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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 2. Mai 2024

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kenntner
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung und Dr. Hissnauer

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts
fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 2023
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Griunde:

Die beklagte Beamtin wendet sich gegen die Aberkennung ihres Ruhegehalts.

1. Die 1956 geborene Beklagte stand als Steueramtsinspektorin (Besoldungs-
gruppe A 9 LBesO) bis zu ihrer Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfa-
higkeit zum 1. Dezember 2010 im Dienst des klagenden Landes. Dabei war die
Beklagte bei Finanzamtern auch mit der Entgegennahme und Bearbeitung von
Einkommensteuererklarungen befasst. Anfang November 2010 leitete der Kla-
ger ein Disziplinarverfahren gegen die Beklagte wegen des Vorwurfs ein, sie
habe in den Jahren 1993 bis 2010 fiir 54 Steuerpflichtige unbefugt Hilfe in Steu-
ersachen geleistet und hierbei insgesamt 332 Steuererklarungen erstellt, ohne
die erforderliche Nebentitigkeitsgenehmigung zu besitzen (Ziff. 1). Ferner
wurde der Beklagten vorgeworfen, in den Jahren 2003 bis 2010 in 47 Steuerfal-
len unter Ausnutzung ihrer Anstellung insgesamt 200 selbst gefertigte Einkom-
mensteuererklarungen abschlieBend bearbeitet sowie maschinell erfasst und
hierdurch gegen das Mitwirkungsverbot nach § 82 Abs. 1 Nr. 6 AO verstoBen zu
haben (Ziff. 2). SchlieBlich wurde der Beklagten vorgehalten, im Hinblick auf
25 Steuerpflichtige in den Jahren 2004 bis 2008 Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung in Hohe von insgesamt 61 661,20 € geleistet zu haben, indem sie in den
von ihr erstellten Einkommensteuererklarungen unrichtige Angaben gemacht

habe, die sich steuermindernd ausgewirkt hatten (Ziff. 3). Im sachgleichen
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Strafverfahren lieB die Staatsanwaltschaft die Beklagte fachpsychiatrisch begut-
achten. In seinem schriftlichen Gutachten vom 17. Mai 2012 stellte der Facharzt
fiir Psychiatrie O. bei der Beklagten eine rezidivierende depressive Storung so-
wie abhangige und angstlich-vermeidende Personlichkeitsanteile fest und be-
jahte eine erheblich verminderte Steuerungsfiahigkeit der Beklagten i. S. d. § 21
StGB fiir den gesamten Tatzeitraum. Aufgrund einer Verstandigung zwischen
Gericht und Verfahrensbeteiligten nach § 257c StPO verurteilte das Landgericht
die Beklagte wegen Steuerhinterziehung in 79 Fillen, davon in 45 Fillen tatein-
heitlich mit Untreue, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf Monaten, deren
Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde. Gestiitzt auf die Ausfithrungen
des Sachverstandigen O., dass bei der Beklagten eine rezidivierende depressive
Storung (ICD 10 F 33) und eine kombinierte Personlichkeitsstorung mit abhan-
gigen angstlich-vermeidenden und zwanghaften Anteilen (ICD 10 F 61.0) und
damit eine krankhafte seelische Storung i. S. v. § 20 StGB vorliege, nahm das
Landgericht fiir den gesamten Tatzeitraum eine erheblich verminderte Steue-

rungsfiahigkeit i. S. v. § 21 StGB an.

Im sachgleichen Disziplinarverfahren hat das klagende Land im Juni 2016 Dis-
ziplinarklage mit dem Ziel erhoben, der Beklagten das Ruhegehalt abzuerken-
nen. Im Hinblick auf die Entscheidung des Strafgerichts zur erheblichen Ver-
minderung der Steuerungsfihigkeit nach § 21 StGB bei Tatbegehung wird in der
Klageschrift ausgefiihrt, dass aus Sicht des Klagers fiir ein Handeln in einer psy-
chischen, schockiahnlichen Ausnahmesituation keine ausreichenden Anhalts-
punkte bestiinden. Das Verwaltungsgericht hat durch Einholung eines medizini-
schen Sachverstandigengutachtens Beweis erhoben zu der Frage, ob in den Jah-
ren 1993 bis 2010 die Fahigkeit der Beklagten, das Unrecht des ihr disziplinar-
rechtlich zur Last gelegten Verhaltens einzusehen oder nach dieser Einsicht zu
handeln, aus einem der in § 20 StGB bezeichneten Griinde erheblich vermindert
war oder zumindest hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte bestehen, nach
denen eine entsprechende Beeintrachtigung nicht ausgeschlossen werden kann.
Auch gestiitzt auf das Gutachten hat das Verwaltungsgericht der Beklagten das
Ruhegehalt aberkannt: Der Milderungsgrund einer im Tatzeitraum erheblich
verminderten Schuldfahigkeit stehe der Beklagten nicht zu. Aufgrund der Aus-
fiihrungen des im gerichtlichen Disziplinarverfahren beauftragten Gutachters

Dr. S. sei davon auszugehen, dass bei der Beklagten bei Tatbegehung keines der
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von § 20 StGB umfassten Eingangsmerkmale vorgelegen habe. Weder habe die
Beklagte im Tatzeitraum an einer abhangigen Personlichkeitsstorung oder an
einer depressiven Storung gelitten (krankhafte seelische Storung) noch habe bei
der Beklagten im Tatzeitraum eines der anderen Eingangsmerkmale des § 20

StGB vorgelegen.

Im Berufungsverfahren hat das Oberverwaltungsgericht am 22. Mai 2023 die
Beteiligten auf seine Absicht hingewiesen, sich von der im Urteil des Landge-
richts getroffenen Feststellung losen zu wollen, dass bei der Beklagten zu den
Zeitpunkten der ihr zur Last gelegten Handlungen ein Eingangsmerkmal i. S. v.
§ 20 StGB a. F. vorgelegen habe, und hat Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben. Zur Begriindung hat es darauf verwiesen, dass aufgrund des nach dem
Strafurteil erstellten Gutachten des Dr. S. gegen die betreffende Feststellung des
Landgerichts zumindest erhebliche Zweifel bestiinden, weil nach diesem Gut-
achten die Beklagte zu den Tatzeitpunkten in ihrer Fahigkeit, das Unrecht des
ihr disziplinarisch zur Last gelegten Verhaltens einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln, aus keinem der in § 20 StGB bezeichneten Griinde einge-
schrankt gewesen sei. Am 14. Juni 2023 hat das Oberverwaltungsgericht die Lo-
sung von der genannten Feststellung des Strafurteils beschlossen. In der Beru-
fungsverhandlung vom 28. Juni 2023 hat das Oberverwaltungsgericht den
Sachverstindigen Dr. S. zur weiteren Erlduterung seines Gutachtens erganzend

angehort.

Die Berufung der Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht zuriickgewiesen.
Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Die Beklagte habe ein
schwerwiegendes Dienstvergehen begangen. Die disziplinarrechtlichen Versto8e
habe die Beklagte nicht im Zustand von Schuldunfihigkeit i. S. v. § 20 StGB be-
gangen. Hinsichtlich der mit dem Strafurteil abgeurteilten Straftaten folge dies
bereits aus der Tatsache, dass die Beklagte verurteilt worden sei. Aus der straf-
rechtlichen Verurteilung sei zwingend auf die Feststellung strafrechtlicher Ver-
antwortlichkeit eines Beamten zu schlieBen, weil andernfalls eine Verurteilung
zu einer Strafe nicht zulassig gewesen wire. Insofern bestehe kein Anlass, sich
von den strafgerichtlichen Feststellungen zu losen. Das von der Beklagten be-
gangene Dienstvergehen fiihre bei der Gesamtwiirdigung samtlicher Gesichts-

punkte zur Aberkennung des Ruhegehalts. Der Milderungsgrund der erheblich
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verminderten Schuldfiahigkeit i. S. v. § 21 StGB im Tatzeitraum liege nicht vor.
Zwar habe das Strafurteil das Vorliegen eines Eingangsmerkmals des § 20 StGB
festgestellt. Von der hieraus folgenden Bindung habe sich das Berufungsgericht
gelost, weil gegen die Richtigkeit der auf dem im Strafverfahren eingeholten
Gutachten des Herrn O. beruhenden Feststellung zum Vorliegen des Eingangs-
merkmals der krankhaften seelischen Storung aufgrund des durch das Verwal-
tungsgericht eingeholten Gutachtens des Dr. S. erhebliche Zweifel bestiinden.
Dieses Gutachten konne bei der Entscheidung iiber die Losung von den Fest-
stellungen des Strafgerichts nicht ausgeblendet werden; insbesondere bestehe

keine Grundlage fiir die Annahme eines Verwertungsverbots.

2. Die Beschwerde der Beklagten ist unbegriindet. Weder leidet das Berufungs-
urteil an den geltend gemachten Verfahrensfehlern (a) noch hat die Rechtssache

grundsatzliche Bedeutung (b).

a) Die Verfahrensriigen der Beklagten sind unbegriindet.

aa) Das Oberverwaltungsgericht durfte sich zur Begriindung der von ihm be-
schlossenen Losung von den tatsachlichen Feststellungen des Strafurteils des
Landgerichts zum Vorliegen des Eingangsmerkmals der krankhaften seelischen
Storung i. S. v. § 20 StGB im Tatzeitraum auf das vom Verwaltungsgericht ein-
geholte Gutachten des Dr. S. stiitzen. Zwar hat das Verwaltungsgericht bei der
Einholung und Verwertung dieses Gutachtens mehrere VerfahrensverstoBe be-
gangen. Diese Fehler haben sich jedoch nicht im berufungsgerichtlichen Verfah-
ren fortgesetzt und dort auch nicht fortgewirkt. Die Verfahrensfehler des Ver-
waltungsgerichts haben nicht dazu gefiihrt, dass das dort eingeholte Gutachten

des Dr. S. fiir das weitere gerichtliche Disziplinarverfahren unverwertbar wire.

Zugunsten der Beklagten ist das Landgericht in seinem Strafurteil vom Oktober
2013 von einer erheblich verminderten Steuerungsfahigkeit i. S. v. § 21 StGB
ausgegangen. Entsprechend dem zweistufigen Aufbau des § 21 StGB hat das
Landgericht damit zum einen das Eingangsmerkmal der krankhaften seelischen
Storung des § 20 StGB angenommen und ist zum anderen von einer erheblichen
Verminderung der Fahigkeit der Beklagten ausgegangen, nach der Einsicht des

Unrechts der Tat zu handeln. Fiir das gerichtliche Disziplinarverfahren entfaltet
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aber nur die Feststellung des Strafurteils Bindungswirkung, dass das Eingangs-
merkmal der krankhaften seelischen Storung des § 20 StGB gegeben ist, nicht
aber die Annahme der erheblichen Verminderung der Schuldfdhigkeit (BVerwG,
Urteil vom 29. Mai 2008 - 2 C 59.07 - juris Rn. 29 und Beschliisse vom 23. Mai
2017 - 2 B 51.16 - Buchholz 235.1 § 64 BDG Nr. 3 Rn. 15 und vom 17. Oktober
2019 - 2 B 79.18 - NVwWZ-RR 2020, 749 Rn. 9).

Will sich ein Disziplinargericht nach § 56 Abs. 1 Satz 2 LDG NRW von den bin-
denden tatsachlichen Feststellungen eines Strafurteils 1osen, weil es diese fiir of-
fenkundig unrichtig halt, so hat es zunachst die Beteiligten unter Hinweis auf
die beabsichtigte Losung vorher anzuhoren. Zum anderen hat es die formliche
Losung von tatsdachlichen Feststellungen des Strafurteils, die genau zu bestim-
men sind, im Vorfeld des Disziplinarurteils formlich zu beschlieSen und zu be-
griinden. Zwar weicht § 56 Abs. 1 LDG NRW insofern von § 57 Abs. 1 BDG ab,
als er in Absatz 1 Satz 2 Halbsatz 2 vorgibt, dass die Losung von tatsichlichen
Feststellungen eines rechtskraftigen Urteils i. S. v. § 56 Abs. 1 Satz 1 LBG NRW,
die offenkundig unrichtig sind, in den Urteilsgriinden zum Ausdruck zu bringen
ist. Diese gesetzliche Vorgabe dndert aber nichts daran, dass das Disziplinarge-
richt die Losung von den von ihm als offenkundig unrichtig erkannten tatsachli-
chen Feststellungen eines rechtskriftigen (Straf-)Urteils vor seinem Urteil in ei-
nem gesonderten Beschluss zum Ausdruck zu bringen hat. Dies folgt unmittel-
bar aus dem Wortlaut des § 56 Abs. 1 Satz 2 LDG NRW ("beschlieBen") und aus
dem des § 56 Abs. 1 Satz 3 LDG NRW ("Beschluss").

Diesen Vorgaben ist das Verwaltungsgericht nicht gerecht geworden. Weder hat
es die Beteiligten vorab auf die von ihm beabsichtigte Losung von den tatsachli-
chen Feststellungen des Strafurteils zum Vorliegen des Eingangsmerkmals der
krankhaften seelischen Storung i. S. v. § 20 StGB hingewiesen noch hat es in ei-
nem gesonderten Beschluss die tatsachlichen Feststellungen genau bezeichnet,
von denen es sich 16st, noch hat es die Losung naher begriindet. Verfahrensfeh-
lerhaft ist bereits der Beweisbeschluss vom 3. April 2018. Das Verwaltungsge-
richt hat beschlossen, durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu
der Frage Beweis zu erheben, ob in den Jahren 1993 bis 2010 die Fiahigkeit der

Beklagten, das Unrecht des ihr disziplinarisch zur Last gelegten Verhaltens ein-
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zusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln, aus "einem der in § 20 StGB be-
zeichneten Griinde" erheblich vermindert war oder zumindest hinreichende tat-
siachliche Anhaltspunkte bestehen, nach denen eine entsprechende Beeintrach-
tigung nicht ausgeschlossen werden kann. Ausgehend von der Bindungswirkung
hatte stattdessen auf das vom Landgericht im Strafurteil festgestellte Eingangs-
merkmal der krankhaften seelischen Storung abgestellt werden miissen. Im Ur-
teil selbst ist das Verwaltungsgericht unter Berufung auf das Gutachten des

Dr. S. vom Fehlen samtlicher Eingangsmerkmale des § 20 StGB ausgegangen.

Da es nach § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO auf Fehler des berufungsgerichtlichen Ver-
fahrens ankommt, sind Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens fiir die Zulas-
sung der Revision gegen ein Berufungsurteil grundsatzlich nicht von Bedeutung.
Verfahrensmaingel des Verwaltungsgerichts konnen lediglich dann eine Revisi-
onszulassung rechtfertigen, wenn sie sich in der Berufungsinstanz fortgesetzt
oder wenn sie dort fortgewirkt haben (BVerwG, Beschliisse vom 30. Juli 1990
-7 B 104.90 - NJW 1991, 190 und vom 29. November 2023 - 6 B 10.23 - juris
Rn. 18). Diese Ausnahme ist hier nicht gegeben.

Zum einen hat das Oberverwaltungsgericht die Beteiligten vorab auf die von
ihm beabsichtigte Losung von bestimmten tatsachlichen Feststellungen des
Strafurteils hingewiesen. Zum anderen hat das Oberverwaltungsgericht im Vor-
feld der Berufungsverhandlung am 14. Juni 2023 einen entsprechenden aus-
driicklichen Losungsbeschluss (dort Ziff. 2) gefasst, hat die tatsachlichen Fest-
stellungen des Strafurteils vom 1. Oktober 2013 benannt, von denen es sich 10st,
und hat diese Losung ausreichend mit den Ergebnissen des vom Verwaltungsge-

richt eingeholten Gutachtens des Dr. S. begriindet.

Zum Zeitpunkt des Losungsbeschlusses des Oberverwaltungsgerichts lagen
auch die Voraussetzungen von § 65 Abs. 1 und § 56 Abs. 1 Satz 2 LDG NRW vor.
Die gesetzliche Bindungswirkung dient der Rechtssicherheit. Sie soll verhin-
dern, dass zu ein- und demselben Geschehensablauf unterschiedliche Tatsa-
chenfeststellungen getroffen werden. Der Gesetzgeber hat die Aufklarung eines
sowohl strafrechtlich als auch disziplinarrechtlich bedeutsamen Sachverhalts

sowie die Sachverhalts- und Beweiswiirdigung den Strafgerichten iibertragen.
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Dementsprechend sind die Verwaltungsgerichte nur dann berechtigt und ver-
pflichtet, sich von den Tatsachenfeststellungen eines rechtskraftigen Strafurteils
zu 16sen und den disziplinarrechtlich bedeutsamen Sachverhalt eigenverant-
wortlich zu ermitteln, wenn sie ansonsten "sehenden Auges" auf der Grundlage
eines unrichtigen oder aus rechtsstaatlichen Griinden unverwertbaren Sachver-
halts entscheiden miissten. Dies ist etwa der Fall, wenn die Tatsachenfeststel-
lungen des Strafurteils in Widerspruch zu Denkgesetzen oder allgemeinen Er-
fahrungssatzen stehen oder aus sonstigen Griinden offenbar unrichtig sind.
Dariiber hinaus kommt eine Losung in Betracht, wenn neue Beweismittel vorge-
legt werden, die dem Strafgericht nicht zur Verfiigung standen und nach denen
die Tatsachenfeststellungen jedenfalls auf erhebliche Zweifel stoen. Die Bin-
dungswirkung entfillt aber auch bei Strafurteilen, die in einem ausschlaggeben-
den Punkt unter offenkundiger Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften
zustande gekommen sind (BVerwG, Urteile vom 29. November 2000 -1 D
13.99 - BVerwGE 112, 243 <245> und vom 14. Mirz 2007 - 2 WD 3.06 -
BVerwGE 128, 189 <190>; Beschliisse vom 24. Juli 2007 - 2 B 65.07 - Buchholz
235.2 LDisziplinarG Nr. 4 Rn. 11, vom 26. August 2010 - 2 B 43.10 - Buchholz
235.1 § 57 BDG Nr. 3 Rn. 5, vom 1. Mirz 2013 - 2 B 78.12 - Buchholz 235.2
LDisziplinarG Nr. 20 Rn. 6 f., vom 27. Dezember 2017 - 2 B 18.17 - Buchholz
235.2 LDisziplinarG Nr. 54 Rn. 28 und vom 8. Mirz 2019 — 2 B 75.18 — juris
Rn. 17).

Die erheblichen Zweifel an der tatsiachlichen Feststellung des Landgerichts hat
das Berufungsgericht zulassigerweise aus dem Gutachten des Dr. S. abgeleitet,
das vom Verwaltungsgericht im gerichtlichen Disziplinarverfahren eingeholt
worden ist. Die aufgezeigten Verfahrensfehler des Verwaltungsgerichts haben
nicht dazu gefiihrt, dass dieses Gutachten im weiteren gerichtlichen Disziplinar-

verfahren unverwertbar ist.

Das Landesdisziplinargesetz Nordrhein-Westfalen kennt kein generelles Verbot,
wonach fehlerhaft erhobene Beweise nicht verwertet werden diirfen. Ein Ver-
wertungsverbot benennt das Gesetz nur fiir speziell bezeichnete, teilweise an-
ders gelagerte Fille (z. B. § 16 Abs. 1 und § 20 Abs. 3 LDG NRW). Auch besteht
kein allgemeiner Rechtssatz des Inhalts, dass im Fall einer rechtsfehlerhaften

Beweiserhebung die Verwertung der gewonnenen Beweise stets unzulassig ist
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(BVerfG, Kammerbeschluss vom 30. Juni 2005 - 2 BVR 1502/04 - NVWZ 2005,
1175 f. m. w. N.). Vielmehr beurteilt sich die Frage eines Verwertungsverbots je-
weils nach den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Ver-
bots und dem Gewicht des VerstoBes unter Abwagung der widerstreitenden In-
teressen (BVerfG, Kammerbeschluss vom 28. Juli 2008 - 2 BvR 784/08 - NJW
2008, 3053 f. zum Verwertungsverbot im Strafprozess). Der Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit ist nur dann mit der Folge eines Verwertungsverbots verletzt,
wenn die Abwagung zu dem Ergebnis fiihrt, dass ein Eingriff in die Interessen
des Beamten im konkreten Fall ersichtlich schwerer wiegt als diejenigen Be-

lange, deren Wahrung die staatliche MaBnahme dienen soll.

Die Abwagung der vorliegend beriihrten Belange ergibt, dass die Interessen der
Beklagten zuriickzustehen haben, sodass das Gutachten vom Oberverwaltungs-
gericht verwertet werden konnte. Fiir die Beklagte spricht ihr allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht sowie das auch fiir das gerichtliche Disziplinarverfahren gel-
tende Gebot des fairen Verfahrens (BVerfG, Beschluss vom 8. Oktober 1974

- 2 BVR 747/73 u. a. - BVerfGE 38, 105 <111>), wonach staatliche Organe gegen-
iiber dem Einzelnen korrekt und fair zu verfahren haben. Insbesondere kommt
hier die Annahme eines schwer wiegenden Fehlers des Gerichts zum Nachteil
der Beklagten, der ein Verwertungsverbot zur Folge haben kann (BVerfG, Kam-
merbeschluss vom 28. Juli 2008 - 2 BvR 784/08 - NJW 2008, 3053), nicht in
Betracht. Ein solcher Fehler ist insbesondere in solchen Fillen anzunehmen, in
denen der Betroffene im Vorfeld der MaBnahme deutlich auf deren verfahrens-
oder materiell-rechtliche Unzulassigkeit hingewiesen hat, diese aber ungeachtet
dieses Vorbringens durchgefiihrt worden ist (vgl. OVG Bautzen, Urteil vom
7.Juni 2010 - 6 A 32/09 - juris Rn. 69 f. zur Durchsuchung des Dienst-PC ohne
den erforderlichen Durchsuchungsbeschluss). Denn im Zeitraum vor dem Be-
weisbeschluss des Verwaltungsgerichts vom 3. April 2018 hatte die Beklagte
nicht ausdriicklich geltend gemacht, dass die Disziplinargerichte hinsichtlich
des Vorliegens des Eingangsmerkmals der krankhaften seelischen Storung

i. S. v. § 20 StGB an die Entscheidung des Landgerichts gebunden sind und eine
Losung hiervon einen entsprechenden Beschluss unter Darlegung der Anhalts-
punkte fiir die offenkundige Unrichtigkeit dieser tatsachlichen Feststellung des
Strafurteils voraussetzt. Zwar ist die Beklagte in vorbereitenden Schriftsatzen

auf die Annahme in der Disziplinarklageschrift (S. 36) eingegangen, bei ihr sei
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entgegen der Annahme des Strafurteils vom Oktober 2013 die Steuerungsfahig-
keit i. S. v. § 21 StGB bei Tatbegehung nicht erheblich vermindert gewesen. Auf

die bestehende Bindungswirkung hat die Beklagte allerdings nicht verwiesen.

Die fiir die Verwertung des Gutachtens sprechenden offentlichen Interessen
sind gegeniiber den Belangen der Beklagten wesentlich hoher zu gewichten. Es
besteht ein erhebliches 6ffentliches Interesse daran, dass vergleichbare Dienst-
vergehen gleichmafBig geahndet werden und ihre Sanktionierung jeweils den
Vorgaben des § 13 LDG NRW entspricht. Ist die Schuldfahigkeit des Beamten

i. S. v. § 21 StGB erheblich vermindert, so ist dieser Umstand vom Disziplinarge-
richt bei der Bewertung der Schwere des Dienstvergehens mit den ihm zukom-
menden erheblichen Gewicht heranzuziehen. Wegen des auch im Disziplinar-
verfahren geltenden Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit und des Schuld-
grundsatzes kann die HochstmaBnahme bei erheblich verminderter Schuldfa-
higkeit regelmaBig nicht mehr ausgesprochen werden (BVerwG, Urteil vom

20. April 2023 - 2 A 18.21 - NVWZ 2024, 165 Rn. 35 m. w. N.). Die Vorgaben des
§ 13 LDG NRW erfordern es aber, dass die Vergiinstigung der erheblich vermin-
derten Schuldfahigkeit nur solchen Beamten zugutekommt, bei denen die Vor-
aussetzungen auch tatsachlich erfiillt sind. Die Verwertung des Gutachtens ge-
wihrleistet hier, dass im gerichtlichen Disziplinarverfahren nicht "sehenden Au-

ges" zu Unrecht ein erheblicher Milderungsgrund angenommen wird.

bb) Dass das Oberverwaltungsgericht hinsichtlich der Frage der erheblich ver-
minderten Schuldfahigkeit der Beklagten im Tatzeitraum kein weiteres Sachver-
standigengutachten eingeholt, sondern sich allein auf das vom Verwaltungsge-
richt eingeholte Gutachten des Dr. S. gestiitzt hat, verletzt weder den Anspruch
der Beklagten auf ein faires Verfahren noch den Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit noch den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor und
auch nicht den Amtsermittlungsgrundsatz nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Der von der Beklagten herangezogene Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit ist vom Bundesverfassungsgericht als Auspragung der Rechtsstaat-
lichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes im Zivilprozess entwickelt wor-
den (BVerfG, Kammerbeschliisse vom 31. August 2023 - 1 BvVR 1601/23 -
ZUM-RD 2024, 1 Rn. 19 und vom 24. Mai 2023 - 1 BVR 605/23 - NJW 2023
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Rn. 25). Sein Gehalt, die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Betei-
ligten vor Gericht zu gewahrleisten, gebietet es nicht, einem prozessordnungs-
widrig eingeholten, aber verwertbaren Sachverstindigengutachten von vornhe-
rein einen geringeren Beweiswert zuzusprechen. Unterliegt ein solches Gutach-
ten nach der Abwagung der beriihrten Interessen keinem Verwertungsverbot, so
ist es in jeder Hinsicht als vollwertiges Gutachten zu behandeln. Es ist nicht von
vornherein mit einem Makel in dem Sinne behaftet, dass es wegen der Um-
stinde seines Zustandekommens als Grundlage fiir die Uberzeugungsbildung

des Gerichts allein nicht ausreichen kann.

Ob ein weiteres Sachverstiandigengutachtens einzuholen ist, bestimmt sich bei
Annahme der Verwertbarkeit des Gutachtens allein nach den fiir jedes Gutach-
ten geltenden gesetzlichen Vorgaben des § 98 VwGO und des § 412 ZPO. Die
Einholung eines weiteren Gutachtens ist nur dann geboten, wenn das vorlie-
gende Gutachten objektiv ungeeignet ist, dem Gericht die fiir die richterliche
Uberzeugungsbildung notwendigen sachlichen Grundlagen zu vermitteln. Dies
ist im Allgemeinen der Fall, wenn das vorliegende Gutachten auch fiir den nicht
Sachkundigen erkennbare Mangel aufweist, etwa nicht auf dem allgemein aner-
kannten Stand der Wissenschaft beruht, von unzutreffenden tatsachlichen Vor-
aussetzungen ausgeht, unlosbare inhaltliche Widerspriiche enthilt oder Anlass
zu Zweifeln an der Sachkunde oder Unparteilichkeit des Sachverstiandigen gibt,
ein anderer Sachverstandiger iiber neue oder iiberlegenere Forschungsmittel
oder groBere Erfahrung verfiigt oder wenn das Beweisergebnis durch substan-
tiierten Vortrag eines der Beteiligten oder durch eigene Uberlegungen des
Gerichts ernsthaft erschiittert wird. Die Verpflichtung zur Ergianzung des Gut-
achtens folgt nicht schon daraus, dass ein Beteiligter dieses als Erkenntnisquelle
fiir unzureichend halt (stRspr, vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Februar 2012 -7 C
8.11 - Buchholz 419.01 § 26 GenTG Nr. 1 Rn. 37; Beschliisse vom 3. Februar
2010 - 7 B 35.09 - juris Rn. 12 und vom 26. Juni 2020 - 7 BN 3.19 - Buchholz
310 § 98 VWGO Nr. 122 Rn. 6).

Dass sich nach diesen — auch fiir ein als verwertbar angesehenes Gutachten gel-

tenden — Grundsitzen dem Oberverwaltungsgericht die Einholung eines weite-

ren Sachverstandigengutachtens auch ohne einen in der Berufungsverhandlung
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unbedingt gestellten Beweisantrag hatte aufdrangen miissen, wird in der Be-

schwerdebegriindung nicht dargelegt.

cc) Unbegriindet ist auch die Verfahrensriige, das Berufungsgericht habe
dadurch gegen § 108 Abs. 1 Satz 1 VWGO verstoBen, dass es das Gutachten des
Dr. S., das sich eingehend mit dem im Strafprozess erstellten Gutachten des
Sachverstandigen O. auseinandersetzt, trotz fehlender eigener medizinischer
Sachkunde als iiberzeugend angesehen und deshalb auf die Einholung eines
weiteren Sachverstandigengutachtens verzichtet habe. Das von der Beklagten
beanstandete Vorgehen des Berufungsgerichts entspricht dem prozessrechtli-

chen Verhaltnis von Gericht und dem von ihm beauftragten Sachverstandigen.

Die Heranziehung eines Sachverstiandigen kommt nur in Betracht, wenn die Be-
urteilung des Sachverhalts eine besondere Sachkunde erfordert, iiber die der
Richter nicht verfiigt. Der Sachverstandige ist allerdings lediglich Gehilfe des
Gerichts; die rechtliche Wiirdigung obliegt dem Gericht, das hierfiir das Gutach-
ten zu verwerten hat (BVerwG, Urteil vom 20. Dezember 1963 - 7 C 103.62 -
BVerwGE 17, 342 f.). Die Einholung des Gutachtens enthebt das Gericht nicht
von der Verpflichtung, sich auch hinsichtlich des der Begutachtung unterworfe-
nen Sachverhalts und der Ergebnisse des Gutachtens seine eigene Uberzeugung
zu bilden. Das Gericht darf die Begutachtung nicht einfach fiir seine Entschei-
dung tibernehmen, sondern muss die Feststellungen und Schlussfolgerungen
des Gutachtens im Rahmen seiner tatrichterlichen Wiirdigung unter Bertick-
sichtigung aller Umstinde, der eigenen Sachkunde und der allgemeinen Le-
benserfahrung selbstverantwortlich iiberpriifen und nachvollziehen; erst auf der
Grundlage dieser Priifung darf es sich das Gutachten zu Eigen machen
(BVerwG, Urteil vom 2. April 1969 - 6 C 76.65 - Buchholz 232 § 139 BBG Nr. 9
S. 5 und Beschluss vom 13. August 1970 - 6 B 7.70 - Buchholz 310 § 132 VwGO
Nr. 71 S. 16). Fiir diese dem Gericht obliegende Priifung bedarf es nicht der be-
sonderen Sachkunde, die gerade den Sachverstindigen kennzeichnet und ihn

vom Gericht unterscheidet.

b) Die Sache hat auch nicht die grundsatzliche Bedeutung, die ihr die Be-

schwerde beimisst.
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Eine Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung i. S. v. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO,
wenn sie eine abstrakte, in dem zu entscheidenden Fall erhebliche Frage des re-
visiblen Rechts mit einer iiber den Einzelfall hinausgehenden allgemeinen Be-
deutung aufwirft, die im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder
im Interesse der Rechtsfortbildung in einem Revisionsverfahren geklart werden
muss. Diese Voraussetzungen sind nicht erfiillt, wenn sich die aufgeworfene
Frage im Revisionsverfahren nicht stellen wiirde, wenn sie bereits geklart ist
oder aufgrund des Gesetzeswortlauts mit Hilfe der tiblichen Regeln sachgerech-
ter Auslegung und auf der Grundlage der einschliagigen Rechtsprechung ohne
Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens beantwortet werden kann oder wenn
sie einer abstrakten Klarung nicht zuganglich ist (BVerwG, Beschluss vom

22, Mai 2013 - 1 B 25.12 - Buchholz 402.242 § 7 AufenthG Nr. 7 Rn. 3).

Die Beschwerde der Beklagten sieht die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssa-

che in folgenden Fragen:

"1. Welche Rechtsfolgen hat es, wenn im disziplinarge-
richtlichen Verfahren (hier: nach dem LDG NRW) das
Verwaltungsgericht, ohne sich durch Beschluss gemil § 56
Abs. 1 Satz 1 LBG NRW von den auf einem Sachverstandi-
gengutachten beruhenden Feststellungen eines rechtskraf-
tigen Strafurteils in derselben Sache zu 16sen, ein (neues)
Sachverstandigengutachten zu diesen Feststellungen ein-
holt, auf den gegenteiligen Feststellungen des neuen Gut-
achtens sein Urteil stiitzt und das Berufungsgericht - nun-
mehr nach einem Losungsbeschluss, der sich auf aus dem
neuen Gutachten gewonnene "erhebliche Zweifel" an den
strafgerichtlichen Feststellungen stiitzt, das Berufungsur-
teil (ebenfalls) aufgrund dieses neuen Gutachtens trifft?"

"2, Darf das Berufungsgericht in der vorliegenden Fall-
konstellation (siehe 1) das erstinstanzlich verfahrenswidrig
eingeholte Gutachten beriicksichtigen oder ist es - trotz
seines eigenen Losungsbeschlusses - an die strafgerichtli-
che Feststellung gebunden?"

"g. Diirfen nur rechtmaBig (d. h. prozessordnungsgemal)
in das Verfahren eingefiihrte Beweismittel Anlass fiir eine
Losung von den Feststellungen eines rechtskraftigen Straf-
urteils i. S. v. § 56 Abs. 1 Satz 1 LDG NRW sein (in Ein-
grenzung einer mglw. missverstandlichen, zu weiten For-
mulierung BVerwG, Beschluss vom 27. Dezember 2017

- 2 B 18.17 - Buchholz 235.2 LDisziplinarG Nr. 54 Rn. 28
<2, Satz>)?"
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4. Ist das Berufungsgericht, sofern das zweite eingeholte
Sachverstandigengutachten beriicksichtigt werden darf,
"in der vorstehenden Fallkonstellation — sei es aufgrund
des Anspruchs auf ein faires Verfahren oder des Grundsat-
zes der prozessualen Waffengleichheit oder wegen des An-
spruchs auf rechtliches Gehor (einzeln oder in der Summe
dieser drei Aspekte) — zumindest verpflichtet, ein weiteres
Sachverstandigengutachten (Obergutachten) einzuholen?"

5. Ist das Berufungsgericht, sofern das zweite Sachverstan-
digengutachten beriicksichtigt werden darf, in der vorlie-
genden Fallkonstellation aufgrund des Anspruchs auf ein
faires Verfahren, nach dem Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit oder aufgrund des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor "zumindest verpflichtet, den Sachverstandigen
aus dem strafgerichtlichen Verfahren zur miindlichen Ver-
handlung zu laden und ihm Gelegenheit zur Erlduterung
seines Gutachtens und den diesbeziiglichen Einwéanden
des Zweitgutachters zu geben?"

Die Frage 1 kniipft lediglich an die konkreten Gegebenheiten des Falles der Be-
klagten an und formuliert keine konkrete Fragestellung, die im angestrebten
Revisionsverfahren rechtsgrundsatzlich geklart werden konnte. Sollte mit der
Fragestellung 2) die Frage der Verwertbarkeit des im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren eingeholten Sachverstiandigengutachtens fiir die vom Berufungsge-
richt beschlossene Losung von tatsdachlichen Feststellungen des Strafurteils zum
Vorliegen eines der Eingangsmerkmale des § 20 StGB aufgeworfen worden sein,
so kame die Zulassung der Revision nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO nicht in Be-
tracht. Denn die Grundsitze fiir die Verwertbarkeit von prozessordnungswidrig
eingeholten Sachverstiandigengutachten im weiteren gerichtlichen Verfahren
sind in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der Bundesge-
richte geklart. Einen erneuten Klarungsbedarf zeigt die Beschwerdebegriindung
der Beklagten nicht auf. Auch die Frage 3) fiihrt nicht zur Zulassung der Revi-
sion nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO. In der hochstrichterlichen Rechtsprechung
ist geklart, dass ein prozessordnungswidrig eingeholtes, aber nach den aner-
kannten Grundsitzen verwertbares Gutachten ein vollwertiges Gutachten ist,
aus dem sich erhebliche Zweifel an der Richtigkeit von tatsachlichen Feststel-
lungen eines rechtskraftigen Strafurteils ergeben konnen. Die Frage 4) ist in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ebenfalls geklart. Wenn das prozessord-
nungswidrig eingeholte Gutachten verwertbar ist, handelt es sich, was bereits

aus der Bezeichnung "verwertbar" folgt, um ein vollwertiges Gutachten. Die
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Notwendigkeit eines weiteren Gutachtens bestimmt sich nach den fiir jedes Gut-
achten geltenden gesetzlichen Vorgaben des § 98 VwGO und des § 412 ZPO. Die
Frage 5) kann im angestrebten Revisionsverfahren, wie auch die Beschwerde
einraumt, nicht geklart werden. Denn der im strafgerichtlichen Verfahren her-
angezogene Gutachter ist bereits lange vor der Entscheidung des Verwaltungs-

gerichts verstorben.
3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 74 Abs. 1 LDG NRW und § 154 Abs. 2
VwGO. Einer Festsetzung des Streitwerts flir das Beschwerdeverfahren bedarf

es nicht, weil fiir das Beschwerdeverfahren Festgebiihren nach dem Gebiihren-

verzeichnis der Anlage zu § 75 LDG NRW erhoben werden.

Dr. Kenntner Dr. Hartung Dr. Hissnauer

Seite 15 von 15



	BESCHLUSS
	G r ü n d e :

