienstvorgesetzten als - bloBer - gesetzlicher Vertreter der Dienstbehorde
anstelle des Auftretens als Dienstvorgesetzter einen formalen Mangel der Dis-
ziplinarklage darstellt, der zu beseitigen ist. Sowohl in dem Berufungsurteil

- unter Verweis auf den Beschluss des OVG Liineburg vom 13. Mai 2005 - 3 ZD
1/05 - (RiA 2006, 187 f.) - als auch im Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts
iiber die Nichtzulassungsbeschwerde wird als Klager nicht die - zum Zeitpunkt
der Klageerhebung dienstherrnfahige (§ 149a Abs. 1 Satz 1 SGB VII in der Fas-
sung des Gesetzes vom 21. Juni 2002, BGBI. I S. 2167) - Unfallkasse des Bundes,

sondern deren Geschaftsfiihrer als Klager genannt.

Von diesem Rechtssatz des Senatsbeschlusses vom 18. Dezember 2007 weicht
das hier angegriffene Berufungsurteil, wie von der Beschwerde geltend gemacht,
rechtssatzmaBig ab, weil es stillschweigend - rechtlich zutreffend - davon aus-

geht, dass im Falle der Ubertragung der Befugnis nach § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG

Seite 5 von 10



12

13

auf einen nachgeordneten Dienstvorgesetzten die Dienstherrin Klagerin und der
Dienstvorgesetzte, auf den die Befugnis iibertragen worden ist, in der Klage-

schrift lediglich als Vertreter der Dienstherrin aufzufiihren ist.

Dennoch scheidet die Zulassung der Revision wegen Divergenz aus. Eine Abwei-
chung im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 2 VWGO liegt nicht vor, wenn das Beru-
fungsgericht einer Rechtsansicht nicht gefolgt ist, die das Bundesverwaltungsge-
richt zwar in der Vergangenheit vertreten hat, die aber der seit dieser Entschei-
dung langjahrig getibten gerichtlichen Praxis widerspricht (BVerwG, Beschliisse
vom 5. Mai 1999 - 4 B 35.99 - NVWZ 2000, 65 <66>, vom 6. Mai 2014 - 2 B
90.13 - Buchholz 239.1 § 12 BeamtVG Nr. 22 Rn. 14 f. und vom 9. Miarz 2021

- 2 B 6.21 - Rn. 6 m.w.N.). Die Zulassung der Revision wegen Divergenz dient
der Wahrung und Erhaltung der Rechtseinheit. Diese Rechtseinheit ist aber
nicht gefahrdet, wenn die Entscheidung, von der abgewichen wird, zwischen-
zeitlich tiberholt ist (BVerwG, Urteil vom 11. April 2002 - 4 C 4.01 - BVerwGE
116, 169 <173>). Dies ist auch gegeben, wenn das Revisionsgericht die seiner
fritheren Spruchpraxis widersprechende Rechtsprechung wieder aufgegeben hat
und nunmehr wieder in Ubereinstimmung mit der friiheren stindigen Recht-
sprechung entscheidet. So liegt es hier; die genannten Erwagungen des Senats-
beschlusses vom 18. Dezember 2007 zur Frage des Klagers des Disziplinarver-
fahrens und der Rolle des fiir den Dienstherrn handelnden Bediensteten im
Falle des § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG sind offenkundig unrichtig und widersprechen

der stindigen Praxis.

Zumindest seit dem von der Beschwerde herangezogenen Beschluss des Senats
vom 18. Dezember 2007 geht das Bundesverwaltungsgericht fiir diejenigen Dis-
ziplinargesetze, die fiir die Zuriickstufung, die Entfernung aus dem Beamtenver-
haltnis und die Aberkennung des Ruhegehalts die Erhebung der Disziplinar-
klage vorsehen, wie selbstverstandlich davon aus, dass Klager des gerichtlichen
Verfahrens der jeweilige Dienstherr des betroffenen Beamten ist und nicht der-
jenige Bedienstete des Dienstherrn, der fiir diesen die Klage erhebt. Die mit der
Disziplinarklage angestrebten DisziplinarmaBnahmen betreffen das Dienstver-
haltnis, das zwischen Dienstherrn und Beamten besteht. Ziel samtlicher Diszi-

plinarmaBnahmen ist die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der offentli-
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chen Verwaltung, fiir die der Dienstherr zu sorgen hat. Die Befugnis zur Erhe-
bung der Disziplinarklage folgt aus dem Dienstverhaltnis und steht deshalb dem
Dienstherrn zu; § 34 Abs. 2 Satz 2 BDG regelt lediglich die Zustandigkeit fiir die
Erhebung der Klage. Ohnehin fiihrt die Annahme, Klager des gerichtlichen Dis-
ziplinarverfahrens sei der konkrete Bedienstete, der fiir den Dienstherrn han-
delt, im Falle des Todes oder des Ausscheidens dieses Bediensteten aus dem
Dienst des Dienstherrn zu absurden Ergebnissen. Dies gilt auch fiir den Vollzug
der Kostenentscheidung der gerichtlichen Entscheidung, sollte diese dem be-

troffenen Beamten nicht simtliche Kosten auferlegen.

3. Die Rechtssache hat nicht die grundsatzliche Bedeutung, die ihr der Beklagte

beimisst.

Grundsatzliche Bedeutung (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO) hat eine Rechtssache nur
dann, wenn sie eine - vom Beschwerdefiihrer zu bezeichnende - grundsétzliche,
bisher hochstrichterlich nicht beantwortete Rechtsfrage aufwirft, die im Inte-
resse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder einer Weiterentwicklung des
Rechts revisionsgerichtlicher Klarung bedarf und die fiir die Entscheidung des
Revisionsgerichts erheblich sein wird (stRspr, BVerwG, Beschluss vom 2. Okto-
ber 1961 - 8 B 78.61 - BVerwGE 13, 90 <91 f.>). Das ist bei den von der Be-

schwerde aufgeworfenen Fragen nicht der Fall.

a) Die Beschwerde sieht die grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache zu-

nachst in der Frage:

"Ist der bei auBerdienstlich begangenen Dienstvergehen
fiir die Bestimmung der DisziplinarmafBnahme zunachst
zu bestimmende Orientierungsrahmen in Form von Abstu-
fungen zu reduzieren, wenn der betroffene Beamte straf-
rechtlich - lediglich - zu der im Strafgesetz vorgesehenen
Mindeststrafe, die unter einem Jahr liegt, verurteilt wor-
den ist?"

Diese Frage vermag die Zulassung der Revision nicht zu rechtfertigen, weil sie
auf der Grundlage der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ohne Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens - verneinend - beantwortet

werden kann (BVerwG, Beschliisse vom 9. April 2014 - 2 B 107.13 - Buchholz
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310 § 132 Abs. 2 Ziff. 2 VWGO Nr. 20 Rn. 9 und vom 28. November 2017
- 2 B 53.17 - Buchholz 240 § 42 BBesG Nr. 32 Rn. 5).

Die in der Fragestellung zum Ausdruck kommende Erwagung einer Abstufung
des Orientierungsrahmens widerspricht der Funktion dieses Verfahrensschritts
bei der Bemessung der DisziplinarmaBnahme nach § 13 BDG, die im pflichtge-
maBen Ermessen des Gerichts liegt und primar nach der Schwere des Dienstver-
gehens zu bestimmen ist. Wie bereits die Bezeichnung verdeutlicht, bestimmt
die Ausrichtung an dem zum Tatzeitpunkt geltenden Strafrahmen lediglich die
Bandbreite der fiir das konkrete Dienstvergehen in Betracht kommenden Dis-
ziplinarmaBnahme i.S.v. § 5 BDG. Die generelle Orientierung des Umfangs des
Vertrauensverlusts am gesetzlichen Strafrahmen gewihrleistet eine nachvoll-
ziehbare und gleichmaBige disziplinarische Ahndung der Dienstvergehen
(BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 2015 - 2 C 6.14 - BVerwGE 154, 10 Rn. 19 {.).
Mit der Ankniipfung an die (im Tatzeitpunkt geltende) Strafandrohung wird zu-
gleich verhindert, dass die Disziplinargerichte ihre jeweils eigene Einschatzung
des Unwertgehalts eines Delikts an die Stelle der Bewertung des Gesetzgebers
setzen (BVerwG, Urteile vom 19. August 2010 - 2 C 5.10 - Buchholz 235.2
LDisziplinarG Nr. 12 Rn. 22 und - 2 C 13.10 - Buchholz 235.1 § 13 BDG Nr. 12
Rn. 25). Nicht die Vorstellung des jeweiligen Disziplinargerichts, sondern die
Einschatzung des Parlaments bestimmt, welche Straftaten als besonders ver-
werflich anzusehen sind. Aus dieser Funktion des Orientierungsrahmens leitet
sich die in der Praxis des Senats iibliche Formulierung ab, dass ausgehend vom
Strafrahmen der Orientierungsrahmen "bis hin" zur Zuriickstufung oder Entfer-
nung aus dem Beamtenverhaltnis eroffnet ist (BVerwG, Urteile vom 18. Juni
2015 - 2 C 9.14 - BVerwGE 152, 228 Rn. 32 und vom 10. Dezember 2015 - 2 C

50.13 - Buchholz 235.2 LDisziplinarG Nr. 39 Rn. 16).

Die weiteren Schritte zur Festlegung der DisziplinarmaBnahme, etwa ob der
Orientierungsrahmen ausgeschopft oder gar tiberschritten wird, sind eine Frage
des konkreten Einzelfalls und der dem Disziplinargericht aufgegebenen Wiirdi-
gung samtlicher be- und entlastenden Umstédnde. Die dem Disziplinargericht in
diesem Zusammenhang obliegenden Uberlegungen betreffen die Bestimmung

des Orientierungsrahmens nicht mehr.
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b) Als rechtsgrundsitzlich bedeutsam sieht die Beschwerde des Beklagten ferner

die Frage an:

"Ist der Umstand, dass eine Tat, die als auBerdienstliches
Dienstvergehen gewlirdigt wird, bereits sehr lange zuriick-
liegt, bei der Bestimmung der DisziplinarmaBnahme als
Milderungsgrund zu berticksichtigen?"

Diese Frage fiihrt nicht zur Zulassung der Revision nach § 132 Abs. 2 Nr. 2
VwGO und § 69 BDG, weil sie im angestrebten Revisionsverfahren nicht rechts-
grundsatzlich geklart werden konnte. Die Frage betrifft die Bestimmung der
DisziplinarmaBBnahme durch das Gericht nach MaBgabe von § 13 BDG. Diese
Bemessung ist aber stets eine Frage der Wiirdigung aller be- und entlastenden
Umstéande des Einzelfalls (stRspr, zuletzt BVerwG, Urteil vom 16. Juni 2020

-2 C12.19 - NJW 2020, 2907 Rn. 39) und entzieht sich damit einer rechts-
grundsatzlichen Klarung. Eine genaue Bestimmung von Milderungsgriinden,
die im Rahmen der Bemessungsentscheidung vom Gericht nach Tatbestand und
Rechtsfolge zu priifen wiren, ist dem Bundesdisziplinargesetz gerade nicht zu

entnehmen.

c¢) Zuletzt benennt die Beschwerde die Frage:

"Ist der Umstand, dass ein auBerdienstliches Dienstverge-
hen, welches keinen Bezug zum Dienst hat, und von dem
Strafgericht - lediglich - mit der im Gesetz vorgesehenen
Mindeststrafe von sechs Monaten geahndet worden ist, als
Milderungsgrund bei der Bemessung der DisziplinarmaB-
nahme zu beriicksichtigen?"

Auch diese Frage verleiht der Rechtssache nicht die erforderliche grundsatzliche
Bedeutung, weil sie auf der Grundlage der bereits vorliegenden Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts - wiederum verneinend - beantwortet werden

kann.

Unter Aufgabe der teilweise entgegenstehenden Auffassung im Senatsurteil vom
18. Juni 2015 - 2 C 9.14 - (BVerwGE 152, 228 Rn. 38) hat der Senat im An-
schluss an seine frithere Rechtsprechung entschieden, dass der konkreten im

Wege der Strafzumessung ausgesprochenen Strafe aufgrund der unterschiedli-
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chen Zwecke von Straf- und Disziplinarrecht keine die disziplinare MaBnahme-
bemessung begrenzende Indizwirkung zukommt (BVerwG, Urteil vom 24. Okto-
ber 2019 - 2 C 3.18 - BVerwGE 166, 389 Rn. 34 f. und Beschluss vom 5. Juli
2016 - 2 B 24.16 - Buchholz 235.1 § 13 BDG Nr. 38 Rn. 13).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 77 Abs. 1 BDG und § 154 Abs. 2 VWGO. Ei-
ner Festsetzung des Streitwerts bedarf es nicht, weil fiir das Beschwerdeverfah-

ren Festgebiihren nach dem Gebiihrenverzeichnis der Anlage zu § 78 BDG erho-

ben werden.

Domgorgen Dr. Hartung Dollinger
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